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APRESENTACAO

A lei de criagdo da Escola Superior do Ministério Publico da Unido
completou dez anos em 2008. Para marcar a data, elegeu-se um lema:
“E criminoso discriminar”. Todas as atividades comemorativas foram
desenvolvidas a partir dai e tiveram como principal objetivo discutir
a discriminacio no Brasil, seus efeitos, suas formas mais comuns de
manifestacdo e as maneiras mais eficazes de combater esse tipo de
pratica.

0 Concurso ESMPU de Monografias foi idealizado nesse contexto,
com sua primeira edicdo como parte do calendario de comemoracdes
dos dez anos. Com o tema “Politica de cotas: mitigacdo da isonomia
em acdo afirmativa?”, a iniciativa pretendeu estimular a producéo
de estudos e pesquisas sobre o assunto, além de identificar acdes
bem-sucedidas na area, de colher propostas de politicas aplicaveis a
atuacdo dos ramos do MPU e de promover a aproximagdo da socie-
dade com o trabalho desenvolvido pelos quatro ramos do Ministério
Publico da Uniéo.

Concorreram aos prémios 44 trabalhos, sendo 28 na categoria
“Servidores do MPU” e 16 na categoria “Estudantes de Graduacao”.
A presente publicacdo traz a integra dos textos vencedores. Com a
divulgacio das monografias, a ESMPU espera contribuir para o de-
bate acerca de um tema tio importante para o pais. A troca de ideias
pode ser transformadora. O intuito deste livro é provocar a discussio
e, com isso, estimular mudancas e colaborar com aquele que deve
ser o objetivo de todos: a constru¢do de uma sociedade mais justa e
igualitaria no Brasil.

ESCOLA SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO DA UNIAOQ
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1 - Introducio

A acio afirmativa pode ser definida como um conjunto de politicas
publicas e privadas de carater compulsdrio, facultativo ou voluntario,
cujo objetivo ¢ a adocido de medidas para compensar, bem como para
corrigir os prejuizos e efeitos presentes no abuso ou na discrimina-
cdo praticada no passado, com vistas na concretizacdo do ideal de
efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais, como a educacio
e o emprego’, e possui carater transitorio e emergencial. Assim, “faz
referéncia a tentativas de trazer membros de grupos sub-representa-
dos, geralmente grupos que sofreram discriminacio, para um nivel
de participagdo mais alto por meio de algum programa beneficiador”
[traducdo nossa)’. A utilizagdo de tais politicas teve seu pioneirismo
nos Estados Unidos, a partir da década de 1960, e foi direcionada a
inclusdo dos negros nos mais diversos ambitos daquela sociedade,
ampliando-se para outros grupos considerados vulneraveis e vitimas
de desigualdades de oportunidades, como mulheres, indios, latinos,
entre outras minorias.

Ha nio muito tempo, a discusséo sobre acio afirmativa foi iniciada
no Brasil. Sua génese tem base nas reivindicacdes dos movimentos
negros no sentido de remediar as discriminacdes raciais perpetuadas
desde o regime escravocrata expandindo-se também para outras mi-
norias, como indigenas e estudantes de escola publica. Inicialmente
focalizadas no processo de selecio de universidades publicas, as
propostas expandiram-se também para o mercado de trabalho e para
0 acesso a cargos publicos e ganharam destaque pela proposta de
adocio do sistema de cotas, uma das possiveis modalidades de acdo
afirmativa que consiste na reserva de um percentual de vagas’.

' GowMmes, 2001, p. 40.

2 GREENAWALT apud RosenrELD, 1991, p. 42.

? Nesse sentido, “com relagdo a sua aplicacio, a acdo afirmativa é usualmente as-
sociada a fixagdo de quotas, ou seja, ao estabelecimento de um numero preciso de
lugares ou reserva de algum espago em favor de membros de grupos beneficiados.
[...] Em primeiro lugar, ¢ importante chamar a atengio para o fato de que o sistema
de quotas ¢ apenas uma das modalidades existentes de acdo afirmativa [...] e pra-
ticamente nao ¢ utilizado nos Estados Unidos, na atualidade, por ser considerado
inconstitucional” (Mengzes, 2001, p. 30-31).
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Diversas universidades ja implantaram o sistema. Um levantamento
feito pelo Laboratorio de Politicas Publicas da Universidade do Estado
do Rio de Janeiro (UERJ), denominado “Mapa das Acdes Afirmativas
no Ensino Superior™, mostra que 79 institui¢des publicas de ensino
superior adotaram politicas de acdo afirmativa, e 70 delas adotaram
algum tipo de reserva de vagas ou cotas (Anexo A), enquanto 9 ado-
taram a acdo afirmativa baseada na concessdo de pontos adicionais
(Anexo B). Também tém sido implementados alguns programas de
concessdo de bolsas de estudos, como o Programa Universidade Para
Todos (ProUni)* e o Programa de Bolsas de Acdo Social da PUC-Rio,
cursinhos pré-vestibulares comunitarios® e alguns outros programas
de menor extensdo’.

Tramitam ainda no Congresso Nacional projetos de lei prevendo a
instituicio de politicas de acdo afirmativa, como o “Estatuto da Igual-
dade Racial” (PL n. 3198 de 2000), que estabelece a implementacio da
acdo afirmativa também no sistema publico de saude e no mercado
de trabalho, entre outras iniciativas.

Dois importantes programas de acdo afirmativa implementados no
ensino superior brasileiro estdo em discussdo no Supremo Tribunal

* Disponivel em: <http://www.lpp-uerj.net/olped/acoesafirmativas/documentos/
MAPA%20DAS%20 COTAS_PDF.pdf>. Acesso em: 29 jul. 2008.

> Criado em 2004 pelo governo federal e institucionalizado pela Lei n. 11.096 de
2005, sua finalidade ¢ a concessido de bolsas de estudos integrais e parciais a
estudantes de baixa renda de cursos de graduacdo e sequenciais de formacio
especifica em instituicoes privadas de educacio superior, com a isencdo de alguns
tributos aquelas que aderirem ao programa. Alunos contemplados com bolsa
integral e que estejam matriculados em cursos com no minimo 6 semestres de
duracgéo e cuja carga horaria média seja igual ou superior a 6 horas didrias de aula
recebem também o Bolsa Permanéncia, beneficio no valor de R$ 300,00 mensais.
O Programa também reserva bolsas aos portadores de deficiéncia e aos autode-
clarados negros, pardos ou indios, respeitando o percentual destes por unidade
da federagio, segundo o ultimo censo do IBGE (disponivel em: <http://www.mec.
gov.br/prouni>. Acesso em: 29 jul. 2008).

¢ Exemplos: cursinho do Nucleo de Consciéncia Negra da USP, cursinho da FEA
(USP), cursinho da POLI (USP), Cursinho Popular dos Estudantes da USP, Progra-
ma Pro-Universitario, Pré-Vestibular para Negros e Carentes (PVNC), Educafro.

7 Exemplos: Projeto Geracdo XXI, Programa Familia XXI e Projeto Afro-ascenden-
tes, pelos quais alguns alunos negros tém seus estudos financiados e acompanha-
dos (Siva, 2003, p. 63-78, 113-135, 167-191).
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Federal por meio das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade n. 3197
de 2004 (ADI n. 3197) e 3330 de 2004 (ADI n. 3330), ambas reque-
ridas pela Confederagdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino
(CoNEFENEN).

A ADI n. 3197 tem por objeto a Lei Estadual do Rio de Janeiro n.
4151 de 2003, que estabeleceu um sistema de cotas para as universi-
dades estaduais do Rio de Janeiro, e seu pedido de reconhecimento de
inconstitucionalidade foi formulado sob o argumento de violacdo dos
seguintes dispositivos constitucionais: art. 22, XXIV (competéncia
legislativa privativa da Unido), art. 5%, caput (principio da isonomia e
interdicao da discriminagéo), art. 206, I, art. 208, V (principio demo-
cratico e republicano do mérito), e art. 19, Il (vedacio de preferéncias
entre Estados), da CF, além do desrespeito ao principio constitucional
da proporcionalidade.

A ADI n. 3330 tem por objeto a Medida Provisoria n. 213 de 20048,
que institui o Programa Universidade para Todos (ProUni), e levanta
questdes referentes a imunidade tributaria, alegando violacdo cons-
titucional aos arts. 5° e 206 (principio da isonomia), 207 (autonomia
universitaria), 208, V (mérito), 209 (livre iniciativa no ambito das
atividades de ensino).

Sendo o Supremo Tribunal Federal o 6rgio maximo do Poder
Judiciario e cabendo-lhe a palavra final sobre a interpretacdo da
Constituicdo Federal, grande ¢ a expectativa por sua decisdo acerca da
constitucionalidade ou inconstitucionalidade de tais politicas. Ao que
parece, a questdo sera dirimida primeiramente em relacdo ao ProUni,
tendo em vista que o julgamento da ADI n. 3330 ja foi iniciado, po-
rém interrompido pelo pedido de vista do ministro Joaquim Barbosa.
0 voto relator do ministro Carlos Ayres Britto julgou improcedente o
pedido de declaracdo de inconstitucionalidade da Lei n. 11.096/2005.
A ADI n. 3197 ainda néo foi para a Plenaria.

Diante do exposto, a presente monografia analisara a constitu-
cionalidade das politicas de acdo afirmativa sob a perspectiva do
principio constitucional da igualdade. Analisar-se-a especificamente
a aplicacdo da acdo afirmativa no processo seletivo para ingresso

8 Essa Medida Provisoria foi convertida na Lei n. 11.096, de 2005.
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no ensino superior pautada nos critérios racial® e social, tendo em
vista que foi nesses moldes que se introduziu o tema no Brasil e ¢
nesse ambito que se encontra a discussio constitucional no Supremo
Tribunal Federal, cuja decisdo, entretanto, pode delinear o futuro da
utilizacdo da aclo afirmativa de modo geral.

2 - O principio da igualdade

Um dos principais argumentos da oposicdo as politicas de acdo
afirmativa ¢ a violacio do principio da igualdade estabelecido no art.
5°, caput, da Constituicio Federal, e do principio da ndo-discriminacio,
previsto em seu art. 3°, IV, na medida em que tais politicas estabelecem
uma distingdo entre os individuos e discriminam de forma reversa
aqueles que nédo pertencem aos grupos ndo favorecidos, violando seus
direitos em razdo de critério proibido pela Constituicdo (origem, raca,
sexo, cor, idade ou qualquer outra forma de discriminacéo).

Faz-se necessario considerar, para os fins dessa andlise, o cara-
ter multifacetario desse principio, presente em nosso ordenamento
juridico, bem como analisar “os diferentes angulos sob os quais ¢
possivel visualizar a igualdade, para, na sequéncia, dela aproximar a
chamada discriminagédo positiva, verificando se ha ou ndo compati-
bilidade entre ambas”'°.

O principio da igualdade esta disposto na Constituicio Federal
brasileira de 1988 em seu art. 5° caput, nos seguintes termos:

Art. 5> Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢io de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros resi-

Em virtude das peculiaridades histdricas, culturais e econoémicas das diferentes
minorias raciais, o presente trabalho sera focado nos afrodescendentes. Nio
obstante as propostas de acdo afirmativa tratem também da populagéo indigena,
considerou-se mais interessante ater-se a uma analise detalhada das condicoes de
desigualdade do principal grupo em foco na discussio sobre o tema. Os conceitos
e analises aqui realizadas, no entanto, sio aplicaveis para a verificacdo do cabi-
mento da acdo afirmativa para qualquer grupo que se encontre em situacio de
vulnerabilidade.

19" ALmEDA, Fernanda, 2004, p. 39.
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dentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes.

E necessario, entretanto, analisar a significacdo desse principio e
interpretar tal dispositivo sistematica e teleologicamente em relacio
ao ordenamento juridico e a Constituicio como um todo.

Assim, a Constituicdo Federal brasileira de 1988, além de estatuir
o principio da igualdade formal em seu art. 5° caput, estabelece
diversos dispositivos nos quais ¢ possivel vislumbrar o principio da
igualdade material. Pode-se identifica-lo, principalmente, na previsio
da cidadania e da dignidade da pessoa humana como fundamentos
da Republica, nos termos do art. 12, II e III, da Constitui¢do Federal,
bem como no estabelecimento da reducio das desigualdades sociais
e regionais e na eliminacdo de quaisquer formas de discriminacio
como objetivos fundamentais da Republica, dispostos no art. 3¢, Il
e IV, da Constituicdo Federal. Além disso, a Carta Magna ¢é norteada
pelo principio da igualdade material também quando estabelece regras
visando a eliminacio de desigualdade no campo dos direitos sociais,
como, por exemplo, as previsdes de direito a saude, a educacio e a
seguridade social. Podemos citar, a titulo de exemplo, o art. 7°, XXX,
XXXI, XXXII, XXXIV; art. 170; art. 193; art. 194; art. 196, art. 205 e
art. 206, I, entre outros.

Os direitos formais e os direitos materiais sido colocados, entio, na
ordem constitucional brasileira como complementares, e ndo contra-
postos, ndo devendo o principio da isonomia previsto no art. 5°, caput,
ser considerado isoladamente, como puro principio de igualdade de
todos perante a lei, mas em consonéncia com o principio da igualdade
material, previsto constitucionalmente nos dispositivos citados.

3 - Discriminacgoes censuradas e discriminacdes positivas:
limitacoes ao principio da igualdade

O principio da igualdade, previsto constitucionalmente, deve vin-
cular o legislador, o intérprete e o particular. No entanto, verifica-se
que a igualdade formal destina-se ao aplicador do Direito, ou seja,
tanto ao 6rgdo jurisdicional como ao administrativo, proibindo que
estes facam qualquer distincdo em relacdo ao individuo na execucio

Concurso de Monografias - 2008 17 =Gk



das normas; enquanto a igualdade material ¢ mais propriamente des-
tinada ao produtor do Direito, ao legislador, que, por meio da edicio
de normas que possibilitem o estreitamento das desigualdades mate-
riais (sociais, econOmicas e culturais), caracteriza o Estado intervindo
em prol de uma equiparagdo dos individuos perante as condicdes da
vida'. A adocdo de medidas concretas e objetivas para aproximar
social, politica e economicamente os jurisdicionados ¢ tendéncia do
constitucionalismo contemporaneo, assim como a exigéncia de que o
legislador ordindrio adote tais medidas'.

Tem-se que a simples previsio constitucional da igualdade - tanto
a formal quanto a material - ¢ insuficiente para que sejam alcancadas
a reducio das desigualdades sociais e a mitigacdo da discriminagéo e
do preconceito. Nesse sentido, Carmen Lucia Antunes Rocha:

Em nenhum Estado Democratico, até a década de 60, e em quase ne-
nhum até esta ultima década do século XX se cuidou de promover a
igualacdo e vencerem-se os preconceitos por comportamentos estatais
e particulares obrigatdrios pelos quais se superassem todas as formas
de desigualacdo injusta. Os negros, os pobres, os marginalizados
pela raca, pelo sexo, por opcio religiosa, por condicdes econdmicas
inferiores, por deficiéncias fisicas ou psiquicas, por idade etc. conti-
nuam em estado de desalento juridico em grande parte no mundo.
Ndo obstante a garantia constitucional da dignidade humana igual
para todos, da liberdade igual para todos, ndo sdo poucos os homens
e mulheres que continuam sem ter acesso as iguais oportunidades
minimas de trabalho, de participacdo politica, de cidadania criativa

" Nesse sentido, Tércio Sampaio Ferraz Junior estabelece a vinculacdo do legislador
a igualdade material prevista pelos objetivos fundamentais da Republica, como
seu destinatario, explicando que “como se supde que a fixagcdo constitucional de
objetivos traduz valores que, no entanto, por si s6s ndo permitem a percepgio
das diretrizes vinculantes, cabe ao intérprete direcionar a configuracio da ordem
social desejada, a partir da qual se dara o controle de constitucionalidade” (FErraz
Junior, 1990, p. 11).

E o0 caso das normas constitucionais programaticas, que indicam planos ou pro-
gramas de atuagdo governamental, reclamando lei ordindria que as complemente
ou regulamente, bem como medidas administrativas, para que possam tornar-se
efetivas (FErreRA FiLno, 2003, p. 13).
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e comprometida, deixados que sdo a margem da convivéncia social,
da experiéncia democrdtica na sociedade politica® [grifos nossos].

Desse modo, a correcdo das distor¢des sociais abrange trés esta-
gios. O primeiro estagio ¢ a isonomia ou a igualdade perante a lei,
incapaz de proporcionar, por si so, a igualdade concreta ou material.
0 segundo estagio ¢ a previsdo pelo produtor do Direito da criminali-
zacgdo de praticas discriminatorias. E o terceiro, a acdo afirmativa ou
discriminagdo positiva'.

Em relacdo aos dois ultimos estagios, ¢ necessario indagar quais
discriminagdes sdo consideradas ilegais, que tipos de discriminagdo
sdo proibidas, considerando que o proprio Direito desiguala seus
destinatarios e que ¢ da esséncia das normas atribuir direitos e obri-
gacdes a pessoas que acumulem determinadas caracteristicas, bem
como especificar situacdes e reguld-las. Assim leciona a professora
Fernanda Dias Menezes de Almeida:

[...] o principio da igualdade deve limitar materialmente a atuagéo
do Estado no momento da feitura da lei, vedando-se ao legisla-
dor estabelecer discriminacdes arbitrarias. Entenda-se bem: ndo
quaisquer discriminacdes — até porque as leis, em ultima andlise,
mais ndo fazem do que discriminar situacdes que devem ser nor-

matizadas - e sim discriminagdes arbitrdrias"™ [grifos nossos].

Assim, “o principio da igualdade nio significa que nio possa haver
desigualdades admitidas pelo direito”'®. Diante do embate entre o principio
da igualdade - que proibe os tratamentos desuniformes as pessoas - e a
funcio precipua da lei — qual seja, a de dispensar tratamentos desiguais,
discriminando situagdes por meio de um elemento diferencial e atribuindo
a cada uma delas algum(ns) ponto(s) de diferenca e regimes juridicos
correlatos e desuniformes -, coloca-se a grande questdo: “quando ¢

? RocHa, 1996, p. 86.

4 MENEZES, 2001.

> ALMEDA, Fernanda, 2004, p. 43.
16 Souza Junior, 2004, p. 39.
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vedado a lei estabelecer discriminacdes, quais os limites que adversam
este exercicio normal, inerente a funcéo legal de discriminar?”".

Celso Antonio Bandeira de Mello segue analisando a problematica
e afirma que a compatibilidade das discriminagdes com o principio da
igualdade depende de trés questdes: a) o elemento tomado como fator de
desigualacio; b) a correlacio logico-abstrata entre o fator e a desigualda-
de; c) a consonancia da correlacdo com os interesses constitucionais, ou
seja, a correlacdo légico-concreta, em fungdo dos valores prestigiados no
sistema constitucional.

Em relacdo ao fator discriminatorio ou discrimen, pode este ser
determinado pela lei em funcdo de qualquer elemento residente nas
coisas, pessoas ou situacdes, ao contrario da habitual suposicdo de
que “o agravo a isonomia radica-se na escolha pela lei de certos
fatores diferenciais existentes nas pessoas, mas que nao poderiam ter
sido eleitos como matriz do discrimen”. Assim, mesmo as discrimi-
nacdes baseadas nos fatores sexo, raca e credo religioso podem ser
compativeis com o principio da igualdade, desde que obedecam aos
dois outros requisitos. Duas restricoes sdo colocadas ao fator discri-
minatdrio: ndo deve nele ser erigido nem um critério tdo especifico a
ponto de singularizar um destinatario no presente e definitivamente
- ndo havendo, entdo, agravo a isonomia quando a lei atingir uma
categoria de pessoas ou voltar-se para um so individuo indeterminado
e indeterminavel no presente — nem haver um traco diferencial que
néo resida na propria pessoa, coisa ou situagédo a ser discriminada, ou
seja, o elemento diferenciador deve residir nelas mesmas.

A correlacdo légica entre o fator de discrimen e a desequiparacio
procedida constitui o segundo e principal ponto para o exame da
compatibilidade de uma regra ao principio isonémico: “o quid deter-
minante da validade ou invalidade de uma regra perante a isonomia
¢ o vinculo de conexdo légica entre os elementos diferenciais colecio-
nados e a disparidade das disciplinas estabelecidas em vista deles”’8,

7 MELLo, 1997, p. 13.
'8 MELLo, 1997, p. 13.
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sendo que tal correlacio logica € suscetivel de fatores prdoprios das
condicdes da época’.

Por ultimo, o vinculo de correlacio légica entre os fatores diferen-
ciais existentes e a distincdo de regime juridico em funcéo deles deve
ser, in concreto, pertinente em decorréncia dos interesses constitucio-
nalmente protegidos, ou seja, a diferenciacdo de tratamento juridico
deve estar fundada em razédo valiosa para o bem publico.

Existem, portanto, discriminag¢des consideradas proibidas e as
discriminagdes permitidas ou positivas. Com vistas no combate do
preconceito e da discriminacéio, ébices a implementacio tanto do igual
tratamento dos individuos perante as leis quanto da igualdade das
condicdes de vida, o legislador proibiu certas condutas discriminato-
rias e a ela atribuiu sang¢des, tomando forma, entédo, o ja mencionado
segundo estagio da implementacido da igualdade, previsto por Paulo
Lucena de Menezes: a criminalizacido de condutas discriminatorias.

Entretanto, a legislacio repressiva de combate a discriminacio também
ndo ¢ bastante para a promocido da igualdade. A proibicdo da exclusio
(discriminacio) néo resulta na inclusio (igualdade). Tem lugar, assim, o
terceiro estagio proposto na correcio das distorcdes sociais: a acdo afir-
mativa ou discriminacdo positiva. Como ja visto na teoria exposta por
Celso Antonio Bandeira de Mello, o tratamento desigual de pessoas pelo
Direito pode estar de acordo com o principio da igualdade se observados
alguns requisitos. Nesse sentido, Joaquim Barbosa Gomes admite duas
hipéteses nas quais a discriminagio ¢ legitima. A primeira hipotese sio
as situagoes especiais, nas quais a discriminacéo ¢ inevitavel em razio de
exigéncias inerentes ao tipo de atividade ou em funcio de caracteristicas
pessoais dos individuos envolvidos®, e a segunda hipotese ¢ justamente a
da acdo afirmativa ou discriminacéo positiva®!, cuja definicio dada pelo
autor ¢ a seguinte:

9 A vedacdo as mulheres de certas func¢des publicas, por exemplo, parece obedecer a
correlagio logica em determinado momento histérico e em outros, ndo (idem).
200 autor cita como exemplo do Direito patrio a exigéncia de sexo feminino para
candidatura a cargos de guardas de presidio feminino.

21 A prépria Constituicdo Federal prevé casos de discriminagéo positiva em favor das
mulheres (art. 40, III, e art. 7°, XX, regulamentado pelo art. 10, §3°, da Lei Eleitoral
n. 9.504/1997) e dos portadores de deficiéncia (art. 37, VIII, regulamentado
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Consiste em dar tratamento preferencial a um grupo historicamente
discriminado, de modo a inseri-lo no “mainstream”, impedindo as-
sim que o principio da igualdade formal, expresso em leis neutras
que ndo levam em consideracdo os fatores de natureza cultural e
histoérica, funcione na pratica como mecanismo perpetuador da
desigualdade. Em suma, cuida-se de dar tratamento preferencial,
favoravel, aqueles que historicamente foram marginalizados,
de sorte a coloca-los em um nivel de competicdo similar ao
daqueles que historicamente se beneficiaram da sua exclusdo®.

3.1 - Acdo afirmativa como discriminag¢do positiva

As desigualdades de oportunidades no acesso ao ensino superior
devem-se principalmente a deficiéncia dos ensinos fundamental e
meédio publicos, o que faz com que estudantes que tém condicdes
econdmicas de estudar em escolas privadas tenham um maior preparo
para obter sucesso no vestibular e, assim, mais chances de ingressar
em universidades publicas.

E incontestavel o fato de que o ensino superior no Brasil ¢é elitista.
Landislau Dowbor, analisando o numero de matriculas com o nivel
de renda dos matriculados, afirma que, apesar de a gratuidade do
ensino publico ter por objetivo assegurar o carater democratico da
universidade, esta é essencialmente um instrumento de reproducio
de privilégios® (ver Anexo C). Em outra pesquisa mais recente, Simon
Schwartzman mostra que a renda domiciliar média dos estudantes
brasileiro do ensino superior ¢ de R$ 2.772,00 (Anexo D) e conclui
que “ndo ha duvidas, por uma parte, que estudantes de ensino supe-
rior se originam dos estratos de renda mais altos (ainda que existam
muitos alunos oriundos de familias pobres, inclusive em instituicdes
publicas), e que os beneficios que obtém da educagio superior sio
muito significativos”*.

pelo art. 5°, §2°, da Lei n. 8.112/1990, art. 24, XX, da Lei n. 8.666/1993, art. 93
da Lei n. 8.213/1991).

22 GoMEs, 2001, p. 22.

% Dowsor, 1991, p. 42-43.

24 SCHWARTZMAN, 1999, p. 13.
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Conclui-se que, apesar da suposicio de uma igualdade de condi¢des
para a competicao segundo o mérito, o ensino superior no Brasil acaba
sendo acessivel aos candidatos provenientes de familias com maiores
rendas, capazes de custear uma educacio fundamental e média priva-
da, além de cursinhos pré-vestibulares de boa qualidade?*. Torna-se,
assim, licito o objetivo de sanar as desigualdades reais e atuais de
oportunidades e de competicdo no acesso ao ensino superior entre os
alunos prejudicados pela ma qualidade do ensino publico e aqueles
que possuem condicio financeira para uma educacgdo privada, tendo
em vista consistir em uma concretizacio de um principio constitucio-
nal, o da igualdade material. Nesse sentido, o critério diferenciador
deve ser social ou econémico, ou seja, o beneficio deve ser voltado
para aqueles que frequentaram escolas publicas, independentemente
de origem étnica ou racial, averiguando-se, assim, uma correlacio
logica entre o fator de discrimen e a desequiparacio procedida.

Observa-se, no entanto, a existéncia de reais desigualdades no
acesso as universidades também com base no aspecto racial. E co-
mum a afirmacio de que a distincio entre ragcas ndo tem mais lugar
no Brasil, ja que apods a abolicdo da escravatura a miscigenacgio teria
criado no Pais uma democracia racial e as desigualdades somente
seriam atribuidas a divisdo em classes sociais, ndo havendo ainda,
como nos Estados Unidos e na Africa do Sul, uma discriminacéo legal
e oficial a ex-escravos. Contudo, este status de “democracia racial”, é
hoje em dia considerado um mito, como demonstram as estatisticas e
os estudos desenvolvidos por sociologos e antropélogos. Maria Luiza
Tucci Carneiro afirma que em nosso Pais “ha um racismo camuflado,
disfarcado de democracia racial. Tal mentalidade, se pensarmos bem,
¢ tdo perigosa quanto aquela que ¢ assumida, declarada. O racismo

% Assim, observa Fernando Dias Menezes de Almeida que, de acordo com dados
dos vestibulares de 2003, 27% dos alunos da USP, 32% dos da Unicamp e 42%
dos da Unesp vém da rede publica e que “ainda que parecam numeros superiores
aos que poderiamos esperar sdo ainda assim, numeros muito abaixo dos 85%
para manter a proporcionalidade do que ocorre no nivel médio e fundamental”
(ALmeDA, Fernando, 2004, p. 70). Consta ainda, em matéria publicada na Folha
de S. Paulo em 2005, que “a rede estadual de Sdo Paulo possui 85% dos alunos
do ensino médio, mas estes representaram apenas 20% dos aprovados no ultimo
processo seletivo da USP” (TakaHasHI, 2005b, p. 9).
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camuflado ¢ traicoeiro: ndo se sabe exatamente de onde vem”*. No
mesmo sentido, Florestan Fernandes:

Por paradoxal que pareca, foi a omissdo do “branco” - e ndo a acdo
- que redundou na perpetuacio do status quo ante. [...] Entenda-se
que nada disso nascia ou ocorria sob o propésito (declarado ou ocul-
to) de prejudicar o negro. Na mais pura tradicdo brasileira, tal coisa
néo se elevava a esfera da consciéncia social; e, onde se descobrisse
algo parecido (nas atitudes ou nos comportamentos de certos imi-
grantes e em discriminacdes anacronicas, mantidas em determinadas
instituicoes), desses mesmos circulos sociais partia o grito de alarma
e de reprovacio categorica. [...] engendrou-se, assim, um dos grandes
mitos de nossos tempos: o mito da “democracia racial brasileira”.
[...] Em vez de ser um elemento de dinamizagcio modernizadora
das relacdes raciais, era uma fonte de estancamento e estagnacio,
solapando ou destruindo tendéncias de carater inovador e democra-
tizador nessa esfera da convivéncia social humana?’ [grifos nossos].

Antonio Sérgio Alfredo Guimarées afirma que o termo “racismo”
denota trés dimensdes: o racialismo, ou seja, uma concepg¢io de racas
bioldgicas; uma atitude moral em tratar de modo diferente membros
de diferentes racas e uma desigualdade social estrutural entre as ragas.
O que existe no Brasil ¢ um antirracialismo, ou seja, a negacio da
existéncia de racas bioldgicas, o que ndo implica antirracismo, ja que
¢ inconteste a existéncia das duas outras dimensdes: uma desigual-
dade social estrutural entre as racas?® e uma atitude moral em tratar
de modo diferente membros de diferentes ragas.

Sob essa segunda dimensio de racismo, diversas pesquisas tém,
atualmente, mostrado que, de fato, existem no Brasil desigualdades

% CARNERRO, 1994, p. 7.

27 FERNANDES, 1978, p. 250-263.

% A relativamente recente teorizacfo de “ragas” na Sociologia as define como
“formas de classificar e identificar que podem produzir comunidades, associa¢des
ou apenas modos de agir e pensar individuais” Essa nova teorizagdo de “racas”
¢ um “instrumento apto a revelar condutas politicas e institui¢des que, ainda
que inadvertidamente, conduzem a discriminacéio sistematica e a desigualdade de
oportunidades e de tratamento entre grupos de cor” (GUIMARAES, 1999, p. 67-68).
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entre classes sociais e desigualdades entre “grupos de cor” ou desi-
gualdades raciais. Assim, ainda que certo o fato de que a populagio
negra tem sua ascensdo social dificultada por integrar, em sua maioria,
as classes mais pobres da sociedade, compostas também por indivi-
duos ndo-negros, ndo se pode deixar de observar que a condicdo e a
dificuldade de mobilidade social dos negros ndo sio s6 determinadas
pela sua condicio social, mas também pela sua cor. A Sintese dos In-
dicadores Sociais 2005 do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE)* fornece alguns dados muito relevantes nesse sentido, trazendo
alguns indices avaliados separadamente pela cor das pessoas, que sdo
interessantes na avaliacdo das desigualdades em termos de raga®.
Importante observar a desigualdade referente ao rendimento-hora de
porc¢des da populacio branca, preta e parda com a mesma quantidade
de anos de estudo, ou seja, individuos pretos e pardos com a mesma
escolaridade que individuos brancos recebem menos?'.

2 INsTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E EstaTisTicA, 2006. Disponivel em: http://www.
ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/condicaodevida/indicadoresminimos/sin-
teseindicsociais2005/default.shtm>. Acesso em: 24 abr. 2006.

% Assim, em relacdo a distribuicdo do rendimento, observa-se que entre os 10%
mais pobres da sociedade brasileira, 33,4% sdo compostos por populacdo branca
e 66,6% pela populagido negra e parda, enquanto na porcdo dos 10% mais ricos,
84,29 sdo brancos e 15,8% sdo pretos e pardos. Em relacdo a educacéo e aos anos
de estudo, as propor¢des também se revelam assustadoras. A taxa de analfabetis-
mo ¢ de 7,2% na populacio branca, enquanto na populacio preta e parda, 16,5%
e 16,2%, respectivamente. A média de anos de estudo da populacédo branca é 8,4,
com rendimento médio mensal de 3,8 salarios minimos; enquanto a da populacio
preta e parda tem de 6,2 anos de estudo, com rendimento médio mensal de 2,0
salarios minimos. Em relacdo ao nivel de ensino frequentado por estudantes de
18 a 24 anos, de um total de 4.049.227 de estudantes brancos, 46,6% cursam o
ensino superior, 5,7% o pré-vestibular, 35,5% o ensino médio e 11,1% o ensino
fundamental; enquanto de 3.638.551 estudantes pretos e pardos, apenas 16,5%
frequentam o ensino superior, 3,6% o pré-vestibular, 51,3% o ensino médio e
27,4% o ensino fundamental. Observa-se ainda que, em relacio ao tempo de
estudo, 26,4% da populacdo branca tem até 4 anos, 23,9%, de 5 a 8 anos, 30,8%,
de 9 a 11 anos e 18,3%, 12 ou mais anos; enquanto 42,6% da populagéo preta e
parda tem até 4 anos de estudo, 26,7%, de 5 a 8 anos, 24,4%, de 9 a 11 anos e
apenas 5,8% tem 12 ou mais anos.

31 Primeiramente, observa-se que o rendimento-hora médio é de R$ 5,9 para a popu-
lagdo branca e de R$ 3,2 para a populagio preta e parda. Assim, no grupo dos que
tém até 4 anos de estudo, os brancos tém um rendimento-hora médio de R$ 2,5 e
os pretos e pardos, R$ 1,9. Entre os que tém de 5 a 8 anos de estudo, o rendimento
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Thales de Azevedo teorizou a sobreposicdo de duas hierarquias
na estrutura social brasileira: uma ordem econdémica de classe
sociais, baseada em relacdes sociais abertas e de mercado, e uma
ordem bipolar de status e prestigio, demarcada principalmente por
marcas adstritas como “cor” e origem familiar®?. Florestan Fernandes
desenvolveu essas ideias de Azevedo e, retomando também as ideias
de Caio Prado Jr.,

interpreta o “preconceito de cor” como um resquicio da sociedade
escravocrata, cuja funcdo, na ordem capitalista, seria deletéria.
No periodo de transicdo para o capitalismo, o preconceito teria a
unica funcido de resguardar as distincias de uma hierarquia esta-
mental ja superada em termos de seus fundamentos economicos®.

A comprovacio do tratamento desigual dos membros de diferentes
grupos de cor, terceira dimensédo do racismo, torna-se mais complexa,
tendo em vista que sdo atitudes subjetivas e comportamentais da
sociedade brasileira. Apesar do longo periodo de tempo que ja nos
separa do regime escravocrata e discriminatorio, o comportamento e
o pensamento racista ainda sdo bastante presentes em nossa realida-
de. Assim, Clovis Moura disserta sobre diversos mecanismos seletivos
estabelecidos pelas classes dominantes desde o periodo colonial, imo-
bilizando o negro brasileiro na ascensio social. Como exemplos, cita

¢ de R$ 3,5 para os brancos e R$ 2,5 para os pretos e pardos. No grupo de 9 a 11
anos de estudo, os brancos ganham por hora R$ 3,7 e os pretos e pardos, R$ 2,8.
Por fim, entre aqueles com 12 anos ou mais de estudo, o rendimento-hora médio
da populagio branca ¢ de R$ 9,1 e o da populacio preta e parda ¢ de R$ 5,5.

320 debate socioldgico, segundo Antonio Sérgio Alfredo Guimaries, ¢ firmado sobre
duas hipoteses sobre a relagdo entre cor e posicdo social no Brasil: uma que
explica nosso sistema de relacdes sociais pela permanéncia de uma hierarquia
estamental criada pela escraviddo e outra que teoriza as discriminacdes raciais
como “discriminacdes de classe”. Mais acertada e de acordo com os dados esta-
tisticos brasileiros parece estar a ideia presente nas teorias de Thales de Azevedo
(1955) e Florestan Fernandes (1956), segundo a qual “[...] a sociedade brasileira
nio ¢é, para ser exato, uma sociedade de classes, no sentido weberiano, ou seja,
uma sociedade de mercados em que individuos livres competem entre si e se
associam em busca de oportunidade de vida, de poder e de prestigio, mas sim uma
sociedade ainda hierarquizada em grupos, cuja pertenca ¢ atribuida pela origem
familiar e pela cor” (GuiMARrAEs, 1999, p. 106-112).

3 GQUIMARAES, 1999, p. 123-126.
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a recente politica do branqueamento e as normas discriminatorias nas
Forcas Armadas trazidas em 1945 e as propostas de esterilizacido da
populacio ndo-branca em 1982, que tomavam o crescimento desta
populacido como um perigo social, concluindo que:

0 certo ¢ que, depois de 400 anos de lavagem cerebral, o brasileiro
médio tem um subconsciente racista. O preconceito de cor faz parte
do seu cotidiano. Pesquisa realizada pelo jornal Folha de Sio Paulo,
em marco de 1984, sobre o preconceito de cor, constatou que 73,6%
dos paulistanos consideram o negro marginalizado no Brasil e 60,9%
dizem conhecer pessoas e instituicdes que discriminam o negro. De-
vemos salientar, como elemento de reflexdo na interpretacdo desses
dados, que ¢ notavel a tendéncia de se reconhecer mais facilmente a
existéncia da discriminacdo racial nos outros do que em si mesmo.
Apenas 24,1% revelaram alguma forma de preconceito pessoal.

Em 1995, a Folha e o Instituto de Pesquisas Datafolha realizaram
uma investigacio cientifico-jornalistica sobre preconceito de cor
no Brasil, definida por Florestan Fernandes como uma “contribuicio
empirica positiva a descricio de nossa realidade™®. A pesquisa mostra
a imagem que a sociedade brasileira tem de si mesma em relacdo ao
preconceito racial e revela a descrenca da maioria dos brasileiros na
democracia racial®.

Assim, ndo obstante haja um antirracialismo na sociedade brasi-
leira, conclui-se, pela existéncia tanto de uma posicdo estrutural de
desigualdades sociais entre brancos e negros quanto uma atitude moral
de tratamento diferenciado de membros de diferentes racas®, fatos

3 Moura, 1988, p. 99.

% Apud VEenTUR1; PAuLino, in TurrA; VENTURI, 1998.

% Constatou-se que 89% da populacdo acha que os brancos tém preconceito de cor
em relacdo aos negros; no entanto, apenas 10% da populacdo nio-negra admitia
ter preconceito de cor em relacdo aos negros. Na constatacio de preconceito
manifesto, por meio de uma bateria de perguntas e frases feitas que denotam
auséncia ou presenca de preconceito, no entanto, apenas 13% dos entrevistados
nio manifestaram preconceito, enquanto 87% manifestaram algum preconceito
(ver Anexos E, F, G e H).

Raca em seu sentido socioldgico, ndo biologico, qual seja, “formas de classificar
e identificar que podem produzir comunidades, associacdes ou apenas modos de
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que configuram a existéncia de racismo na sociedade brasileira e que
legitimariam as politicas de agdo afirmativa com critério racial, tendo em
vista que tais politicas tém como justificativa, entre outras, o combate ao
racismo institucional e aos efeitos cumulativos do racismo individual®®.

A presenca do preconceito e da discriminacgéo racial ou “de cor” nas
escolas também instala uma situacdo de desigualdade entre criancas
negras e brancas pertencentes a mesma classe social, acarretando em
uma desigual condicdo de oportunidades e competicdo para uma vaga
no ensino superior. Assim leciona Eunice R. Durham:

Nivel de renda, escolarizacdo dos pais e regido de residéncia ou origem
explicam boa parte da defasagem educacional dos jovens afro-descen-
dentes, ja que essa populacdo acumula todos esses fatores negativos,
cujos efeitos se multiplicam. Mas ndo explicam tudo. Se na média bra-
sileira, considerando todas as idades, os que se classificam como pretos
ou pardos possuem cerca de dois anos a menos de escolaridade que os
brancos, quando se comparam taxas de escolarizacio das populacdes
branca e ndo-branca nas mesmas faixas de renda e de escolarizacio
dos pais as diferencas entre as duas categorias de fato diminui, mas
néo desaparece: hd uma diferenca média de um ano a mais de escola-
rizacio dos brancos em relaciio aos negros. E aqui que se manifesta o
peso do preconceito e da discriminagdo contra as criangas negras, € o
problema se localiza na relacio escola-familia e no ambiente social®.

A autora afirma que o preconceito, tanto em sua forma mais agres-
siva quanto mais sutil, por parte de alunos brancos e de professores,
contribui para criar sentimentos de rejeicdo e de baixa autoestima,
afetando o desempenho escolar de criangas negras, ainda agravado
no caso de criancas pobres, que precisam trabalhar, e com pais pouco
escolarizados. Assim, o ambiente doméstico ndo propicia elementos
de valorizacio do estudo, reproduzindo a desigualdade educacional
que afeta a populacio afrodescendente?.

agir e pensar individuais”. (GummarAes, 1999, p. 67)
% BECKMAN, 2004, p. 718-720.
39 DurHAM, 2003, p. 16.
40 DurRHAM, 2003, p. 17.
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Tais desigualdades raciais sdo refletidas no ambito educacional.
Alguns dados, resultados de pesquisa realizada em algumas universi-
dades federais*, revelam as enormes distancias que separam os seg-
mentos raciais em relacdo ao acesso ao ensino superior (ver Anexos
I, J e L)*2. A pouca participacdo dos negros nesse processo também se
reflete no corpo docente (ver Anexo M)*,

Para sanar essa desigualdade educacional racial sobreposta a
econdmica, portanto, torna-se licito o uso do fator racial como dife-
renciador para remediar a desigualdade de oportunidades no acesso
ao ensino superior.

Portanto, nesse diapasdo, tanto em relacio ao critério social como
ao racial, verifica-se a compatibilidade das discriminagdes estabele-
cidas por tais politicas com o principio da igualdade. Caracterizada
assim como discriminacdo positiva, a acdo afirmativa nio mitiga o
principio isonémico, mas, pelo contrario, configura um instrumento
legitimo de promocio da igualdade material.

Além disso, por meio da ratificacdo da Convencéao sobre a Elimi-
nacio de Todas as Formas de Discriminacio Racial e da Convencéo
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a
Mulher**, o Estado brasileiro incorporou em seu ordenamento juridico

a assertiva de que a implementacio de politicas de acdo afirmativa

4

Universidade Federal da Bahia (UFBA), Universidade Federal do Maranhio (UFMA),
Universidade Federal do Parana (UFPR), Universidade Federal do Rio de Janeiro
(UFRJ) e Universidade de Brasilia (UnB).

2 Queroz, 2002, p. 31-33.

4 Uma pesquisa realizada pela Fuvest, USP, e pelo antropologo José Jorge de Carva-
lho da UnB, divulgada no jornal O Estado de S. Paulo, mostra que o numero de
negros entre os professores universitarios nao chega, em média, a 1%. A pesquisa
também demonstra a raiz do problema: a dificuldade dos negros para chegar a
universidade publica (WestiN, 2006, p. A21).

Sobre a incorporacédo de tais normas internacionais no Direito interno brasileiro,
vale mencionar que existe a corrente que considera que elas detém status de lei
infraconstitucional, com base no art. 102, III, b, da Constitui¢do Federal, enquanto
outra corrente entende que os tratados internacionais de protecdo dos direitos
humanos, especificamente, detém status de norma constitucional material, por
forca da interpretacgdo teleologica do art. 5%, §2-, do texto. Entretanto, ndo cabe o
aprofundamento dessa discussdo no presente estudo.

44
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ndo implica pratica da chamada discriminacédo proibida, criminali-
zada no dmbito internacional. Tais Convencdes determinam, em seus
arts. 15, §4¢, e 44, §14, respectivamente*, que as medidas de protecio
afirmativa ndo serdo consideradas como tratamento discriminatorio,
inclusive aquelas com critério exclusivamente racial, ressalvados os
objetivos de assegurar progresso adequado de certos grupos ou de
individuos que necessitem de tal protecdo para proporcionar igual
gozo ou exercicio de direitos humanos e liberdades fundamentais e
ressalvada a limitagdo da transitoriedade*®. Corroboram, assim, com
a interpretacdo ora desenvolvida, segundo a qual se entendeu pela
permissibilidade e legitimidade constitucional de tais politicas no

sistema juridico brasileiro.

* Art. 1%, § 4°. Nio serdo consideradas discriminacio racial as medidas especiais
tomadas com o unico objetivo de assegurar progresso adequado de certos grupos
raciais ou étnicos ou de individuos que necessitem da protecdo que possa ser
necessaria para proporcionar a tais grupos ou individuos igual gozo ou exercicio
de direitos humanos e liberdades fundamentais, contanto que tais medidas nio
conduzam, em consequéncia, a manutencéo de direitos separados para diferentes
grupos raciais e ndo prossigam apos terem sido alcancados os seus objetivos
(Convengio sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacio Racial).
Art. 4, §1°. A adogdo, pelos Estados-Partes, de medidas especiais de carater
temporario visando acelerar a vigéncia de uma igualdade de fato entre homens e
mulheres nédo sera considerada discriminacéo, tal como definido nesta Conven-
¢do, mas de nenhuma maneira implicara, como consequéncia, na manutencio de
normas desiguais ou distintas; essas medidas deverdo ser postas de lado quando
os objetivos de igualdade de oportunidade e tratamento tiverem sido atingidos
(Convencgio sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a
Mulher).

* “A partir dos instrumentos internacionais ratificados pelo Estado brasileiro, ¢é
possivel elencar inumeros direitos que, embora néo previstos no &mbito nacional,
encontram-se enunciados nesses tratados e, assim, passam a se incorporar ao
Direito brasileiro. [...] g) possibilidade de adocdo pelos Estados de medidas, no
ambito social, econémico e cultural, que assegurem a adequada protecio de cer-
tos grupos raciais, no sentido de que a eles seja garantido o pleno exercicio dos
direitos humanos e liberdades fundamentais, em conformidade com o art. 2> (1)
da Convengéo sobre a Eliminacio de Todas as Formas de Discriminacio Racial”
(PiovEesan, 2007, p. 95).
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4 - Restricdo a direitos fundamentais e a regra da
proporcionalidade

A Corte Interamericana de Direitos Humanos também veio contri-
buir para o melhor entendimento acerca das discriminagdes proibidas
e positivas, firmando trés elementos para determinar quando um
tratamento juridico diferenciado nio constitui “discriminacdo” (em
seu sentido negativo), mas apenas “diferenciacio”: 1) os objetivos da
norma ou medida que estabelecem o tratamento diferenciado devem
ser licitos; 2) a distingdo deve estar baseada em desigualdades reais
e objetivas entre as pessoas e circunstancias; 3) a proporcionalidade
deve ser obedecida®’. Os dois primeiros itens ja foram analisados no
topico anterior, cabendo ao presente capitulo a verificacdo da obser-
vancia da proporcionalidade.

Cumpre lembrar que as normas de direitos fundamentais podem
apresentar duas diferentes estruturas, distinguindo-se entre regras e
principios®. Alexy baseia essa divisdo em sua estrutura e forma de
aplicacdo: enquanto as regras expressam deveres definitivos e sdo
aplicadas pela subsuncio, os principios sio mandados de otimizacdo,
ou seja, expressam deveres prima facie, cujo conteudo definitivo
somente ¢ fixado apos sopesamento com principios colidentes, sendo
assim “normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes”*.
Tem-se, portanto, que normas de direitos fundamentais podem ter
estrutura de regras ou de principios e, assim, nem sempre serem
absolutas. Principios ndo sio normas mais fundamentais ou mais
importantes, mas exprimem um dever-ser prima facie que nédo ¢ de-

* MELo, 1998, p. 79-101.

4 Para os fins deste trabalho, adotar-se-a a chamada tese forte ou estruturante da
distingédo entre regras e principios, da qual seus maiores representantes sio Robert
Alexy e Ronald Dworkin. Salienta-se, entretanto, a existéncia também da tese da
coincidéncia, segundo a qual nédo ha diferenciacio entre essas duas nomenclaturas
dadas as normas e a tese fraca, que adota um critério qualitativo de diferenciacio
e ¢ amplamente adotada pela maior parte da doutrina brasileira, que defende
que a distingdo entre regras e principios é uma distingdo de grau, seja de grau de
generalidade, abstracdo ou de fundamentalidade (Siva, 2003, p. 607-630).

49 ALEXy, 2008, p. 90.
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finitivo e que pode néo ser protegido ou observado em sua inteireza
em face de uma situacéo fatica.

Diante dessa teoria, nem toda restricdo a direitos fundamentais ¢é
considerada inconstitucional. Pode haver, assim, uma lei que tenha
como finalidade a protecdo ou promoc¢do de um direito fundamental
e que implique a restricdo de outro. Em face de tal colisdo deve-se
proceder a um sopesamento para que eles se realizem na maior medi-
da possivel, aplicando-se a regra® da proporcionalidade no controle
de constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais.
Tal regra possui trés requisitos qualificadores, chamados também de
subprincipios ou sub-regras — adequagéo, necessidade e proporciona-
lidade em sentido estrito — e tem sido constantemente invocada pelo
Supremo Tribunal Federal como instrumento de solucio de colisdo
entre direitos fundamentais®'.

Nesse sentido, a acdo afirmativa ¢ uma politica publica® que visa
a promocio de direitos fundamentais, mas que pode também implicar
a restricdo de outros, restricdo esta que acarreta a oposicio de diver-
sos individuos a sua legitimidade. Segundo Christopher Edley Jr., “a
acdo afirmativa é uma politica que busca um direito, mas ndo um
direito em si proprio”. O autor passa a levantar questdes que guardam
relacdo com a aplicacdo da regra da proporcionalidade na analise da
acdo afirmativa, tais como: “ela funciona?” ou “os meios justificam
os seus fins?”** [traducdo nossa].

Indiscutivel, portanto, sua submissio a regra da proporcionalidade,
tendo em vista que as politicas de acido afirmativa sdo instrumentos
que, buscando a concretizacdo de um ou mais objetivos — e por isso

% Apesar de grande parte da doutrina brasileira fazer referéncia ao “principio da

proporcionalidade”, com base na classificagdo de Alexy, ndo pode ser considerado

um principio, pois nio tem como produzir efeitos em variadas medidas, ja que ¢

aplicado de forma constante, sem variagdes (Smva, 2002, p. 23-50; Siva, 2003, p.

607-630).

MEnDES, 2001, p. 18-19.

*2 Em se tratando de uma politica-meio para a consecugdo de um objetivo que
envolve a promogio de direitos fundamentais, é pacifico o entendimento de que
a acdo afirmativa € caracterizada por sua transitoriedade, devendo durar apenas
o tempo necessario para a consecucio de seu objetivo, ainda que este tempo seja
longo, porém nunca perpétuo.

>3 EpLEY Junior, 1998, p. 15-16.

5
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devendo ser temporarias -, sdo, por muitos, considerados violadores
de direitos fundamentais®.

4.1 - Adequacdo

A adequacio ¢ a exigéncia de que as medidas interventivas adota-
das tenham aptiddo para atingir os objetivos pretendidos, ndo sendo,
no entanto, necessario que sejam eles completamente realizados.

Preliminarmente a analise da adequacdo, faz-se necessaria a
identificacdo dos fins pretendidos pelo “meio” acio afirmativa, quais
sejam: a compensacdo ou a remediacio dos efeitos das discriminacdes
passadas, a promocio da diversidade nas instituicdes e na sociedade
como um todo, e a promocio da justica distributiva e a erradicacio das
desigualdades estruturais.

Fundamentada na concepcio de justica distributiva, a acdo afir-
mativa estaria relacionada a uma “redistribuicdo equanime de 6nus,
direitos, vantagens, riquezas e outros importantes ‘bens’ e ‘beneficios’
entre os membros da sociedade [...] com o efeito de mitigar as ini-
quidades decorrentes da discriminacdo™®. Sob esse fundamento, os
defensores da acdo afirmativa entendem que tais medidas justificam-se
pela simples existéncia de desigualdades injustificidveis na sociedade.
Dentro de tal corrente, da qual Richard Wasserstrom e Ronald Dworkin
sdo os mais significativos representantes, existe uma vertente calcada
sobre um prisma utilitarista. O argumento da utilidade social baseia-se
na assercdo de que

°* Lincoln Caplan, embora nio explicitamente se refira a regra da proporcionalidade,
indica a propriedade da aplicacdo de regras similares na legitimacdo da acdo
afirmativa também nos Estados Unidos: “para prevenir a acdo afirmativa de
tornar-se um ilegitimo fim em si mesma ou um preguicoso instrumento para um
fim legitimo, ¢ util que se reconhecam principios em pormenorizados padroes.
Primeiramente, a acfo afirmativa deve ser um instrumento razoavel para um fim
justificavel. Apos, o instrumento deve ser proporcional ao problema a ser solucio-
nado. E entio, a acdo afirmativa deve ser vista como um processo gradual, com
medidas mais intrusivas aplicadas apenas quando as menos intrusivas falharem.
Finalmente, deve ser o mais transparente possivel, exigindo que as institui¢des
exponham por si e por outras os objetivos que estdo tentando alcangar e os
mecanismos que pretendem usar” (CapLAN, 1997, p. 52) [traducdo nossa].

% Gowmes, 2001, p. 66.
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[...] a redistribuicdo de beneficios e 6nus na sociedade tém o inegavel
efeito de promover o bem-estar geral, eis que ao se reduzirem a pobreza
e as iniquidades, tendem igualmente a desaparecer o ressentimento, o

rancor,aperdadoautorrespeitodecorrentedadesigualdadeecondmica®®.

Para Dworkin, a acdo afirmativa consistiria principalmente em um
mecanismo para combater a “discriminacéo estrutural (padrdes sociais
e econdmicos arraigados na sociedade norte-americana, em fungdo
de injusticas praticadas durante geracdes, de baixas expectativas, de
educacio deficiente e de preconceitos instintivos, que influenciam
as perspectivas de vida das pessoas)™. E nesse prisma também que
Owen Fiss argumenta que “[...] a acdo afirmativa deve ser vista como
um instrumento que busca erradicar a estrutura de castas através
da alteracdo da posicdo social do grupo mais subordinado de nosso
pais”. Vislumbra-se nessa visdo a teoria da justica distributiva, ao
afirmar que, “na medida em que se dd uma maior parcela das posicdes
privilegiadas da sociedade aos membros desse grupo subordinado,
nos melhoramos a posicdo relativa desse grupo e assim, fazemos
uma pequena, mas determinante, contribuicdo para a eliminacio da
estrutura de castas”®.

A utilizacdo da justificativa remediativa ou compensatoria, ar-
gumento comum no debate brasileiro, também tem relacdo com a
igualdade material, na medida em que enfatiza a nio-discriminagdo
e a igualdade de oportunidades, sendo, assim, uma forma de resti-
tuicdo. Sob tal perspectiva, a medida tem carater restaurador, repre-
sentando “um ressarcimento por danos causados, pelo Poder Publico
ou por determinadas pessoas (fisicas ou juridicas), a grupos sociais
identificados ou identificaveis™. Segundo Jules Coleman, a justica
compensatoria cuidaria de “restaurar um equilibrio que existia entre
essas duas partes antes do envolvimento voluntario ou involuntario

6 Gowmes, 2001, p. 68.
" MENEZES, 2001, p. 39.
8 Fiss, 1997, p. 37.

* MENEZES, 2001, p. 35
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delas em uma transacdo que resultou ganho para o violador e perda
para a vitima”®.

A legitimacido da maioria das propostas de agdo afirmativa no
Brasil fundamenta-se nas justificativas remediativa e distributiva. A
concessdo de vantagens para alunos de escola publica e alunos de
minorias raciais, vitimas de uma desigualdade atual e injustificavel,
qual seja, o ndo provimento de uma educacdo basica satisfatoria
por parte do Estado, e a discriminagdo histdrica racial que levou a
uma desigualdade estrutural t€ém o duplo objetivo de distribuir, no
presente, oportunidades e beneficios entre os candidatos em posicdes
desiguais, bem como de remediar as discrimina¢des sofridas por esses
grupos, que os trouxeram a tais situacdes de desvantagem. Pode-se
afirmar, assim, que se busca, por meio da acio afirmativa, a efetivacdo
do principio constitucional da igualdade material. A agdo afirmati-
va, portanto, ndo constitui uma politica atentatoria ao principio da
isonomia, mas implementadora dele, consistindo em um instrumento
cuja finalidade ¢ a propria realizacdo da igualdade.

O objetivo de promocio da diversidade, por sua vez, teria o propo-
sito de criar a realidade da tolerancia e da comunicacio coesiva nas
instituicdes e na sociedade de um modo geral, pois as comunidades
diversas que a compdem interagiriam entre si, num processo mutuo
de enriquecimento de experiéncias de vida®. Assim, a acdo afirma-
tiva seria capaz de promover a diversidade e, consequentemente,
a tolerancia na sociedade porque faz com que homens e mulheres,
geralmente identificados como membros de grupos estigmatizados,
integrem-se em determinadas esferas da sociedade e tenham a chance
ou mesmo sejam forcados a lidar uns com os outros como individuos,
ao invés de esteredtipos, num processo que combate o preconceito e
a discriminagdo®.

% CoremaN apud Gowmes, 2001, p. 62.

6 0 segundo propdsito do objetivo de promover a diversidade ¢ o de fortalecer
organizacdes e instituicdes em suas principais missées. Contudo, nido convém a
discussio dessa vertente no presente estudo, cujo objeto se atém a isonomia.

62 CapLAN, 1997, p. 59. No mesmo sentido, Donn Davis, professor da Howard Uni-
versity (Washington, DC, EUA), acredita que a diversidade ¢ um dos maiores
valores para a educagéo e que a exposicio a diferentes pessoas ¢ o que ha de mais
significante para promover a tolerancia, afirmando que “um dos piores e mais
odiosos problemas que temos sdo as divisdes que permanecem em nossa sociedade
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No tocante ao critério racial, a adequacio de tais medidas de
insercdo ¢ questionada pelo argumento de uma possivel cisdo racial
em um pais considerado racialmente democratico, promovendo as
desigualdades ao invés de dirimi-las e estigmatizando os membros
dos grupos beneficiados®.

No entanto, Amy Gutmann afirma que ha duas razdes para se
esperar que os estereotipos negativos diminuam com os programas
de acdo afirmativa: o fato de que as universidades estardo educando
geracoes futuras de profissionais qualificados mais diversas do que
as passadas e a presente e a criacio de ambientes de aprendizado
mais socialmente diversos, nos quais os estudantes com diferentes
experiéncias aprendem uns com os outros e aprendem a se respeitar
mutuamente®®. A utilizacio da acdo afirmativa nos Estados Unidos por
mais de 30 anos mostrou que os efeitos da integracdo sio positivos,
apesar da existéncia de conflitos pontuais®. Os diversos depoimentos

e impedem-nos de conhecermos uns aos outros” (informagio obtida por meio de
entrevista concedida em Washington, DC, EUA, em dezembro de 2006).

8 Nesse sentido, Isabel Lustosa: “temo que as cotas raciais possam, em ultima instan-
cia, propiciar uma outra discriminac¢do: contra todos os brasileiros pobres que nio
se incluem nas categorias definidas como racialmente adequadas, discriminagdo
ainda mais perigosa se esses de fato forem uma minoria” (Lustosa, 2007, p. 143).

% QUTMANN, 1998, p. 344-345.

% Harold McDougall, professor da Howard Law School, em Washington, DC, nos
Estados Unidos, afirma que “[...] as politicas de acdo afirmativa tiveram um im-
pacto muito positivo na integracio e dessegregacio da sociedade americana em
termos raciais. Ndo ¢ o unico fator - o aumento da dessegregacdo em moradia,
por exemplo, conduziu a alguma integracdo em escolas publicas sem as politicas
de acdo afirmativa. Mas através da integraciio e dessegregacio de Universidades,
Faculdades e dos ambientes de trabalho, o impacto tem sido muito importante”
(informacido obtida por meio de entrevista concedida em Washington, DC, EUA,
em dezembro de 2006).

Uma pesquisa realizada por Bowen e Bok demonstra que o numero de estu-
dantes negros e hispanicos na pos-graduagido e nas escolas profissionalizantes
(Law School, Medical School, Dentistry School) aumentou consideravelmente
com a agdo afirmativa, e a proporcio de bacharéis negros que atingem esse nivel
académico tornou-se similar & mesma proporc¢io em relaciio aos bacharéis bran-
cos. Tal progressido académica de individuos provenientes de minorias ¢ muito
importante para sua qualificagdo e para o seu futuro profissional, o que néo sé da
condi¢des para a superacdo de uma desigualdade e discriminacio estrutural, por
meio da alteracdo da posicdo social de individuos desses grupos, como oferece
aos jovens pertencentes a estes grupos modelos a serem seguidos (role models) e a
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prestados & midia por alunos beneficidrios das cotas em universida-
des brasileiras também apontam para a auséncia de preconceito e
discriminacédo por parte de colegas e professores.

A adequacio de tais medidas pode ser constatada também pela
ampla exportacdo da experiéncia estadunidense para diversos outros
paises, que, em geral, também tém mostrado resultados satisfatorios.
Pode-se citar, entre eles, a China, o Canada®, a Malasia®, o Japédo, a
India, o Reino Unido e os paises da Unifio Europeia®®.

Outro argumento que contesta a adequacio de tais medidas ¢ o des-
preparo dos alunos ingressantes pela acdo afirmativa, que nio teriam
condi¢des de acompanhar o curso, o que os faria abandona-lo ou ainda
os estigmatizaria. No entanto, pela analise da incipiente experiéncia bra-
sileira, pode-se dizer que as medidas adotadas parecem aptas a dirimir as
desigualdades educacionais a longo prazo, ja que amplia as oportunidades
de desenvolvimento académico e profissional dos beneficiarios®. Houve

crenca de que tais desigualdades podem ser superadas (Bowen; Bok, 1998, p. 116).

% A acio afirmativa ¢ prevista legalmente no Canadian Human Rights Act, de 1978
(Rur, 2004a, p. 145).

5 A acgdo afirmativa neste pais foi implementada em 1971, com foco na populagdo
indigena da Malasia (os malaios), sendo estabelecido um prazo de vinte anos para
a consecucdo dos resultados pretendidos, mas foi depois de aproximadamente
trinta anos, em 2003, que a pratica foi abolida em todas as universidades publi-
cas. Os programas foram considerados bem-sucedidos, e, atualmente, 70% dos
estudantes universitarios sdo malaios, enquanto, no inicio da década de 70, essa
proporcéo era de 30% (Rur, 2004b, p. 583-584).

% Iniciou a promogdo da acdo afirmativa - denominada “positive action” ou “po-
sitive discrimination” - no fim da década de 90, com foco principalmente no
desenvolvimento econdmico das mulheres, sendo tal direcionamento expandido,
por volta de 1998, para os grupos minoritarios e imigrantes. A Corte Europeia
de Justica, no caso Marshall vs. Land Nordrhein-Westfalen (1997), delineou a
permissibilidade da acdo afirmativa nos mesmos moldes do caso Bakke, nos
Estados Unidos, estabelecendo a condicdo de que a consideracdo do fator ge-
nero na contratacdo nio implicasse cotas ou preferéncias inflexiveis. Na area
educacional, entretanto, algumas universidades adotam reserva de vagas para
minorias e mulheres, apesar de os programas serem geralmente mais focados
em incentivos, como aulas especiais ou acompanhamento suplementar (LANSFORD,
2004, p. 361-367).

% Importante observar que ¢ essencial que os programas de acdo afirmativa néo se
restrinjam a promocio do ingresso, mas também estabelecam medidas eficazes
para que os beneficidrios permanecam na instituicdo, como as medidas adotadas
pelo IncLusp.
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também aumento na participacio dos grupos beneficidrios no corpo dis-
cente e verificou-se que o seu desempenho e dos alunos que ingressaram
sem o beneficio ndo diferiu, sendo até mesmo, em alguns casos, superior
ao desempenho médio™ (a titulo de exemplo, ver Anexos N, O, P, Q).

4.2 - Necessidade

A necessidade ou exigibilidade consiste no “imperativo de que
os meios utilizados sejam os menos onerosos para o cidaddao””, ou
seja, ndo deve existir uma medida também adequada que atinja a
finalidade pretendida na mesma intensidade, mas que restrinja em
menor grau o direito atingido.

Ja se observou que a simples constitucionaliza¢io do principio da
igualdade e posterior criminalizacdo das praticas discriminatorias sdo
insuficientes para promover uma igualdade de fato. Principalmente
no ambito educacional, ¢ comum a afirmacéio de que as desigualdades
so6 podem ser sanadas por meio de politicas universalistas de melhoria
da qualidade do ensino publico. Nesse sentido, costuma-se chamar as
propostas de acio afirmativa de demagdgicas e simplistas: “a verdade
amplamente reconhecida ¢ que o principal caminho para o combate
a exclusio social ¢ a construgcdo de servicos publicos universais de

0 Resultados de uma pesquisa feita com professores da UnB, UERJ, UFAL e UNEB,
pioneiras na politica de cotas, trazem dados sobre a avaliacdo de desempenho dos
alunos cotistas, que foram os seguintes: 16,7% tiveram um desempenho muito
bom, 57%, bom, 18,7%, regular e apenas 6,4%, ruim e 1,2%, péssimo. Na Unicawmp,
apods implementagédo da politica de pontos, houve até melhora no corpo discente,
conforme avalia o coordenador-executivo da comissido que organiza o vestibular
(ComvesT): a nota média dos alunos bonificados no disputado curso de Medicina
foi 7,5, enquanto a dos demais foi 7,2. A maior diferenca entre a nota média
dos alunos bonificados e a os demais foi de 17% no curso de Fisica: aqueles
obtiveram 5,4, enquanto estes, 4,6. A avaliacdo da politica de cotas implantada
pela UFBA revela uma diferenca pequena entre o desempenho dos cotistas e dos
nio-cotistas: a média geral dos cotistas foi de 5,5 e a dos nido-cotistas, 6,1. A
menor diferenca foi encontrada no curso de Secretariado Executivo: 4,8 e 4,9,
respectivamente. Ja a maior diferenca foi encontrada no curso de Arquitetura e
Urbanismo: 4,9 e 6,1, respectivamente (CAFArRDO, 2006a, p. A16; TakAHASHI, 2005d,
p- 1; UNIVERSIDADE FEDERAL DA BaHia, [s.d]).

I BARROSO, 1998, p. 71-72.

~Ct 38 Concurso de Monografias - 2008



qualidade nos setores de educacdo, saude e previdéncia, em especial
a criacdo de empregos”’2.

No entanto, as politicas universalistas de melhoria da educagéo
publica ndo sido devidamente desenvolvidas. O Brasil obteve a 712 co-
locagédo no ranking sobre a qualidade de educacéio, que envolveu 121
paises’. Além disso, segundo porcentagem divulgada pelas estatisti-
cas oficiais do governo nos ultimos anos, o Brasil investe menos do
que 4% do PIB em educacéo, enquanto pelo menos 6% do PIB deveria
ser investido durante 20 anos para a solucdo dos problemas na area
educacional, segundo o ministro da Educacdo Fernando Haddad™.

Nio se pode, portanto, deixar que as desigualdades educacional,
profissional e de oportunidades entre ricos e pobres e entre brancos e
negros assolem a sociedade brasileira por mais inumeras geracoes até
que a qualidade da rede publica de ensino atinja o mesmo nivel da
rede particular. Sdo necessarias medidas emergenciais e temporarias,
politicas afirmativas que reduzam em curto prazo as desigualdades
entre grupos historicamente discriminados, desiguais em condi¢des e
oportunidades.

Por fim, alega-se que a utilizacdo de critérios apenas sociais na
implementacdo de tais politicas seria suficiente para a realizacio dos
fins pretendidos, uma vez que, como ja demonstrado, as minorias
raciais integram os setores menos favorecidos economicamente da
sociedade. Dessa forma, estabelecido um critério social, tais minorias
seriam indiretamente beneficiadas com a mesma intensidade e a van-
tagem de néo ser prejudicado o principio da igualdade, em virtude da
suposta cisdo racial promovida pela utilizagcdo do critério racial.

No entanto, tais politicas nido atendem aos fins pretendidos na
mesma intensidade, tendo em vista que preenchem apenas o objetivo
de aproximar as desigualdades em virtude de fatores economicos,
ficando prejudicados os seus legitimos objetivos de promover a
diversidade e erradicar a longo prazo a discriminacdo racial estru-
tural. Ainda na consecucio do seu fim distributivo, de promocio
da igualdade material e de oportunidades, tal alternativa ndo ¢ apta

2 DaHER FiLHO, 2006, p. A3.
7> Relatorio Global Educacdo para Todos, 2006, Unesco (PARAGUASSU, 2005, p. A16).
7+ ALENCAR, 2005, p. 8.
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a aproximar as desigualdades de oportunidades existentes entre os
individuos brancos e negros de uma mesma classe social. Portanto,
ainda que estabelecido o critério social para a persecucio do objetivo
de amenizar as desigualdades de oportunidades por razdes economi-
cas e de falta de acesso a uma educacio de qualidade, a utilizagdo
do critério racial também continua sendo necessaria para que sejam
atingidos seus demais fins.

4.3 - Proporcionalidade em sentido estrito

A andlise da proporcionalidade em sentido estrito consiste numa
“verificacdo da relacdo custo-beneficio da medida, isto ¢, da pon-
deracio entre os danos causados e os resultados a serem obtidos””,
ou seja, ha um “sopesamento entre a intensidade da restri¢do ao
direito fundamental atingido e a importincia da realizacdo do direito
fundamental que com ele colide e que fundamenta a adog¢do da medida
restritiva”®. Os principios cuja violagdo ¢ constantemente alegada
sdo o da igualdade, da autonomia universitaria e o do mérito. Cabe
aqui analisar apenas este ultimo, ja que os outros dois nido sofrem
violacao”.

0 inciso V do art. 208 da Constituicio Federal estabelece o crité-
rio do mérito para o acesso aos niveis mais elevados do ensino, da

> BArroso, 1998, p. 72.

6 Stva, 2002, p. 40.

7 Para Nina Ranieri, “[...] a autonomia universitaria ¢ condicéo inerente a existéncia
da universidade enquanto instituicdo social voltada ao ensino, a pesquisa e a
extensdo de servicos a comunidade. [...] ndo ¢ um fim em si mesma, mas sim
instrumento assecuratério dos fins da universidade” (Ranieri, 1994, p. 61). Os
principais objetivos das universidades sdo: realizar o desenvolvimento da pessoa,
seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacio profissional, por
meio das atividades de ensino, pesquisa e extensio, estabelecidos no art. 205 da
Constituicdo Federal. Além dos objetivos previstos neste artigo, o principio da
autonomia universitaria deve ser interpretado em unidade e consonincia com os
outros diversos principios que regem a Constituicdo brasileira. Assim, ¢ legitimo
ao Estado estabelecer que as universidades instituam programas de acdo afirma-
tiva a fim de que se cumpram os seus fins, assim como sejam implementados os
principios da igualdade material e da diminuicdo das desigualdades sociais, a
erradicagdo do racismo e o direito a educacio.
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pesquisa e da criacdo artistica, segundo a capacidade de cada um.
Em nenhum dispositivo constitucional ou infraconstitucional séo es-
tabelecidos os fatores determinantes da capacidade individual ou do
mérito. Assim, a andlise e a interpretacdo de determinado dispositivo
deve ocorrer com outras regras e principios presentes na Constituicio
Federal, como, por exemplo, o art. 206, I, que estabelece que a igual-
dade de condigcdes deve ser observada no acesso e na permanéncia
na escola. Portanto, o critério da capacidade ¢ determinado partindo-
se do pressuposto de que essa igualdade nos ensinos fundamental
e meédio tenha sido observada, o que, contudo, ndo ocorre. Assim,
“politicas afirmativas visam corrigir, e ndo eliminar, mecanismos de
selecdo por mérito, e garantir o respeito a liberdade e a vontade in-
dividuais”’®. No entanto, a cultura brasileira é muito forte no sentido
de mensurar-se o critério da capacidade individual pela pontuacio
obtida em provas aplicadas padronizadamente, sendo muitas vezes
afirmado que a previsdo constitucional desta regra torna ilegitima
a implementacédo de politicas de acdo afirmativa sem que haja uma
reforma do dispositivo.

Segundo a teoria da separacdo qualitativa entre regras e princi-
pios, representada principalmente por Robert Alexy, a norma contida
neste dispositivo teria a qualidade de regra”. Ainda que a ponderacio
de normas so ocorra entre principios, € possivel efetuar uma certa
analise de colisdo entre principios e regras. Tal hipdtese nio ¢ uma
colisdo propriamente dita entre um principio e uma regra, mas entre
um principio e outro principio que embase e apoie uma regra®.

E possivel observar que a intensidade da realizacdo ¢ maior do
que a da restricdo, até mesmo pela quantidade de principios que se

8 GUIMARAES, 1999, p. 175.

7 Estabelecendo o critério pelo qual se deve promover o acesso ao ensino superior,
expressa um direito e um dever definitivos, ndo havendo possibilidade de, por
meio de um sopesamento, ser realizada em maior ou menor grau, mas somente
em sua inteireza.

8 Nesse sentido, uma das solucdes possiveis para tal conflito ¢ a exclusio ou restricio
da regra R pelo principio P, quando, sob determinadas circunstincias, a realiza-
ciio de P for mais importante que a do principio Pr, que apoia materialmente R,
conjuntamente com o principio P’, que exige o cumprimento das regras, assim,
apoiando formalmente R (ALExy, 1993, p. 86).
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visa efetivar: a igualdade material e o principio da justica comu-
tativa ou corretiva, a erradicacdo das desigualdades e a promocéo
do bem de todos sem preconceitos de qualquer espécie, além dos
objetivos da educacgio, quais sejam, visar ao pleno desenvolvimento
da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualifi-
cacgdo para o trabalho. Por outro lado, verificou-se que os principios
realmente atingidos sio o de justica meritocratica e o da valorizagio
da exceléncia académica nas universidades, principios esses que
fundamentam a regra do mérito prevista na Constituicdo Federal.
Assim, o sopesamento dos principios colidentes no caso concreto
atual de injustificaveis desigualdades sociais e raciais no acesso ao
ensino superior leva a conclusdo de que ndo ¢ necessario que se
proceda a uma emenda ao art. 208, V, da Constituicdo Federal para
que a acdo afirmativa, no que tange a tal acesso, nio seja eivada de
inconstitucionalidade.

Além disso, verifica-se também que a restricdo ocorrida ¢ muito
pequena. Nio se trata da eliminacido do critério do mérito ou da
realizacdo de provas objetivas de conhecimento para o ingresso
nas universidades. O principio da justica meritocratica continua
sendo observado, o que se realiza é apenas a concessdo de uma
vantagem a certos individuos na competicdo. Tais individuos nio
estdo, contudo, isentos da avaliacdo meritocratica, ja que o processo
seletivo ¢ o mesmo e, geralmente, os programas de acio afirmativa
exigem que se verifique um desempenho minimo no vestibular para
que seja o candidato beneficiado classificado. O critério do mérito
ndo ¢ eliminado, apenas restringido em uma medida a fim de que
seja combinado com outros critérios que visam a correcio temporaria
deste sistema, que nédo oferece a todos as mesmas oportunidades para
a competicao.

No tocante ao grau de restricdo do mérito, cabe uma breve anélise
a respeito da forma de acdo afirmativa a ser adotada. O sistema de
selecdo atualmente aplicado no Brasil inviabiliza uma avaliacdo indi-

=Gt 42 Concurso de Monografias - 2008



vidual dos candidatos nos moldes do sistema estadunidense de acio
afirmativa, legitimado pela Suprema Corte®'. Sendo a aplicacido de
provas padronizadas, o vestibular, a pratica institucionalizada para o
recrutamento de candidatos para uma vaga na universidade, torna-se
necessario o estabelecimento de concessio de vantagens automaticas
e inflexiveis, considerando-se que o proprio sistema de avaliacdo é
automatico, inflexivel e ndo da margens a ponderagdes subjetivas. Vi-
sando-se a maxima observancia do critério meritocratico, entretanto,
faz-se necessaria a colocacdo de patamares minimos de desempenho
em tais provas para que o candidato seja selecionado, evitando-se,
assim, discrepancias exorbitantes no nivel de conhecimento dos alu-
nos ingressantes, observadas em alguns casos reportados pela midia e
trazidos como argumento na peticdo inicial da ADI n. 319782

No entanto, cumpre observar que, na andlise do caso brasileiro,
parece que a politica de pontos® obedece mais a sub-regra da propor-

8 A decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos no caso Regents of the University
of California vs. Bakke [438 U.S. 265 (1978)], posteriormente confirmada pela de-
cisdo nos casos de Michigan em 2003 [Grutter vs. Bollinger, 539 U.S. 306 (2003),
e Gratz vs. Bollinger, 539 U.S. 244 (2003)], foi no sentido de ser o critério racial
constitucionalmente permitido nos processos seletivos das universidades, desde
que esse ndo fosse o unico critério seletivo e desde que ndo fossem utilizadas
quotas, metas ou preferéncias inflexiveis. Nos Estados Unidos, as universidades
sdo instituicdes privadas, ainda que algumas recebam recursos financeiros do
Estado, e tém a liberdade de considerar diversos fatores subjetivos em seu pro-
cesso de admissdo, fatores esses variaveis de acordo com a universidade e com
seus objetivos académicos. Assim, além de uma prova de conhecimento (SAT),
os critérios de admissdo levam em conta outros aspectos, como: pais terem feito
doagoes financeiras para a universidade, candidatos serem filhos de ex-alunos,
terem talento para esportes, e aspectos como sexo e até mesmo origem étnica.

8 Como exemplo, um candidato que obteve a média de 49,25 pontos, ndo atingindo
o minimo de 50, entrou na Universidade Estadual do Rio de Janeiro (UERJ) pelo
sistema de cotas instituido pelas leis estaduais fluminenses, revogadas pela Lei
Estadual n. 4.151/2003, enquanto um candidato nio-beneficiado pelo sistema
de cotas obteve a média de 85,5 pontos e nido entrou na UERJ, ja que era branco
e oriundo de escolas particulares. Também se pode citar que, no curso de enge-
nharia mecéanica, o maior resultado obtido pelos candidatos nio agraciados pela
cotas foi de 95,75 pontos e de 44,25 pontos para os beneficiados pelo sistema,
diferenca muito grande.

8 A concessdo automatica de pontos foi igualada pela Suprema Corte dos Estados
Unidos, nos casos da Universidade de Michigan - Grutter vs. Bollinger, 539
U.S. 306 (2003), e Gratz vs. Bollinger, 539 U.S. 244 (2003) -, a politica de cotas
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cionalidade em sentido estrito do que a politica de cotas. Isso porque
as politicas de cotas dividem o processo de selecdo, destinando-se
um numero x de vagas aqueles sem pretensido ao beneficio e outro
numero y de vagas aqueles que se autodeclarem sujeitos a concessio
da vantagem. Segundo Fernando Dias Menezes, criar-se-ia uma
“fila dupla de entrada nas universidades, de forma que a competicéo
pelas vagas correspondentes as cotas € distinta da competicdo pelas
demais vagas™®. Num programa de pontuacio, como o implantado
com sucesso pela Unicamp, “a porta de acesso” a universidade ¢ a
mesma, os candidatos concorrem as mesmas vagas e sdo avaliados
conjuntamente, sem pré-divisdes em grupos pré-estabelecidos, con-
tando, porém, com um beneficio extra®. Assim, nido sera destinada
uma porcentagem rigida a certos candidatos independentemente de
seu mérito, mas este sera analisado conjuntamente com outro critério
estabelecido e s6 sera o candidato aprovado se atingir determinada
nota, apos a contagem dos pontos adicionais. Argumenta-se, assim,
que a politica de pontos consiste em um “empurrdo” aqueles alunos
dotados de capacidade, porém prejudicados pela ma-formagdo edu-
cacional e pela discriminacéo racial sofrida.

Nessa contraposicdo entre as espécies de acdo afirmativa, quais
sejam, politicas de cotas e de pontos, esta ultima parece inclusive
obedecer melhor ao principio da necessidade, uma vez que restringe
em menor grau ndo apenas o critério do mérito, mas também o prin-
cipio da igualdade em seu aspecto formal, ja que os candidatos sio
todos considerados conjuntamente. No entanto, deve-se assegurar
que a formulacio de tal politica de pontos seja igualmente adequada
as finalidades da acdo afirmativa, sendo definida de tal maneira

inflexiveis.

8 ArmeDA, Fernando, 2004, p. 70-73.

8 No caso DeFunis vs. Odegaard, apesar de nio ter havido o julgamento de mérito
pela Suprema Corte dos Estados Unidos, o ministro Douglas foi o unico que se
manifestou sobre a matéria de fundo e sua opinido influenciou muitas univer-
sidades a mudarem os métodos utilizados para a admissido de minorias raciais,
passando a utilizar uma politica mais sofisticada, que considerasse todos os
candidatos juntos, mas, por exemplo, desse notas de maneira diferenciada aos
aptitude tests ou desse menor peso a predicted average das minorias (DWORKIN,
2001, p. 223-225).
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que a inclusio de tais grupos beneficidrios ndo seja simbdlica, mas
efetiva e em uma proporcdo numérica aproximada aquela que seria
estabelecida pelas cotas fixas.

5 - Conclusao

O principio constitucional da igualdade ndo se limita a sua pers-
pectiva formal, qual seja, a igualdade de todos perante a lei. O art.
5%, caput, da Constituicdo Federal deve ser interpretado com outros
dispositivos que, em conjunto, estabelecem o principio da igualdade
também em sua perspectiva material.

A acido afirmativa, definida como “medidas especiais e temporarias
que, buscando remediar um passado discriminatério, objetivam ace-
lerar o processo como alcance da igualdade substantiva por parte dos
grupos socialmente vulneraveis”, consiste em politicas, meios que
objetivam a consecucido de diversos objetivos, entre eles a promogédo
da igualdade material e a erradicacdo das discriminagdes. Apesar de
a propria politica consistir em desequiparacdes de tratamento, uma
vez que concede vantagens aos grupos dela beneficidrios e conside-
rados vulneraveis, ndo se pode dizer que ela implica uma mitigagcdo
da isonomia, mas ¢ com ela compativel. Tais desequiparacdes sdo
consideradas permitidas e caracterizam a chamada “discriminacdo
positiva”, que deve observar o elemento tomado como fator de desi-
gualacgdo, a correlacio logico-abstrata entre o fator e a desigualdade
e a consonancia da correlacdo com os interesses constitucionais, ou
seja, a correlacdo logico-concreta, em funcido dos valores prestigiados
no sistema constitucional.

Outro requisito de compatibilidade da medida diferenciadora com a
isonomia ¢ a obediéncia a regra da proporcionalidade, cuja aplicagcdo
deve ocorrer quando existir um conflito entre principios constitucio-
nais. Tanto a discussido doutrinaria brasileira quanto aquela travada
no ambito do Supremo Tribunal Federal, por meio das ADINs n. 3197
e 3330, levantam a suposta violacdo de outros dispositivos constitu-

8 Piovesan, 2005, p. 49.
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cionais. Assim, a regra da proporcionalidade consiste na aplicacdo
de trés sub-regras: adequacio, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito.

Assim, os possiveis objetivos da acdo afirmativa foram apresenta-
dos, verificando-se a adequagdo de tais medidas para realiza-los, com
base em dados de experiéncias estrangeiras e brasileiras. A seguir,
observou-se a necessidade da adocdo de tais medidas, tendo em vista
que outras alternativas, como a simples previsdo da igualdade formal,
a criminalizagédo das praticas discriminatorias e a previsdo de politicas
universalistas, ndo sdo igualmente aptas para a realizacdo daqueles
objetivos. Por meio do sopesamento dos principios em conflito, por
fim, verificou-se a predominancia do principio da igualdade material
no caso concreto, observada assim a proporcionalidade em sentido
estrito. Em face da regra do mérito e do principio da igualdade for-
mal, no entanto, observou-se que a modalidade de acdo afirmativa
baseada na concessdo de pontos melhor se coaduna com esta ultima
sub-regra do que a politica de cotas.

Conclui-se, portanto, que a acdo afirmativa baseada nos critérios
racial e social ¢ uma medida adequada, necessaria e proporcional
para a realizacdo de seus objetivos — que se afiguram licitos e cor-
relacionados aos valores prestigiados na Constituicdo Federal - e
que os elementos que tomam como critério diferenciador guardam
também correlacdo logica com as desigualdades que se pretende
eliminar, sendo caracterizada, assim, como discriminacao positiva.
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Anexo A

Estado do Rio de Janeiro

e  UERJ (Universidade do Estado do Rio de Janeiro); UENF
(Universidade do Norte Fluminense); UEZO (Centro Universitario
Estadual da Zona Oeste); Faetec (Fundagdo de Apoio a Escola Técnica
do Rio de Janeiro): adotam o sistema de reserva de vagas de 20% para
afrodescendentes, 20% para estudantes da rede publica de ensino e
5% para pessoas com deficiéncia, ou nascidas no Brasil pertencentes
a povos indigenas, ou filhos de policiais civis e militares, bombeiros,
inspetores de seguranca e de administracio penitenciaria mortos em
servico (Lei n. 4.151/2003).

Estado de Minas Gerais

e UEMG (Universidade Estadual de Minas Gerais); UNIMONTES
(Universidade Estadual de Montes Claros): adotam reserva de 20% das
vagas para afrodescendentes e 20% para egressos de escolas publicas
que comprovarem caréncia, além de 5% para indigenas e portadores
de deficiéncia (Lei Estadual n. 15.259, de 27.7.2004);

e  UFJF (Universidade Federal de Juiz de Fora): adota reserva de
500% das vagas para escola publica e, dentro deste percentual, 25%
para pretos e pardos (Resolucio n. 16, de 4.11.2004);

e UFU (Universidade Federal de Uberlandia): adota, por meio
de seu Programa Alternativo de Ingresso ao Ensino Superior (PAIEs),
a reserva de 50% do total das vagas, nos cursos com entrada se-
mestral, e 25% do total das vagas, nos cursos com entrada anual
para alunos egressos de escolas publicas (Edital Paies/Subprograma
n. 2007/2010);

e  UFOP (Universidade Federal de Ouro Preto): adota reserva de
30% das vagas disponiveis em cada curso para candidatos aprova-
dos que tenham estudado o ensino médio integralmente em escolas
publicas.
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Estado de Sao Paulo

e  Uniresp (Universidade Federal de Sdo Paulo): adota reserva de
10% das vagas para populacido afrodescendente e indigena oriunda
de rede publica (Resolucdo n. 23/2004 do Conselho Universitario);

e  UFABC (Universidade Federal do ABC): adota reserva de 50%
de vagas para alunos da rede publica, afrodescendentes e indigenas
(Resolucgéo n. 01, de 7.4.2006);

e  Facer (Centro Universitario de Franca): adota reserva de 20%
de vagas para negros, 5% para estudantes egressos de escola publica
de ensino e 5% para pessoas deficientes, nos termos da legislacio em
vigor (Lei Municipal n. 6.287, de 10.11.2004);

e  Urscar (Universidade Federal de Sdo Carlos): adotou reserva
de 200% para alunos da rede publica no vestibular de 2008. Em 2011, o
percentual subird para 40% e em 2014 para 50%. Desses percentuais,
35% das vagas serdo destinadas a afrodescendentes. Os indigenas
serdo beneficiados com a reserva de 1 vaga em cada curso.

Estado do Espirito Santo

e  UFES (Universidade Federal do Espirito Santo): adota reserva
de 40% do total das vagas de cada curso para estudantes oriundos das
escolas publicas (Resolucio n. 33/2007 - CEPE).

Estado do Amazonas

e  UEA (Universidade do Estado do Amazonas): adota reserva
de 80% das vagas para alunos das institui¢cdes publicas ou privadas
do Estado do Amazonas; desse percentual, 60% sio para alunos que
tenham cursado o ensino médio na rede publica (Lei n. 2.894, de
31.5.2004).

Estado do Para

e  UFPA (Universidade Federal do Pard): adota reserva de 50%
das vagas para alunos da rede publica, e 40% daquele percentual é
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destinado aos candidatos que se declararem pretos ou pardos (Reso-
lucédo n. 3.361, de 5.8.2005).

e  UFRA (Universidade Federal Rural da Amazénia): adota re-
serva de vagas proporcional ao numero de candidatos oriundos de
escolas publicas inscritos no processo seletivo (Edital n. 13/2006).

Estado do Tocantins

e  UFT (Universidade Federal do Tocantins): adota reserva de 5%
das vagas destinadas a etnia indigena (Resolucdo n. 3/2004 — CoNSEPE).

Distrito Federal

e UnB (Universidade Federal de Brasilia): adota sistema de
reserva de 20% das vagas para negros (Resolucdo CEPE n. 38/2003).

e  ESCS-DF (Escola Superior de Ciéncias da Saude): adota cota
de 40% das vagas para os alunos que comprovarem ter cursado in-
tegralmente os ensinos fundamental e médio em escolas publicas do
Distrito Federal (Lei Distrital n. 3.361/2004).

Estado de Goias

e  UEG (Universidade Estadual de Goias): adota reserva de 20%
das vagas para alunos oriundos de escola publica, 20% para negros
e 50 para indigenas e portadores de deficiéncia (Lei n. 14.832, de
12.7.2004).

e FESG (Fundacio de Ensino Superior de Goiatuba): adota
reserva de 10% das vagas para alunos de escola publica, 10% para
negros e 2% para indigenas e portadores de deficiéncia (Resolucdo
CDN n. 001/2006).

e  FivEs (Faculdades Integradas de Mineiros): adota reserva de 5%
das vagas as pessoas portadoras de deficiéncias (Edital n. 003/2008).

Estado do Mato Grosso

e Unemart (Universidade do Estado de Mato Grosso): adota siste-
ma de reserva de vagas de 25% para candidatos que se autodeclararem
negros (Resolucio n. 200/2004 - Conepe, Anexo IV).
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Estado do Mato Grosso do Sul

e  UEMS (Universidade Estadual do Mato Grosso do Sul): ado-
ta 20% de vagas para negros (Lei n. 2.605) e 10% para indios (Lei
n. 2.589).

e UFGD (Universidade Federal da Grande Dourados): adota
reserva de 60 vagas para o curso de Licenciatura Indigena - Teko
Arandu, para educadores Guarani ou Kaiowa; os candidatos também

estdo isentos da taxa de inscricdo (Edital ProGraD n. 73/2007, de
31.10.2007).

Estado de Alagoas

e UFAL (Universidade Federal de Alagoas): adota reserva de
20% das vagas para a populacio negra oriunda da rede publica, per-
centual que sera distribuido da seguinte forma: 60% para mulheres
negras e 40% para homens negros (Oficio/NEAB n. 79/2003).

Estado da Bahia

e  UEFS (Universidade Estadual de Feira de Santana): adota 50%
das vagas para quem cursou o ensino médio e pelo menos dois anos
do ensino fundamental em escola publica; dessas, 80% serdo ocupadas
por candidatos que se autodeclararem negros (Resolucio CoNsUN n.
34/2006).

e UFBA (Universidade Federal da Bahia); UFRB (Universi-
dade Federal do Reconcavo da Bahia): adotam reserva de 45% das
vagas para alunos da rede publica e afrodescendentes (Resolucio
n. 01/2004 — CoNSEPE).

e  UESC (Universidade Estadual de Santa Cruz): adota reserva de
500 das vagas de cada curso e em cada turno para estudantes da rede
publica, deste percentual, 75% serdo destinadas a estudantes negros;
em cada curso serdo admitidas até 2 vagas além das estabelecidas,
destinadas a indios ou quilombolas (Resolu¢io ConsepE n. 064/2006).
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e UNEB (Universidade do Estado da Bahia): adota reserva de
400 para a populacio afrodescendente oriunda de escolas publicas
no preenchimento das vagas relativas aos cursos de graduacio e pos-
graduacio (Resolucio n. 196/2002).

e  Cerer-BA (Centro Federal de Educacgéio Tecnoldgica da Bahia):
adota 50% das vagas para alunos da rede publica, desse percentual,
60% sdo destinados para os autodeclarados negros, 5% para indios
e seus descendentes e 35% para os demais (Resolugdo n. 10/2006 do

Conselho Diretor).

Estado do Ceara

e  UVA (Universidade Estadual Vale do Acarau): adota reserva
de 5% das vagas para os candidatos portadores de necessidades espe-
ciais (Resolucdo n. 25/2005 - CEPE).

Estado do Maranhiao

e  UFMA (Universidade Federal do Maranho): adota reserva de
25% das vagas aos candidatos que se declararem afrodescendentes,
mais 25% das vagas serdo destinadas exclusivamente a alunos de
escolas publicas, independentemente de etnia; além disso, uma vaga
de cada curso de graduacdo da universidade a cada semestre sera
destinada a portadores de deficiéncia fisica e a indigenas (Resolugéo
n. 499/2006 - CoNSEPE).

Estado da Paraiba

e UEPB (Universidade Estadual da Paraiba): adota reserva de
vagas para cada curso. As vagas sdo separadas em Cota Universal,
correspondendo a 80% das vagas, e em Cota de Inclusio, correspon-
dendo a 20% para alunos que tenham cursado as trés séries do ensino
médio na rede publica do Estado da Paraiba (Resolucio n. 06/2006
— CONSEPE).
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Estado de Pernambuco

e  UPE (Universidade Estadual de Pernambuco): adota reserva
de 20% de suas vagas para estudantes da rede publica de ensino
(Resolugédo n. 10/2004 - CoNsUN).

e  Cerer-PE (Centro Federal de Educacio Tecnologica de Per-
nambuco): adota reserva de 50% das vagas, nas diversas modalida-
des de ensino da instituicio, para alunos oriundos de escolas da rede
publica estadual ou municipal (Resolucdo n. 49/2006 — ConDIR).

Estado do Rio Grande do Norte

e  Cerer-RN (Centro Federal de Educacdo Tecnoldégica do Rio
Grande do Norte): adota reserva de 50% das vagas para candidatos
oriundos da rede publica (Resolucio n. 04/2005 do Conselho Diretor,
de 17.2.2005).

e UERN (Universidade Estadual do Rio Grande do Norte);
Iresp (Instituto de Educacdo Superior Presidente Kennedy): adotam
reserva de 50% das vagas para candidatos oriundos da rede publica
(Lei Estadual n. 8.258, de 27.12.2002).

Estado do Piaui

e  UFPI (Universidade Federal do Piaui): adota reserva de 5%
das vagas para estudantes que tenham cursado todos os anos de
estudo, do ensino fundamental ao ensino médio, na rede publica
(Resolugdo n. 093/2006 - CoPEx).

Estado do Sergipe

e  Cerer-SE (Centro Federal de Educacio Tecnologica do Sergipe):
adota reserva de 5% das vagas de cada curso oferecido aos Portadores
de Necessidade Especiais (Decreto Federal n. 298/1999, art. 40).

Estado do Parana

e  UFPR (Universidade Federal do Parand): adota reserva de 20%
das vagas para estudantes afrodescendentes, 200 para estudantes
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de escola publica e 10 vagas para estudantes indigenas (Resolucio n.
37/2004 - COUN).

e  UEPG (Universidade Estadual de Ponta Grossa): adota reserva
de 10% das vagas para candidatos oriundos de escolas publicas e 5%
para candidatos negros de escolas publicas e 6 vagas para indigenas

integrantes das tribos paranaenses (Resolucio n. 9/2006 - Lei Estadual
n. 14.995/2006).

e  UEL (Universidade Estadual de Londrina): adota reserva de 20%
das vagas para estudantes afrodescendentes, 200 para estudantes de
escola publica e 6 vagas para indigenas integrantes das tribos parana-
enses (Resolucéo n. 78/2004 - Lei Estadual n. 14.995/2006).

e  UEM (Universidade Estadual de Maringa); Unioeste (Universi-
dade Estadual do Oeste do Parana); Unespar (Universidade Estadual do
Parand); UENP (Universidade Estadual do Norte do Parand); UNICENTRO
(Universidade Estadual do Centro-Oeste); EMBaPr (Escola de Musica e Belas
Artes do Parand); FAP (Faculdade de Artes do Parand); Fecea (Faculdade
Estadual de Ciéncias Economicas de Apucarana); FALM (Fundagéo
Faculdade Luiz Meneghel); Feciicam (Faculdade Estadual de Ciéncias
e Letras de Campo Mourio); FAFICP (Faculdade Estadual de Filosofia,
Ciéncias e Letras de Cornélio Procdpio); Farua (Faculdade Estadual de
Filosofia, Ciéncias e Letras de Jacarezinho); Faerua (Faculdade Estadual
de Educacdo Fisica de Jacarezinho); Funpinori (Faculdade Estadual de
Direito do Norte Pioneiro de Jacarezinho); Faripa (Faculdade Estadual de
Filosofia, Ciéncias e Letras de Paranavai); Farrar (Faculdade Estadual
de Filosofia, Ciéncias e Letras de Paranagua); FAFI (Faculdade Estadual
de Filosofia, Ciéncias e Letras de Unido da Vitoria): adotam reserva de
6 vagas para indigenas integrantes das tribos paranaenses (Lei Estadual
n. 14.996/2006, de 9.1.2006, Edital n. 007/2007 - COORPS, Edital n.
01/2006 - CUIA).

e UTFPR (Universidade Tecnologica Federal do Parana): ado-
ta reserva de 50% das vagas ofertadas para candidatos que tenham
concluido todas as séries do ensino médio em escola publica (Edital n.
20/2007 - CAFCV).
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Estado do Rio Grande do Sul

e  UFRGS (Universidade Federal do Rio Grande do Sul): adota
reserva de 30% das vagas em todos os cursos de graduagdo para
alunos autodeclarados negros e egressos de escolas publicas (Consun
— Decisdo n. 134/2007).

e  UERGS (Universidade Estadual do Rio Grande do Sul): adota
reserva de 50% das vagas para candidatos hipossuficientes (carentes)
e 10% para portadores de deficiéncia fisica (Lei n. 11.646/2001).

e  UFSM (Universidade Federal de Santa Maria); Unrpampa (Uni-
versidade Federal do Pampa): adotaram reserva de 10% das vagas
para afrodescendentes em 2008 e vio aumentar tal porcentagem ano
a ano até chegarem a 15% no processo seletivo de 2013; 20% para
alunos que cursaram todo o ensino fundamental e médio em escolas
publicas; 5% para portadores de necessidades especiais e 5 vagas para
indigenas (Resolucgio n. 011/2007).

Estado de Santa Catarina

e  UFSC (Universidade Federal de Santa Catarina): adota reserva
de 209 das vagas para estudantes oriundos de escolas publicas e 10%
para negros, também formados no ensino publico - fundamental e
médio (Resolugdo n. 008/CUN/2007, de 10.7.2007).

e  USJ (Centro Universitario de Sio José): adota reserva de 70%
das vagas para alunos das escolas publicas de Sdo José. O aluno
precisa ter realizado a segunda e a terceira série do ensino médio
em escolas publicas municipais, estaduais ou federais localizadas na
cidade de Sido José (Lei n. 4.279, de 26.4.2005).

Anexo B

e  Unicamp (Universidade Federal de Campinas); Famerp (Facul-
dade de Medicina S. J. do Rio Preto): adotam pontuacio adicional de
30 pontos para alunos da rede publica e, além dos 30, mais 10 para
afrodescendentes carentes (Deliberacdo Consu — A - 12/04).

e  USP (Universidade de Sio Paulo): adota sistema de pontuacgéo
acrescida, no qual um fator de acréscimo de 3% ¢ aplicado as notas
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das 12 e 22 fases para alunos da rede publica (Programa de Inclusio
Social da USP - IncLusp — Conselho Universitario de 23.5.2006).

e UFF (Universidade Federal Fluminense): adota bdnus de
10% sobre a nota final do candidato, que deve ser egresso de escola
publica estadual ou municipal de qualquer unidade da federacéo,
exceto dos colégios federais, universitarios, militares e de aplicacio
(Resolucdo n. 091/2007 - CosEAc).

e  Farec (Faculdade de Tecnologia — Sdo Paulo): adota sistema
de pontuacio acrescida para afrodescendentes e egressos do ensino
publico (Decreto n. 49.602, de 13.5.2005).

e  UFRN (Universidade Federal do Rio Grande do Norte): adota
adicdo de pontos fixos sobre a nota do aluno de rede publica que
tiver nota igual ou superior a média dos candidatos inscritos, pontos
estes calculados com base no desempenho dos alunos da rede publica
e que variam de acordo com o curso (Argumento de Inclusio - Al).

e  UFPE (Universidade Federal de Pernambuco); UFRPE (Univer-
sidade Federal Rural de Pernambuco); Univasr (Universidade Federal
do Vale de Sio Francisco): adotam sistema de pontuacio que acres-
centa 10% sobre a nota final dos alunos oriundos da rede publica
(Resolucido n. 09/2006 CCEPE e Resolucio n. 03/2007 CoNuni).

Anexo C

Ensino superior e nivel de renda (1982)

Nivel de renda
familiar

% do grupo na
populacao total

Matric. no ens. pub.

Matric. no ens. priv.

Total de matr.

Até 1 saldrio minimo

lTa2

21,1
44,3%
232

3.760

4.988

8.748

14.741

20.533

35.276

2a5b 30,8% 59.696 153.677 213.373
5a10 13,6% 86.320 302933 389.253
Mais de 10 8.6% 159.700 425541 585.241
Sem rendimento 1,9% 2,661 3.405 6.066
Sem declaracdo 0,8% 4072 9916 13.988
Total 100% 330950 920993 1.251.945

Fonte: IBGE, Anudrio Estatistico do Brasil 1983, p. 247, e PNAD 1982, Brasil e

grandes regides, p. 32.
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Anexo D

Idade e rendas médias dos estudantes brasileiros, por nivel de

estudo
Renda Renda
Nivel de Idade domiciliar mensal Numero de Oﬁ%ﬁg;n % vivendo
estudo (R$ por propria (R$ pessoas réoria com os pais
més) por més) prop
Regular de 12,13 837,31 13429 | 31.091.613 0,09 90.7
1egrau
Regular de 18,73 147441 243,44 | 5626207 037 82.7
2egrau
Superior 24,71 2.772,00 714,34 1.945.812 0,64 67.1
“Qf,ﬁt{j;’a‘gg” 33,70 400400 | 215391 153.335 0,89 253

Fonte: IBGE, Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD), 1997.

Anexo E
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Anexo F

{50 PARA NAO-NEGROS)

YOCE TEM PRECONCEITO DE COR EM RELAGAD ADS NEGROS?

COR AUTO-ATRIBUIDA

Tem muwio

Tem uh pouss

b EADR B MLs i pouth
HED SARE

Tokal #m %
Base pandérida
Wi, & questionerios

[Rasposta estimuleda & dnica, em %)

I Aaspostas

] Ed
10 "

3 b

7 T

] I

e |
HI mw
H1 a7
475 2522

Bz, ErdigriShamgs .4 &8 dulo-alnbuirem cor naa-poeta
Fonie: Pesusna 18 - E vook ke preconcsin da 007 BT relscin ans reapnET (Ea i Kuto o peacs?

Anexo G

PRECONCEITO RACIAL MANIFESTO |ESCALA RIGOROSA]

COR AUTO-ATRIBLADA

Wi milesiou preconoom
Praconomia igh!
Prsconémln Sadham
Preconiain haavy

Boan Tolnl da amosin.

(Em %)

Tatal D {:l
13 14 11
i kT H
L) + i
4 | 4
0D g o]
SHD 24ar 1428

B0 #azr 1454

A

FEE

i e B Duivs

£28

Eonin: Pergunias 58 a 56 PH, P12 2I3P134 PIAPI44 e PIBPIS (v p 120 81840,
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Anexo H

PRECOMNCEITO RACIAL MANIFESTO (ESCALA COMPLACENTE)
LEMm |

GOR AUTO-ATRIBUIDA

o 3 B
| ’
Total LA t .'\I &

ri-a:--.rn::|->.-|--'=-:-~:m-1 4 oh 18] 51
Freconoainsg A k- ¥ L'
Mirio preconceilosi 4 | 4 5
Total om = 106 0 im0 100 )
Base porderada =1 e} A7 1428 a7 4

M. d@ Juaslinnanos SOE e 154 Lin] 155

Basa Toial da amostrn
Fedfe Pargsas GE P12 PIDPTIA PTAPILA & PIBPI3A G p 1K A 1BE)

Anexo |

Dlrsln 12 - P B (=] ds dio saks-

o s wum prassncs na usiversbdade
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Parmb Thi L¥FR =]
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Frabes: B ALl LIFA NiH
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Anexo J

Tabsla 11 . Par Ucipodgdi i nagr g b awimdo
® sws peaania ne universidede
| Prpulagho| Univervidade Pl
B de lanieim | L E.:l_!
Pz TLA PR in
Marsnhiu ] LA, azi
Hafem i LIFHA L
Dtsuitn Fedeml 16 UnE )

Anexo K

Tabsla 10 - Distribeighe perceniual dos astudantes segundo & cof & &

[T ——
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univaraldaces Fedemia

Universidads®
! LI H'_I1 UFPR|  UFMA|  UFBA LnB

Branca | 6] H6,5 Fr) S04 &3,7
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Anexo L

EXCLUSAD ACADEMICA
Pesguess mostra gue o nimero de docentes nagros & infimo

ﬁﬁmpuﬁmnu Os negros na USP
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du Rio de Janesro (Weri)

55&&555

nmlinw-w.muwm FAERT L uas

~CL 76 Concurso de Monografias - 2008



Anexo M

Escola publica

Inscritos Matriculados

Ano Geral || Esc.Pub % Geral || Esc.Pub %

2002 47265 14526 30,70% 2679 820 30,60%
2003 46492 14362 30,90% 2877 854 29,70%
2004 50549 15854 31,40% 2971 831 28,00%
2005 53775 18338 34,10% 2994 1021 34,10%
2006 49606 15534 31,30% 3033 969 32,00%
2007 50219 14614 29,10% 3061 992 32,40%
2008 || 49477 || 14705 |[ 29,72% 3032 994 32,80%

Fonte: Comvest. Programa de Ac¢io Afirmativa e Inclusdo Social (Paais). Disponivel

Tnndaai

=]

em: <http://www.convest.unicamp.br/paais/numeros.html>. Acesso em: 29 jul. 2008.
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Anexo N

Pretos, pardos e indigenas

Inscritos Matriculados
PAAIS PAAIS

Ano Geral PPI % Geral PPI %

2002 0 0 0,00% 0 0 0,00%
2003 0 0 0,00% 0 0 0,00%
2004 0 0 0,00% 0 0 0,00%
2005 53775 5441 10,10% 2994 248 8,30%
2006 49606 6319 12,70% 3033 232 7,70%
2007 50219 4419 8,80% 3061 251 8,20%
2008 49477 4623 9,34% 3032 256 8,40%

Pretos, Pardos @ Indigenas no PAAIS

i

Dinscritos What

Fonte: Comvest. Programa de Ac¢do Afirmativa e Inclusio Social (Paais). Disponivel

em: <http://www.convest.unicamp.br/paais/numeros.html>. Acesso em: 29 jul. 2008.
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Anexo O

Pretos, pardos e indigenas no Paais

Inscritos Matriculados
Ano " Geral |[ PPl % Geral || PPI %
2002 0 0 0,00% 0 0 0,00%

2003 46492 5011 10,80% 2877 301 10,50%
2004 50549 7061 14,00% 2971 345 11,60%
2005 53775 || 10302 19,20% 2994 470 15,70%
2006 49606 8735 17,60% 3033 446 14,70%
2007 50219 8738 17,40% 3061 468 15,30%
2008 49477 8494 17,17% 3032 443 14,60%

Pretos, Pardos e Indigenas

L

Binsoitos Whatr -dos

-
AR

Fonte: Comvest. Programa de Ac¢do Afirmativa e Inclusio Social (Paais). Disponivel

em: <http://www.convest.unicamp.br/paais/numeros.html>. Acesso em: 29 jul. 2008.
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Anexo P

Desempenho dos alunos do Paais

Vestibular Rendimentd? | Perguntas
Curso brutd?
Paals AAIS 1° 22
Fisica (N) 30 501 525 44 1465 [S S IS
Engenharia Agricola(l) 70 495 [501 77 1510 S T[S T[S
ecnologia Construcao Civil (N) [ 80 [ 355 1383 99 [543 IS [S T[S
Engenharia Civil (1) 80 [502 31 568 [5 S IS 1S
Estatistica(l] 70 1482 1490 6.17 6 S IS TS
Usica: Composicao (1) 5 467 1473 839 [779 1S TS T[S
Pedagogia (N) 45 440 | 462 875 |81 S S IS
Educacio Artistica (1) 30 486 23 72 1816 [S T[S TS
Engenharia Mecanica (1) 140 [543 70 700 1673 [S [S [S
Engenharia Quimica (I] 60 [569 89 662 [639 [S TS TS
inguistica Bacharelado (] 20 _[501 22 768 [742 [S TS TS
edicina (Unicave) (1) 110 47 70 748 [724 [S S IS
Tecnol. Saneamento Amb. ([ 80 1405 [422 637 62 S IS 1S
Pedagogia (V) 45 1438 |4 882 [8 S IS TS
[ Matematicalicenciatura(N] 60 [466 [489 6,59 [64 S IS TS
Ciéncias Sacias (N] 55 [506 33 257 1749 [S TS TS
Engenharia Elétrica (1) 70 577 9 723 1717 [S TS TS
Ciéncia da Computacag (N) 50 [ 541 66 653 651 [S [S TS
Enfermagem (Unicave) (1 40 1486 01 6,88 1688 [S S
Fisica/Mat./MatAplic./Comp.(I) [ 155 | 508 34 [536 [537 [S S
[ Musica Popular (1) 0 [467 08 781 1783 [S S
Ciéncias Economicas (N) 35 [550 67 650 1652 [S S
etras|icenciatura(N Q 1495 08 799 1805 [S S
Historia (1 Q 535 53 825 1835 [S S
Engenharia de Alimentos (1) 0 [544 67 6,67 1677 [S S
ecnologia em Informatica (I 5 415 [444 570 [585 [S S
Geografia — Bac.e Licenc.(N] 30 1463 [499 642 1673 [S S
uimica ([ 70 516 50 573 1608 [S S
Filosofia (1] 30 [462 0! 590 636 [S S
dontologia (1) 80 465 03 666 719 [S S
EducacioFisica (N 0 1458 0 756 1826 [S N
Engenharia de Computacdo (Il [ 90 [ 596 92 699 [630 [S T[S
Tecnol. Saneamento Amb. (I 0] 429 | 424 765 1716 [S S
Arguitetura e Urbanismo (N] 0 35 34 759 1738 1S S
Ciéncias Sociais (1) 55 31 4 775 1760 [S S
etras Licenciatyra (] 30 5 3 798 1784 [S T[S
Educacao Fisica (]) 50 [493 [499 831 1818 [S T[S
Engenharia de Alimentos [N] 35 [541 31 590 [582 [N [S
Eng. de Contr. e Automacaq (N) [ 50 592 94 761 1752 [S S
Geologia/GeografiaBach: (1) 40 487 02 34 1630 [S [S
Ciéncias Economicas (1 70 561 77 643 [S
Artes Cénicas (1) 25 [504 27 8,7 S
Fonoaudiologia (| 30 [485 [485 7.6 7.8 N
Licenc. Integ OQuimica/Fisica(N) [ 30 [ 476 [491 543 [554 [S
Com. SocialMidialogia (1) 30 [563 [557 1823 [844 [N
Farmacia(l) 40 [ 556 64 723 2 [N
Tecn. em Telecomunicacdes(l) [ 50 [402 [414 622 [639 [S
Danca (1) 25 459 [485 17 4
ecnologia em Informatica (N) [ 45 24 41 63 159
Quimica Tecnoldgica (N) 4 03 00 49 3
C, Biolagi tura(N] |4 564 646 1692
CiénciasBiolagicas (1 45 88 [616 698 [7.4
Engenharia Quimica (N] 40 42 60 565 [6,51
Engenharia Elétrica (N) 30 46 76 673 [7,89
Musica: Instrumentos (1) 20 451 | 464 654 [7.95

(1) Pontuacio do vestibular sem o bonus

(2) Nota média nas disciplinas do primeiro semestre

12 O desempenho dos alunos do Paais na Unicamp comparado com seu desempenho no
vestibular foi melhor?

22 0 desempenho dos alunos do Paais na Unicamp foi melhor (na média) que o dos
demais alunos?

Fonte: Comissdo Permanente para os Vestibulares (Comvest). Disponivel em: <http://
www.convest.unicamp.br/vest2007/tabela_release_22_12.pdf>. Acesso em: 29 jul.
2008.
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JUSTICA, ADEQUACAO E EFICACIA COMO CRITERIOS DE
IMPLEMENTACAO DAS COTAS PARA NEGROS
EM UNIVERSIDADES BRASILEIRAS

Thaiana Bitti de Oliveira Almeida
2° Lugar na Categoria Estudantes de Graduacao

“E muito bonito esperar a justica, a paz, a liberdade, em todo o caso néo ¢ conde-
navel. Mas néo ¢ suficiente: falta agir por elas, o que ja ndo ¢ mais uma esperanca,

mas uma vontade”. (André Comte-Sponville)
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Introducéo

O presente trabalho visa tratar do controverso tema relativo a im-
plementacéo de cotas baseadas em critérios de raca nas universidades
brasileiras, como uma maneira de instituir a igualdade material no
ensino superior, desde que observados os critérios de justica, adequa-
cdo e eficiéncia de tais politicas afirmativas.

O objetivo geral deste estudo ¢ provar a constitucionalidade das
acoes afirmativas voltadas a populacdo negra, especificamente aque-
las que dizem respeito as cotas em universidade, por meio de um
estudo da modificacio do sentido do principio da igualdade juridica,
estabelecendo-se a relagdo entre o principio da ndo-discriminacéio e
a promocio da dignidade da pessoa humana, objetivo primordial do
Estado Democratico de Direito.

Para melhor elucidacio do tema a ser abordado, o presente trabalho
esta dividido em cinco capitulos. No primeiro capitulo, far-se-a uma
breve evolucio do principio da igualdade, além de uma abordagem do
principio da nio-discriminacéo interligado ao corolédrio da dignidade
da pessoa humana.

No capitulo posterior, sera abordado o tema das acdes afirmativas,
esclarecendo-se sua conceituacdo, seus objetivos e suas dificuldades
de implementacdo em nosso pais das politicas positivas sob a moda-
lidade de cotas raciais.

No topico seguinte, havera a exposicdo da justificativa da imple-
mentacio de cotas para negros em universidades do Brasil, partindo-
se de uma analise da populacido que tem privado o acesso ao ensino
superior (em sua maioria negros), bem como sera feita avaliacdo do
papel do Estado na garantia da equidade do acesso a universidade.

O quarto capitulo versara sobre os critérios de justica, adequagéo e
eficiéncia na implementacéo das cotas raciais, tendo como norteadora
a obra do filésofo Ronald Dworkin. Inicialmente, sera feita uma con-
textualizacio do pensamento do autor para, apos, relaciond-lo com a
questdo brasileira, demonstrando-se que nio ha qualquer violacio ao
principio da igualdade com o uso de cotas.
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No derradeiro capitulo, sera feito o estudo dos argumentos expen-
didos em uma Acéo Direta de Inconstitucionalidade que tem por objeto
uma lei estadual que instituiu politica de cotas em universidades do
Rio de Janeiro. Por meio da interpretacdo pluralista da Constituicao,
bem como tendo por base os proprios principios presentes na Magna
Carta, restara demonstrada a constitucionalidade da politica de cotas
em universidades dirigidas aos negros.

No tocante a metodologia de procedimento, aplicar-se-4 o método
da pesquisa bibliografica em livros juridicos, artigos da Internet rela-
tivos ao tema, culminando com a andlise e interpretacido de uma acio
que tramita perante o Supremo Tribunal Federal, ainda pendente de
julgamento.

1 - Os principios da igualdade e da nao-discriminagao

1.1 - lgualdade formal e igualdade material

Uma das mais relevantes conquistas humanas a partir dos movi-
mentos liberais do século XVIII foi o delineamento do principio da
igualdade. A concepgdo de que o homem, em sua esséncia, possui
uma espécie de status quo segundo o qual todos nos somos original-
mente indistintos consubstanciou-se na igualdade juridica prevista
nas Constitui¢des entdo surgidas como simbolo do Estado Moderno.

O constitucionalismo até entdo estabelecido, no dizer de Carmen
Lucia Antunes Rocha, acanhava-se em sua concep¢do meramente
formal do principio denominado de isonomia, despojado de instru-
mentos de promocéo da igualdade juridica'.

A igualdade formal, ou de previsio, ndo olhava seus destinatarios
e aparentou satisfazer os anseios juridicos e filosoficos dos pensadores
e ativistas sociais, entretanto, ao longo do tempo, ndo se mostrou su-
ficiente, pois a lei cega ndo levava em conta os desvios caracteristicos
da vida em sociedade, a exemplo da discriminagéo.

Em contrapartida, temos a igualdade material, ou de execucio,
surgida como um fim em si mesma, em prol de uma intencio de

' Rocua apud Gomes, 2001a, p. 3.
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justica, dadas as incontaveis diferencas existentes entre os indivi-
duos, que ndo podem ser desconsideradas. Aqui, temos uma postura
mais ativa do Estado, que deve adotar as medidas necessdrias ao de-
senvolvimento e protecdo de determinados grupos e seus individuos
notadamente frageis e desfavorecidos socialmente.

No contexto de politicas publicas mais sensiveis a realidade, emer-
gem a igualdade de oportunidades e a igualdade de resultados. Vera
Lucia Raposo? leciona que a igualdade de oportunidades representa a
igualdade do ponto de partida, atuando mediante aperfeicoamentos
no sistema educativo, reformulacées da distribuicdo de papéis na so-
ciedade, reparticdo de rendimentos. Sdo medidas que visam promover
condicdes homogéneas de acesso aos bens para todos os membros da
sociedade. Ja a igualdade de resultados impde a igualdade a chegada,
importando em uma correcdo pelo Estado de qualquer distor¢do que
sobrevenha apos a concessio inicial a todos das mesmas oportunida-
des, de modo que assegure a efetiva distribuicdo de bens’.

1.2 - O principio da ndo-discriminacdo e a promogdo da dignidade
humana

A discriminagdo racial, um dos desvios sociais que maculam o
exercicio pleno das liberdades humanas, foi conceituada no bojo da
Convencéo Internacional sobre a Eliminacido de Todas as Formas de
Discriminacio Racial como

qualquer distingdo, exclusédo, restricio ou preferéncia fundadas na
raca, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica que tenha
por fim ou efeito anular ou comprometer o reconhecimento, o gozo
ou o exercicio, em igualdade de condigdes, dos direitos humanos
e das liberdades fundamentais nos dominios politico, econémico,
social, cultural ou em qualquer outro dominio da vida publica.

Para uma melhor compreensido do que vem a ser discriminacio,
especificamente no contexto racial, necessaria se faz uma analise do

2 Raposo, 2006, p. 166.
3 1Id., ibid.
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vocabulo preconceito sob uma perspectiva social e psicologica, como
proposta por Brito Filho*. O professor nos esclarece que o preconceito
deve ser estudado a partir do que se convencionou chamar de “per-
cepcio de pessoa”.

E a partir do olhar que uns tém sobre os outros que se cria a
concepgdo negativa, aprendida, dirigida a um grupo determinado,
como fruto do condicionamento ao qual somos submetidos em nosso
meio social, seja em razdo da educacdo, da convivéncia social ou
familiar e até mesmo pela insercdo em dado grupo.

O referido autor prossegue e, ainda sobre o preconceito, afirma
que “muito embora sua conceituacio seja necessaria, ndo pode ser
considerado propriamente como categoria juridica de analise, pois
ele, em si, apesar de encerrar atitude negativa, ndo produz efeitos
para o Direito™.

Isso ocorre porque o preconceito acha-se circunscrito a conscién-
cia individual, ¢ algo intimo, insuscetivel de consequéncias juridicas.
O preconceito ¢, pois, infinito e intermindveis sio suas facetas criadas
pela mente humana.

A discriminagdo, por sua vez, ¢ a exteriorizacio do preconceito,
¢ o nefasto olhar em sua forma ativa, que produz a negacdo de um
direito basico dos seres humanos, o de serem tratados como iguais,
em que pese a cada um possuir diferencas.

Discriminar, na licdo de Brito Filho, “é atentar contra o principio
da igualdade, muito embora nio sé contra ele, como também contra
a dignidade do ser humano”®, e, por conseguinte, fere um dos funda-
mentos da Republica Federativa do Brasil instituido pela Constituicdo
Federal de 1988 (artigo 1°, inciso III).

Fabio Konder Comparato aponta a dignidade da pessoa humana
como nucleo essencial do qual emanam todos os direitos humanos,
ou todos os direitos fundamentais reconhecidos na Carta Magna’.
O referido autor leciona que as diferencas biolégicas ou culturais

* Brrro FiLHo, 2002, p. 37.
° Id., ibid., p. 40.

¢ 1d., ibid., p. 42.

7 ComPARATO, 1989.
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ndo implicam a superioridade de alguns em relacdo aos outros; ja as
desigualdades sdo criacées arbitrarias, que estabelecem uma relacio
de inferioridade entre pessoas ou grupos.

Assim, enquanto as desigualdades devem ser rigorosamente
prescritas, em razdo do principio da isonomia, as diferen-
cas devem ser respeitadas ou protegidas, conforme signi-

fiquem wuma deficiéncia natural ou uma riqueza cultural®.

O pensamento kantiano influenciou substancialmente a doutrina
no que se relaciona ao principio da dignidade da pessoa humana. Na
atualidade, a nocdo de dignidade, afora alguns aspectos, reafirma
licoes anteriores, na medida em que ¢ conferida a todos os seres
humanos como qualidade a eles inerente.

Sustenta Ingo W. Sarlet® que a constatacdo de que uma ordem
constitucional consagra a ideia de dignidade da pessoa humana tem
por pressuposto que o homem, independentemente de outra circuns-
tancia, ¢ titular de direitos que devem ser reconhecidos e respeitados
por seus semelhantes e pelo Estado. A dignidade propicia liberdade
ao ser humano de conduzir sua vida de maneira responsavel, realizar
suas aspiracdes e desenvolver de forma completa suas capacidades.

Além disso, a consagracio desse principio como fundamento da
Republica Federativa do Brasil faz com que o Estado seja responsavel
por cada ato - seu ou daqueles que dele dependem - que infrinja a
dignidade. Consoante Ingo W. Sarlet':

Se da dignidade - na condicio de principio fundamental - decorrem di-
reitos subjetivos a sua protecio, respeito e promocio (pelo Estado e parti-
culares), seja pelo reconhecimento de direitos fundamentais especificos,
seja de modo autébnomo, igualmente havera de se ter presente a circuns-
tancia de que a dignidade implica também em ultima ratio por forca de

sua dimensio intersubjetiva, a existéncia de um dever geral de respeito.

8 ComparaTO, 1999, p. 185-261, apud Brito FiLHo, 2002, p. 39-40.
° SARLET, 2001, p. 37.
10 1d., ibid., p. 112.
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No mesmo sentido, expde Rizzato Nunes", in verbis:

Com efeito, se é o respeito pela dignidade humana a condicdo para
uma concepgdo juridica dos direitos humanos, se trata de garantir esse
respeito de modo que se ultrapasse o campo do que ¢ efetivamente
protegido, cumpre admitir, como coroldrio, a existéncia de um siste-
ma de direito com poder de coagdo. Nesse sistema, o respeito pelos
direitos humanos impora a um s6 tempo, a cada ser humano - tanto
no que concerne a si proprio quanto no que concerne aos outros ho-
mens - e ao poder incumbido de proteger tais direitos a obrigacdo de
respeitar a dignidade da pessoa. Com efeito, corre-se o risco se nio se
impuser esse respeito ao proprio poder, de este, a pretexto de proteger
os direitos humanos, tornar-se tirdnico e arbitrario. Para evitar esse
arbitrio, é, portanto, indispensavel limitar os poderes de toda a auto-
ridade incumbida de proteger o respeito pela dignidade das pessoas,
o que supde um Estado de direito e a independéncia do judiciario.

E acrescenta:

Assim também o Estado, incumbido de proteger esses direitos e
fazer que se respeitem as agdes correlativas, nio so ¢ por sua vez
obrigado a abster-se de ofender esses direitos, mas tem também
a obrigacdo positiva da manutencdo da ordem. Ele tem tam-
bém a obrigacdo de criar as condicdes favoraveis ao respeito a
pessoa por parte de todos os que dependem de sua soberania.

A discriminacdo ndo representa o mesmo que uma violacdo ao
principio da isonomia, haja vista ser este ultimo bem mais amplo. O
principio da igualdade combate discriminagdes arbitrarias, enquanto o
principio da nédo-discriminagdo funda-se primordialmente no respeito
a dignidade da pessoa humana, sendo assim uma guarida apenas
as pessoas fisicas, motivo pelo qual uma violagdo a igualdade toma
proporcoes bem mais relevantes socialmente, posto que significa a
negativa de conceder o minimo ao ser humano.

' Nungs, 2002, p. 53.
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O postulado da néo-discriminacdo valoriza algo que a igualdade
recusa: a diferenca. Nesse sentido:

Hoje em dia, o direito a diferenca ¢ tdo ou mais essencial que o direito
a igualdade. Ora, enquanto o principio da igualdade acentua aquilo
que aproxima os seres humanos e os assemelha entre si, o principio
da ndo-discriminacdo vem precisamente sublinhar o que distingue
os membros da espécie humana uns dos outros, afirmando que, ndo
obstante essas diferencas, todos sdo titulares da mesma dignidade.
Por conseguinte, merecem o mesmo respeito, nio podendo ser
prejudicados por causa dessas diferencas (quando muito, poderio
ser protegidos por causa delas, a luz da discriminacdo positiva)™.

Uma sociedade democratica e justa € caracterizada ndo pela
igualdade isolada, mas primordialmente pela igualdade aliada a
diferenca. O intuito maior do principio da nao-discriminacédo, qual
seja a proibicdo de discriminacdes, nio se estende as diferenciacdes
fundamentadas em motivos razodaveis, legitimos e, portanto, justos,
visto que em sintonia com a ordem constitucional. De outra sorte, o
repudio social deve voltar-se as diferenciacdes arbitrarias, que escon-
dem argumentos ilicitos, correspondentes a discriminacdo. Portanto,
no momento de estabelecer o liame que distancia a discriminacéo da
diferenciacio, ha que se ter em mente o respeito a razoabilidade e
a proporcionalidade, para que nédo se transponha os direitos funda-
mentais.

Dado o primeiro passo, que foi a previsdo nas Constituicdes do
direito a igualdade, a obrigacdo do Estado passa a ser a garantia e a
concretizagdo do que esta escrito na lei, relativizando proporcional-
mente os principios fundamentais para que eles tornem-se efetivos.
Na busca pela justica, diferenciar as pessoas ¢ legitimo e um de seus
desafios ¢ desconstruir os preconceitos incutidos socialmente.

Perceba-se, portanto, que a igualdade enquanto direito funda-
mental ndo ¢ absoluta e isso se da principalmente pelo fato de que
devemos levar em conta as diferencas sociais para alcancarmos o
seu real proposito. No momento em que o Estado trata seus cidadéos

12 Raposo, 2006, p. 168.
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como se todos fossem, concretamente, iguais perante a lei, fecha os
olhos para uma consideravel parcela de pessoas que tem seus direitos
basicos negados ha séculos e, justamente por isso, ndo se desenvol-
vem plenamente como seres dignos de respeito que sio.

2 - As acoes afirmativas e as cotas

As agoes afirmativas surgiram na segunda metade do século XX,
nos Estados Unidos, de onde avancaram para diversos paises nos con-
tinentes europeu, asidtico e africano. Com o fracasso da neutralidade
estatal, notadamente nos paises com passado de escravidio (dentre
os quais o Brasil destaca-se, dado o espaco consideravel de tempo
em que a “coisificacdo” de seres humanos por aqui perdurou), houve
a necessidade de nio mais apenas ter-se previsto nas Constituicdes
as proibicoes da discriminacio ou, na normativa infraconstitucional,
a criminalizacdo do racismo, pois estes dispositivos legais nio sio
capazes de por si s6 reverter um quadro social que finca ancoras na
tradiclo cultural de cada pais, no imaginario coletivo, em suma, na
percepcido generalizada de que a uns devem ser reservados papéis de
franca dominacéo e a outros, papéis indicativos do status de inferio-
ridade®.

Respeitadas as particularidades de cada nacio, podemos destacar
como ponto de intersecdo entre todos os paises no momento da
aplicacdo da politica positiva em comento o reconhecimento de que
o Estado deve deixar sua inércia e passar de mero expectador das
mazelas sociais para assumir uma postura ativa, principalmente em
relacdo aqueles até entdo tidos como insignificantes. A essa nova
proposta de politicas estatais da-se o nome de acdes afirmativas, por
meio das quais os governos levam em conta as diferencas humanas
como sexo, raga e cor para elaborar estratégias mais justas e inclusi-
vas a seus cidadédos.

Assim leciona a ministra Carmen Lucia Antunes Rocha!* em estu-
do de vanguarda sobre acdes afirmativas no Brasil, no qual a autora

3 Gomes, 20014, p. 37.
4 RocHA apud GoMmEs, 2001a, p. 42-45.
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aponta que houve uma conscientizacdo dos aplicadores do Direito
no modo de lidar com os direitos fundamentais, momento em que
“a acdo afirmativa surgiu como a face construtiva e construtora do
novo conteudo a ser buscado no principio da igualdade juridica” A
despeito dessa maneira de interpretar e aplicar as leis, acrescenta:

Segundo essa nova interpretacdo, a desigualdade que se pretende e
se necessita impedir para se realizar a igualdade no Direito ndo pode
ser extraida, ou cogitada, apenas no momento em que se tomam as
pessoas postas em dada situagdo submetida ao Direito, senfdo que se
deve atentar para a igualdade juridica a partir de toda a dinimica
histérica da sociedade, para que se focalize e se retrate ndo apenas
um instante da vida social, aprisionada estaticamente e desvincu-
lada da realidade historica de determinado grupo social. Ha que se
ampliar o foco da vida politica em sua dindmica, cobrindo espaco
historico que se reflita ainda no presente, provocando agora desigual-
dades nascentes de preconceitos passados, e ndo de todo extintos.
A discriminacdo de ontem pode ainda tingir a pele que se vé de cor
diversa da que predomina entre os que detém direitos e poderes hoje.

Joaquim Barbosa definiu as acdes afirmativas na atualidade como
um conjunto de politicas publicas e privadas de carater compulsorio,
facultativo ou voluntario, concebidas com vistas no combate a dis-
criminacgdo racial, de género e de origem nacional, bem como para
corrigir os efeitos presentes da discriminacio praticada no passado,
tendo por objetivo a concretizacdo do ideal de efetiva igualdade de
acesso a bens fundamentais como educagdo e emprego*®.

A histdria brasileira recente revela-nos uma verdadeira limitacio
das politicas sociais no que se refere a capacidade de reduzir desi-
gualdades, ou de reverter as consequéncias de exclusdes passadas. A
igualdade nédo se produz naturalmente e as desigualdades que foram
historicamente construidas (e consolidadas ao longo de séculos) tém
que ser ativamente desconstruidas, por meio de deliberagcdo conscien-
te da sociedade e de instrumentos politicos adequados e eficazes.

H4, desta feita, que se adotar politicas focalizadas de promocio
da igualdade, oferecendo, mediante discriminagédo positiva, compen-

> Gomes, 2001a, p. 40.
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sacdes para os grupos negativamente discriminados e excluidos no
passado, visando restabelecer (ou estabelecer) condicdes de competi-
cdo verdadeiramente igualitarias.

O principal obstaculo a adogédo de politicas afirmativas voltadas a
negros em nosso pais tem sido uma persistente negacio da questio
racial, aliada a uma tolerancia social a desigualdade em geral. Os
brasileiros recusam-se a admitir a existéncia de qualquer forma de
preconceito ou discriminagdo racial e tém-se revelado incapazes de
reconhecer 0 problema racial , tampouco que a sociedade deva reparar
de alguma maneira a populacido negra. Nessa linha:

A miscigenacdo, o relacionamento “cordial” entre as racas, os niveis
relativamente baixos de violéncia inter-racial e de manifestacdes
abertas de racismo, e a auséncia de segregacdo legal ou explicita
(que sdo tracos verdadeiros e positivos da sociedade brasileira), faz
com que a maioria dos brasileiros brancos tenda a subestimar, ou
mesmo a descartar inteiramente, o papel do componente racial na
geracdo e na manutencio dos altissimos niveis de desigualdade que
se observam no pais. Apesar de conviver cotidianamente com dispa-
ridades flagrantes e permanentemente reiteradas, grande parte dos
brasileiros ainda se apega tenazmente ao mito, profundamente arrai-
gado, de que seu pais ¢ uma “democracia racial”, com oportunidades
iguais para todos, independentemente de sua raca ou cor da pele'®.

Em uma pesquisa feita com alunos de diversos cursos da UNEsp',
cujo objetivo foi investigar quais valores estio mais presentes na
avaliacdo que universitarios fazem a respeito de supostos usuarios
de cotas, os pesquisadores identificaram alguns pontos convergentes
nas respostas dos alunos e o primeiro deles se refere ao reconheci-
mento da discriminacio aos pobres e a negacio da discriminagdo ou
racismo contra os negros no pais, principalmente em razio de uma
representacdo antiga acerca das relagdes entre negros e brancos; no
Brasil, ¢ a que se refere ao “mito da democracia racial”, por meio do
qual se nega haver em nosso pais preconceitos e discriminacdo de

16 MARTINS, 2004, p. 56.
17 MENIN et alii, 2008, p. 255-272.
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raca ao mesmo tempo em que se defende “a mesticagem como padrdo
fortificador da raga”.

As acdes afirmativas sdo um universo e muitas sdo as modalidades
pelas quais podem ser trazidas ao dia a dia da sociedade, dentre as
quais destacamos as cotas que, sem duvida, representam a face mais
controvertida das politicas positivas. Por meio das cotas, ¢ feita uma
reserva de percentual ou de numero exato de vagas ou lugares aqueles
que pertencem a grupos desfavorecidos em disputas por empregos ou
ensino, por exemplo.

A cota ¢é vista como uma modalidade radical de discriminacio
positiva, mas ¢ justamente a que concretiza com maior acuidade a
igualdade de resultados, pois os atribui aos sujeitos por elas tutela-
dos, vindo as demais modalidades de discriminacio positiva apenas
a aumentar as possibilidades de se chegar a esses resultados, sem,
entretanto, os garantir.

Sustentam filosoficamente as acdes afirmativas diversos postu-
lados, dentre os quais destacamos dois: a justica compensatdria e a
justica distributiva. Enquanto esta seria um olhar voltado ao presente,
aquela seria uma visdo do passado.

Tem-se por justica compensatéria a promocdo pela sociedade
de uma reparacdo ou compensacdo por injusticas cometidas no
passado a grupos marginalizados, tendo uma natureza puramente
restauradora. Ja sob a dtica da justica distributiva, a acdo afirmativa
seria uma maneira de redistribuicdo de bens, beneficios, vantagens
e oportunidades de que sio indevidamente privados certos grupos
em razdo da discriminagdo que surte efeito ainda no presente, o que
justificaria moral e juridicamente a mitigacdo das iniquidades, sendo
esta, a nosso entender, a mais adequada teoria.

Posicionamo-nos favoraveis a adocdo do sistema de cotas como
uma politica de inclusdo social daqueles que sido desfavorecidos
socialmente (ndo como a unica), desde que observados os critérios de
justica, adequacéo e eficacia, adiante explicados, pois, para dizermos
com Dworkin, os critérios raciais nio sdo errados em principio, entre-
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tanto podem ser expostos a abusos como qualquer outro critério que
venha a ser mal utilizado'.

Conclui-se, entdo, que, para afastarmos de nosso cotidiano as dis-
crimina¢des hoje notadas, deve-se promover uma mudanca cultural
e uma conscientizacdo maior em nos, brasileiros, sob pena de néo
exercermos o dever civico da busca pela igualdade, dado o fracasso
da neutralidade estatal.

Devemos olhar para as cotas com o olhar responsavel de um ci-
dadio e vé-las como medida excepcional, que sé se reveste de justica
se sopesadas diante de quadros como os que temos em nosso pais de
clara exclusio social e racial.

3 - A politica de cotas em universidades no Brasil

A educacio desempenha papel estratégico na avaliacio das con-
dicdes sociais de um dado pais e ¢ um poderoso agente de inclusédo e
promocdo da igualdade, podendo, em sentido contrario, gerar, manter
ou ampliar a desigualdade.

Especificamente com relagdo ao Brasil, os indicativos sdo de que
o equivocado manejo dos recursos estatais faz com que a realidade
se aproxime da hipdtese da desigualdade, notadamente no que se
refere a disparidade entre racas no acesso ao ensino. Trataremos,
no presente trabalho, da situacdo particular do acesso de negros ao
ensino superior brasileiro.

Segundo a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD)
de 2006, do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), com
dados divulgados pelo Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada®,
a proporcdo de jovens de 18 a 24 anos que frequentam o ensino
superior diferencia-se de maneira impressionante quando compara-
mos a variante da raca. Enquanto os brancos representam 16,4 por
cento do total de universitarios no Brasil, os negros correspondem

'8 DworkiN, 2002, p. 353.
19 TPEA, com base na PNAD/IBGE (microdados 2001 a 2004).
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a 5,1 por cento deste seletissimo grupo de brasileiros que chegam a
universidade?.

Roberto Borges Martins?', analisando as consequéncias de dispa-
ridades como as mencionadas acima, dispés que ¢ particularmente
preocupante a extensdo e a persisténcia da exclusdo da populacio
afrodescendente do nivel superior de educacéo, pois ela significa o seu
virtual alijamento das ocupagdes de maior prestigio e remuneracéo,
das posicdes de comando e deliberacio, das camadas dirigentes tanto
no setor publico quanto no setor privado, e das atividades culturais
e cientificas que demandam educagdo formal, com graves reflexos
ndo so6 para suas condicdes materiais de vida, mas também para sua
autoestima e bem-estar psicologico.

A comparacio dos perfis de acesso a universidade de negros e
brancos demonstra que o sistema educacional ndo tem sido capaz de
superar ou sequer de amenizar significativamente as imensas iniqui-
dades geradas pelo periodo de exclusédo escravista, seguidos por mais
de um século de negligéncia e de discriminacéo.

Niao obstante seja a Constituicdo o texto que disciplinara as rela-
coes de poder, o que mais importa, em suma, ¢ colocar a servico
do ser humano tudo o que ¢ realizado pelo Estado. Nédo fosse
assim, se imagindssemos uma organizacdo estatal fleumatica,
soberba e indiferente as demandas dos individuos, teriamos de
aceitar passivamente a tese de que o Estado ¢ um fim em si mes-
mo e ndo um meio de atingir as finalidades que, em ultimo grau,
contemplam a melhoria das condicées de vida das pessoas®.

Nio nos esquecamos do papel social das universidades, que se uti-
lizam de recursos publicos e devem gerar beneficios equianimes a toda
a sociedade. Isso ¢ um principio do chamado Estado de Bem-Estar
Social, uma construcio derivada da democracia em que os proventos
do labor coletivo devem estar disponiveis a todos.

2 0s mesmos dados apontam que apenas 10,8% dos jovens entre 18 e 24 anos
frequentam as universidades no Brasil.

21 MARTINS, 2004, p. 26.

22 Siva NEto, 2008, p. 29-42.
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Joaquim Barbosa* nos ensina que a exclusio social dos negros
deriva de alguns fatores, dentre os quais se destaca um esquema
perverso de distribuicio dos recursos publicos da educagéo:

0 ensino superior de qualidade no Brasil esta quase inteiramente nas
maos do Estado. E o que faz o Estado nesse dominio? Institui um
mecanismo de selecdo que vai justamente propiciar a exclusividade
do acesso, sobretudo aos cursos de maior prestigio e aptos a assegurar
um bom futuro profissional, aqueles que se beneficiaram do proces-
so de exclusio acima mencionado, isto é, os financeiramente bem
aquinhoados. O vestibular, este mecanismo intrinsecamente inutil
sob a otica do aprendizado, ndo tem outro objetivo que ndo o de
“excluir”. Mais precisamente, o de excluir os socialmente fragilizados,

de sorte a permitir que os recursos publicos destinados a educacgido
[...] sejam gastos ndo em prol de todos, mas para beneficio de poucos.

Conforme Joaquim Barbosa, o fato de os recursos publicos serem
destinados preponderantemente para as classes mais afluentes ¢ a
chave para se entender por que existem tdo poucos negros nas uni-
versidades publicas brasileiras, quase nenhum nos cursos de maior
prestigio e demanda, o que considera um problema constitucional de
primeira grandeza, pois nos remete a nocio primitiva de democracia,
a saber: em que, por quem e em beneficio de quem sio despendidos
os recursos financeiros da Nagéo.

De acordo com o IPEA?, atualmente sdo 48 as institui¢des publicas
de ensino superior que adotam alguma modalidade de acdo afirmativa
para o ingresso em cursos de graduacio para a juventude negra e/ou
oriunda do sistema de ensino publico. Nas universidades publicas,
as duas principais modalidades de acdes afirmativas sdo as cotas e o
sistema de bonificacdes, o que possibilitou efetivamente um ingresso
maior da populacio negra no ensino superior. Paralelamente a essas
iniciativas, o governo brasileiro implementou, em 2004, o Programa
Universidade para Todos (ProUni) nas universidades privadas, que

2 GoMmEs, 2001b, p. 1133-1164.
2t IPEA, 2008, p. 215.
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fornece bolsas de estudo de ensino superior e cujo impacto sobre o
acesso a jovens negros tem-se revelado muito expressivo.

As cotas em universidade geram dois tipos de debates: o debate
politico e o debate juridico. O primeiro diz respeito a vontade do
Estado em implementar tais politicas de acdes afirmativas e estas
parecem ja estar na agenda do Brasil desde o governo Fernando
Henrique Cardoso. Ja o segundo ¢ circundado pela legalidade de tais
medidas, notadamente a luz da Constituicdo e também ja teve seu
debate langado ao Supremo Tribunal Federal por meio da Acdo Direta
de Inconstitucionalidade n. 3.197, em tramitagdo perante nossa Corte
Constitucional, a despeito da qual ainda faremos consideracdes.

O debate das cotas em universidades publicas tem que ser feito
com um olhar além do individualismo puro. Nio ¢ uma questdo sim-
ples, pois estamos lidando com interesses conflitantes. De um lado
temos os estudantes negros e de baixa renda, até entdo em sua grande
maioria fadados a permanecer na pobreza, sem acesso a educacio
basica de qualidade, o que, portanto, lhes retira praticamente toda
e qualquer chance de entrar em uma universidade. De outro lado,
temos estudantes com melhores condic¢des sociais, com oportunidade
de uma formacgdo adequada aos padrdes de ensino, que se dedicam
aos estudos e, portanto, entendem que tém direito a uma vaga na
universidade; afinal, por que os negros também nio estudam tanto
quanto eles para chegarem 147

Certamente ambos tém direito a cursar sua universidade, entretanto,
dada a evidente impossibilidade de se destinar vagas a todos, tem-se
que priorizar uns em relacio aos outros, pensando, em primeiro lugar,
na importiancia da educacdo; em segundo lugar, nas chances que
terdo os negros de baixa renda de ascenderem profissionalmente sem
acesso a educacdo publica de qualidade em comparacdo com pessoas
que, por exemplo, teriam condi¢des de arcar com uma universidade
particular.

Sabemos que as dificuldades financeiras em nosso pais estendem-
se a todos, brancos ou negros, entretanto, diante do fato de que a
maioria daqueles que se encontram fora do sistema de ensino superior
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sdo negros e, considerando ainda que os fatores historicos e culturais
foram decisivos para tal, pensamos que acdes afirmativas que pre-
tendam reverter tal realidade sio legitimas e plenamente pautadas na
igualdade.

Reservar cotas para negros ¢, portanto, uma politica que envolve
justica social e racial e ¢ uma estratégia plausivel para colaborar
com a reconstrucdo desse nosso pais ainda tdo descomprometido com
aqueles que mais necessitam. Nio ¢ um favor estatal, mas sim sua
obrigacio de construir a igualdade.

4 - Justica, adequacao e eficacia na implementacao das cotas
raciais — um apanhado do pensamento de Ronald Dworkin

No intuito de demonstrar a pertinéncia do uso das cotas para
ingresso de negros nas universidades brasileiras, dedicamo-nos ao
estudo de parte da obra do filosofo americano Ronald Dworkin, que,
para muitos, ¢ o tedrico liberal de maior expressdo da atualidade.
Na leitura de seus escritos, visualizamos critérios que nédo estio or-
ganizados explicitamente pelo autor, mas que podem ser percebidos
ao longo das obras e amoldam-se perfeitamente a implementacdo
de qualquer politica afirmativa, cabendo, portanto, sua aplicacdo a
realidade brasileira.

Para compreendermos o contexto no qual Dworkin pensou seus
critérios, mister que se saiba de antemio que o autor, em sua con-
cepcdo liberal, aponta como dever dos governos tratar seus cidaddos
com igual consideracdo e respeito. Paulo de Tarso D. Klautau Filho?,
em estudo sobre o mesmo tedrico, diz que os direitos sdo “trunfos po-
liticos” - um tipo de meta politica - que nio podem ser sobrepujados
por objetivos ordindrios da administracido politica, mas apenas por
objetivos coletivos de urgéncia especial. De acordo com Dworkin:

Qualquer um que professe levar direitos a sério [...] deve aceitar, no
minimo, uma ou duas ideias importantes. A primeira é a vaga, mas
poderosa, ideia de dignidade humana [...] associada a Kant [...] (a qual)

% Krautau FiLHo, 2004, p. 86.
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supde que existem maneiras de tratar um homem que sio inconsisten-
tes com o reconhecimento dele como pleno membro na comunidade
humana, e sustenta que tal espécie de tratamento ¢ profundamente
injusto. A segunda ¢ a ideia mais familiar de igualdade politica. Essa
ideia supde que os membros mais fracos de uma comunidade politica
tém direito & mesma consideracio e respeito por seu governo, tal
qual assegurada por seus membros mais poderosos a si proprios®.

Note-se, portanto, que Dworkin traz a igualdade como um ele-
mento central de qualquer politica de Estado e entendemos que seu
posicionamento alinha-se ao Estado Democratico de Direito:

Nenhum governo ¢ legitimo se nio mostra igual respeito (equal
concern) quanto ao destino de todos os cidadios, dos quais exige
dominio e lealdade. Equal concern é a virtude soberana da comu-
nidade politica - sem a qual o governo ¢ apenas tirania - e quando
a riqueza de uma nagdo ¢ desigualmente distribuida, como ocorre
até hoje, mesmo nas nac¢des mais prosperas, ha que suspeitar do
seu (da comunidade politica) igual respeito (por seus cidadios)?.

Dworkin questiona até que ponto ¢ realmente justo um individuo,
sob alegacdo de violacdo a igualdade, ter o direito de que a raca ndo
seja usada como um critério para admissido na universidade, mesmo
que uma classificacdo racial possa contribuir positivamente para a
promocido do bem-estar geral ou para a diminuicdo da desigualdade
social e econémica. Todas as classificacdes raciais, até mesmo aque-
las que tornam mais justo o conjunto da sociedade, implicam uma
agressdo ao principio constitucionalmente garantido da igualdade?
Pensamos que néo.

O direito individual a igualdade pode conflitar com uma politica
social desejavel, mesmo que esta tenha por objetivo tornar a socieda-
de mais igual em termos gerais. Assim, necessaria se faz a disting¢do
entre os dois tipos de direitos a igualdade que as pessoas tém. A um,
tem-se o direito a igual tratamento (equal treatment), que consiste no
direito a uma igual distribuicdo de alguma oportunidade, recurso ou

26 DworkIN, 1977, p. 199, apud Krautau FiLho, 2004, p. 87.
27 DworkIN, 2000, p. 1, apud Krautau Fiino, 2004, p. 88.
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encargo ao cidaddo em uma democracia. A dois, tem-se o direito de
ser tratado como igual (treatment as equal), que significa ser tratado
com o mesmo respeito e consideracdo que qualquer outra pessoa.

Dessa forma, a depender das circunstincias, o tratamento como
igual significara igual tratamento, mas nio em todos os casos, haja
vista que fundamental nos parece ser tratado com dignidade.

Localizados minimamente no idedrio do filésofo, do qual deri-
vam os critérios para a introducido de acdes afirmativas (a exemplo
das cotas em universidades), encontramos em Dworkin um tripé* a
sustentar tais politicas, quais sejam: justica, adequacio e eficacia.
Vejamos, de maneira pormenorizada, cada um deles.

O critério da justica esta vinculado a identificacdo de uma real
situacdo merecedora de tratamento diferenciado por parte do Estado.
Conforme dito em linhas anteriores, a exclusio dos negros da comu-
nidade universitaria no Brasil é fato e resulta de uma légica desigual
de aplicacio dos recursos educacionais, uma légica discriminatéria
que nio pode continuar a ser acobertada pela sociedade.

Contudo, se ser justo (e igual) é distribuir entre todos os proventos
do Estado, como entdo podemos aferir a desigualdade real na socie-
dade, a justificar as agdes afirmativas? Segundo Klautau Filho?,
Dworkin defende um modelo no qual a igualdade pode ser medida
em termos de recursos e oportunidades oferecidos pelo Estado a
seus cidaddos e nio por meio do bem-estar individual. I[gualdade e
liberdade, para Dworkin, sdo conceitos indissocidveis, e, para que o
homem seja livre e apto a desenvolver seus anseios e capacidades,
deve levar em conta o direito de outras pessoas e nio apenas fazer
0 que deseja.

Sob essa oOtica, os negros nio sdo tratados como iguais, pois que
néo atende ao critério da justica a discriminacgdo a que sdo submeti-
dos no Brasil ao serem privados do acesso em condi¢des igualitarias
ao ensino superior, tendo em vista a omissdo de politicas publicas
concretas para diminuir suas dificuldades nos ensinos fundamental

% Para utilizarmos a expressdo do professor José Claudio Monteiro de Brito Filho em
Acéo afirmativa: primeira analise da medida adotada pela Universidade Federal
do Para para os cursos de graduacio (artigo inédito).

2 Kraurau FiLHo, 2004, p. 104.
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e médio, que obviamente resultardo em uma desigualdade na com-
peticdo por uma vaga na universidade.

Nio discordamos que devam existir politicas publicas a longo pra-
zo de reformulagéo do ensino basico nacional (que também sédo agoes
afirmativas), entretanto, renegar uma geracido que pode ascender, a
curto prazo, a padrdes de vida melhores com o acesso a universidade
néo parece justo. Assim, enquanto os efeitos das reformas no ensino
ndo sdo gerados (haja vista que naturalmente exigem tempo para tal),
¢ preciso que se inclua de imediato os jovens que anseiam por um
ensino universitario capaz de lhes proporcionar melhores colocacdes
no mercado de trabalho e, portanto, uma vida mais digna, pela qual
ndo podem esperar mais 30 ou 40 anos.

Para que uma diferenciacio nio seja arbitraria, passando de
discriminacdo positiva a negativa, hd que se considerar sua real
necessidade de aplicacdo e a identificacdo precisa da exclusido que
visa combater, sob pena de se criar uma maneira de excluir os que
néo se enquadram nas categorias beneficiadas e nio de incluir os que
se ajustam a elas.

Nao estamos aqui diante de uma situagéo de transitoriedade do padrio
social de prejuizo e discriminagdo que os programas de cotas atacam,
pois que a exclusio social e racial do negro perdura ha séculos.

O Brasil ndo conseguiu garantir acesso a universidade em iguais
condicdes a todos os membros da sociedade por meios racial e
economicamente neutros, motivo pelo qual nos incumbe olhar para
as acOes afirmativas, no intuito de compreendé-las, com um olhar
solidario e com espirito aberto.

Deve-se também comprovar que a medida adotada, durante de-
terminado periodo de tempo preestabelecido, ¢ capaz de corrigir a
exclusio (eficacia), bem como que o mesmo ganho a ser alcancado
com a implementacdo das cotas ndo poderia ser gerado mediante
uma distribuicio mais diluida das consequéncias (isso é adequagio).

Justificar a adocdo de politicas afirmativas, que sio diferenciado-
ras, ndo ¢ simples, pois, segundo Dworkin:
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Qualquer critério adotado colocara alguns candidatos em des-
vantagem diante dos outros, mas uma politica de admissdo pode,
ndo obstante isso, justificar-se, caso pareca razoavel esperar que o
ganho geral da comunidade ultrapassa a perda global e caso néo
exista uma outra politica que, ndo contendo uma desvantagem

comparavel, produza, ainda que aproximadamente, o mesmo ganho*°.

Assim, devemos avaliar até que ponto as preferéncias pessoais e as
avaliacoes feitas pelos estudantes da Unesp®!, por exemplo, a respeito
de alunos negros que entraram na universidade por meio do sistema
de cotas, ndo estdo impregnadas pelo que Dworkin denomina “pre-
feréncias externas”, que sio justamente as preferéncias eivadas por
sentimentos racistas, sexistas etc. (que, no caso citado, remonta ao
“mito da democracia racial brasileira”), preferéncias estas que violam

o direito das pessoas de efetivamente serem tratadas como iguais.

Com relacio a eficacia das politicas de cotas, ndo se tem a certeza
de que um programa de admissio preferencial a universidade va pro-
mover ao certo todas as politicas que se almeja, no entanto, nio se
pode também afirmar que ¢ improvavel que isso venha a acontecer.

Nio existe um parametro irrefutavel de que as consequéncias de
sua implementacio serdo as que se espera, entretanto, mesmo diante
de tal realidade, ndo se justifica uma postura contraria, até porque
ndo ha inconstitucionalidade que pese contra as cotas, desde que
estas sejam proporcionalmente introduzidas nos processos seletivos*.
“Do contrario, o direito so teria certezas ao preco de imperfeicoes e

injusticas”™.

3% DworkiN, 2002, p. 350.

31 Referimo-nos a pesquisa mencionada anteriormente, em que os estudantes, em
sua maioria, ndo achavam justas as cotas para negros.

32 Interessante trabalho divulgado pelo IPEA avalia alguns modelos de politicas de
cotas em universidades brasileiras, inclusive mencionando resultados positivos
de inclusédo de negros na populagio universitaria, apesar de ainda ser muito cedo
para avaliar de uma maneira geral as consequéncias das cotas nas universidades.
Vide Boletim de Politicas Sociais, 2008, p. 217 et seq.

33 DworkiN, 2000, p. 446.
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5 - Constitucionalidade das cotas para negros no ensino superior

brasileiro: a analise da questio pelo Supremo Tribunal Federal

A Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino (Conre-
NEN) ajuizou, em 3.5.2004, Acédo Direta de Inconstitucionalidade com
pedido de concessdo de medida cautelar no intuito de ver declarada
inconstitucional a Lei Estadual n. 4.151/2003 do Estado do Rio de
Janeiro, lei esta que instituiu o sistema de cotas para ingresso no

ensino superior em universidades publicas estaduais fluminenses.

Inicialmente, cumpre-nos esclarecer que nido assumimos aqui
o papel de defender a lei objeto da ADI (mesmo porque, em certos
aspectos, discordamos dela). Nossa proposta é avaliar os argumentos
técnicos que foram expostos pela autora no intuito de desconstruir as
justificativas para a implementacio de cotas que beneficiam negros.
Estes argumentos sim nos interessam, na medida em que nos parecem
equivocados por ndo se coadunarem com a melhor interpretacio dos

principios e normas constitucionais, como a seguir demonstraremos.

A ADI n. 3.197, que originalmente foi distribuida ao ministro
Sepulveda Pertence e, apds sua aposentadoria, encontra-se sob a
relatoria do ministro Menezes Direito, funda-se nos argumentos de
suposta inconstitucionalidade material da supramencionada lei esta-
dual por afronta aos seguintes artigos da Constituicdo Federal: art.
5%, caput (principios da isonomia e da interdicdo de discriminacées);
art. 19, III (vedacgdo de preferéncias entre Estados); art. 206, I, e art.
208, V (principio do mérito), além de violagcdo ao principio da pro-
porcionalidade. J4 como vicio formal, aponta a Confederacio autora

a inobservéncia ao art. 22, XXIV, por usurpacio de competéncia le-
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gislativa privativa da Unido Federal para legislar acerca das diretrizes
e bases da educacéo.

Para nos atermos a tematica proposta, trataremos em nosso estudo
especificamente das sugeridas inconstitucionalidades por desrespeito
aos principios da isonomia e da nio-discriminagédo, ao principio do
mérito e ao principio da proporcionalidade, todos relacionados com o
aspecto racial. Ndo entraremos, portanto, no mérito da competéncia
legislativa®*, tampouco da plausibilidade da inclusdo dos demais
grupos, que nio o dos negros, no ambito das cotas. Também nio
abordaremos a levantada afronta a vedacio de preferéncias entre os
Estados.

O diploma impugnado, em seu artigo 1%, assim dispunha a época
da interposicdo da ADI:

Art. 1°Comvistas areducio de desigualdades étnicas, sociais e econdmi-
cas, deverdo as universidades publicas estaduais estabelecer cotas para
ingressonosseus cursos de graduagdo aos seguintes estudantes carentes:

I - oriundos da rede publica de ensino;
II - negros;

III - pessoas com deficiéncia, nos termos da legislacio em vigor, e
integrantes de minorias étnicas®.

3 A esse respeito, ja houve manifestacio do Ministério Publico (o Procurador-Geral
da Republica a época, Geraldo Brindeiro, emitiu o parecer), na Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n. 2.858, de autoria da Confenen (ja extinta por perda do
objeto, dada a revogacdo das leis objeto da mencionada acdo), pugnando pela
inconstitucionalidade das leis, “por invasido de competéncia legislativa privativa
da Unido sobre diretrizes e bases da educacio nacional (artigo 22, inciso XXIV,
CF) [...] a reserva de vagas insere-se no ambito da autonomia diddtico-cientifica,
administrativa e de gestdo financeira e patrimonial, que gozam as universidades,
por forca do art. 207, caput, da Carta Magna, nos moldes em que definida e delimi-
tada pela lei federal em destaque (acrescentamos que se trata da Lei de Diretrizes
e Bases da Educacdo Nacional) enquanto ndo sobrevier lei federal determinando
a obrigatoriedade de instituicio no dmbito das universidades, de um sistema de
cotas como meio de garantir o acesso de minorias ao ensino superior”.

% Lei Estadual n. 4.151/2003 do Estado do Rio de Janeiro. O inciso III do artigo 1*
foi modificado pela Lei n. 5.074/2007 e, atualmente, vige com a seguinte redacio,
com a qual se incluiu mais uma categoria de “estudantes carentes”: “IIl - pessoas
com deficiéncia, nos termos da legislacdo em vigor, integrantes de minorias
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As categorias abrangidas pela lei sdo beneficiadas com uma reser-
va minima de 45% das vagas em seu favor e, dentre estas, 200 das
vagas sio destinadas aos estudantes que se declarem negros.

Invocando o principio da isonomia, a autora assevera que este ¢é
violado porque “os discrimens da lei impugnada atingem candidatos
ao vestibular que, embora de baixa renda, ndo sdo porém negros (ou
que assim néo se autodeclaram)”, vindo o sistema de cotas a bene-
ficiar somente candidatos que se autodeclaram negros, excluindo o
pobre branco e o pobre pardo.

Em verdade, com relacio ao pobre branco, este nio ¢ excluido
do sistema de cotas, visto que se encontra abrangido pela categoria
constante do inciso I do art. 1° da lei, ou seja, estudantes “oriundos
da rede publica de ensino” Ademais, os pardos sio contemplados
na categoria “negros”. Justifica-se a criacio de cotas especificamente
para negros de baixa renda em razio dos dois tipos de discriminacio
a que sdo sujeitados, quais sejam, a discriminacio pela cor e, como
consequéncia desta, a discriminagédo social.

Afirma a Confederacdo que a lei atacada discrimina candidatos
ao vestibular com base em caracteristica extrinseca dos concorrentes
- a cor da pele -, o que por sua vez seria inconstitucional por conta
da interdicio em nossa Carta Magna da discriminacdo baseada no
critério da cor dos cidaddos, bem como por ndo haver previsio cons-
titucional “relativizando” a aplicacdo dos principios da isonomia e da
vedacdo de discriminacoes.

Para que alcancemos uma interpretacdo justa da Constituicio no
caso concreto ora posto, a questdo da destinacio de cotas para negros
deve ser analisada sob uma perspectiva pluralista. Se pensarmos no
conceito de igualdade material exposto no inicio de nosso trabalho,
chegaremos a conclusio de que ndo ha mais lugar, nas sociedades
modernas, para a homogeneidade.

Marcelo Campos Galuppo?® esclarece que a hipotese de um contrato
social é tipicamente moderna e constitui a propria esséncia da organi-

étnicas, filhos de policiais civis e militares, bombeiros militares e inspetores de
seguranca e administracdo penitencidria, mortos ou incapacitados em razido do
servico”.

3 GaLuppo, 2001, p. 51 e 52.
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zacdo da Sociedade Moderna, permitindo articular os diversos planos
de acdo (integracdo social) sem que se abra mio da propria matéria
de que se constitui a Modernidade (o individuo). Ainda segundo o
autor, este contrato, que pressupde individuos livres e iguais (pois
somente individuos concebidos como livres e iguais entre si podem
realizar contratos validos, sem nenhum vicio de consentimento), nao
elimina, no entanto, a diversidade e o pluralismo, mas apenas permite
a convivéncia e, em alguns casos, a colaboracio entre varios projetos

acerca da vida boa. Em seu dizer:

Uma sociedade pluralista s6 pode subsistir, enquanto sociedade
pluralista, se for, também, uma sociedade tolerante. Pois somente
em uma sociedade tolerante ¢ possivel que tais projetos se atualizem
na maior medida possivel. O pluralismo nio ¢, de fato, uma mera
coexisténcia de concepcdes divergentes, mas uma convivéncia desses
projetos, realizados e atualizados da melhor forma exequivel. Se um
projeto ndo puder ser realizado de forma alguma, por limitacoes
impostas pelo grupo que assume o poder central, entio os projetos
minoritarios estdo fadados a desaparecerem, e com eles o préprio
pluralismo. Esta concepgdo, alids, estrutura a Constituicdo Brasilei-

ra, que afirma o pluralismo em seu predmbulo e em seu artigo 1-.

No contexto do Estado Democratico de Direito, frustram-se as ten-
tativas de se conceber a Constituicdo como um sistema absolutamente
coerente, pois ela nio ¢ fruto apenas do consenso, mas também do

dissenso.

Na verdade, o pluralismo constitutivo do Estado Democratico
de Direito indica que os principios juridicos, inclusive aqueles
expressamente contidos na Constituicio, ndo precisam ser con-

cebidos rigorosamente como harmoénicos e coerentes no contexto
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de sua aplicacdo. Muitas vezes, eles indicam diferentes projetos
de vida, presentes em uma mesma sociedade, e o intérprete que
pretenda realizar o tipo de justica inerente ao Estado Democratico

de Direito deve levar a sério esta divergéncia principioldgica.

No mesmo sentido diz Esser®®, para quem “nio existe um ‘principio
supremo’, ja que todas as funcdes do direito podem expressar-se em
principios que, a cada vez, atuam antinomicamente”. Assim, cumprir
ou aplicar o direito nio ¢ utilizar todas as normas juridicas contem-
poraneamente, mas sim fazer valer aquelas que sdo adequadas ao
contorno fatico de uma situacio®.

A nosso ver, mesmo que ausente previsao expressa na Constituicao
que determine a admissio de estudantes negros por meio de cotas em
universidades, estas sdo legitimas, pois que derivam propriamente dos
principios da dignidade da pessoa humana, apanagio do principio da
igualdade. Para dizermos com Silva Neto®, “pode até ndo haver lei,
mas ha a Constituicio” Baseia-se a total possibilidade da insercio de
cotas para negros pela interpretacdo pluralista e material do principio
da igualdade, bem como das normas que impedem a discriminagdo
ilegitima. Observe-se que o caso em apreco ¢ hipotese de discriminagdo
(positiva) e trata-se de diferenciagdo, portanto, legitima, elaborada
por subsistir fatos relevantes da vida a consentir a pratica.

0 ministro Marco Aurélio*, em palestra proferida no ano de 2001,
quando entdo presidente do Supremo Tribunal Federal, ao tratar dos
aspectos constitucionais das agdes afirmativas, assim se reportou ao
artigo 1- da Constituicdo Federal de 1988:

37 GaLuppo, 2001, p. 60.

3 Esser, 1961, p. 64.

% Validos sdo os direcionamentos deixados por Aristoteles, que ndo exige que o
homem justo realize todas as virtudes contemporaneamente, mas sim que proceda
em cada caso um juizo de adequabilidade, verificando qual virtude ¢ aplicavel ao
caso especifico, reconhecendo que a justica exigida por um caso nédo o ¢ em outro
(ArisToTE, 1994, p. 216).

40 Snva NEeto, 2008, p. 35.

4 MELLo, 2002.
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A Lei Maior ¢ aberta com o artigo que lhe revela o alcance: constam
como fundamentos da Republica Brasileira a cidadania e a dignidade
da pessoa humana, e ndo nos esquecamos jamais de que os homens
néo sdo feitos para as leis; as leis é que sdo feitas para os homens.

Prosseguindo em sua elucidativa fala, ainda sobre o conteudo de
nossa Carta Politica, disse o ministro no Seminario:

Do artigo 3* vem-nos luz suficiente ao agasalho de uma acio afirma-
tiva, a percepcio de que o unico modo de se corrigir desigualdades ¢
colocar o peso da lei, com a imperatividade que ela deve ter em um
mercado desequilibrado, a favor daquele que ¢ discriminado, que é
tratado de forma desigual. Nesse preceito sdo considerados como obje-
tivos fundamentais de nossa Republica: primeiro, construir - prestem
atencdo a esse verbo — uma sociedade livre, justa e solidaria; segundo,
garantir o desenvolvimento nacional - novamente temos aqui o verbo a
conduzir, ndo a uma atitude simplesmente estatica, mas a uma posicdo
ativa; erradicar a pobreza e a marginalizacio e reduzir as desigualda-
des sociais e regionais; e, por ultimo, no que nos interessa, promover
o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacédo. Posso asseverar, sem receio
de equivoco, que se passou de uma igualizacdo estdtica, meramente
negativa, no que se proibia a discriminacdo, para uma igualizagdo
eficaz, dindmica, jd que os verbos “construir”, “garantir”, “erradicar”
e “promover” implicam, em si, mudanca de optica, ao denotar “acdo’.
Néo basta ndo discriminar. E preciso viabilizar — e encontramos, na

Carta da Republica, base para fazé-lo - as mesmas oportunidades®.

Vé-se, portanto, que a Constituicdo da Republica tem como obje-
tivos uma série de acdes, que implicam justamente a elaboracio de
politicas publicas pelo Estado para a consecucdo dos fins de nossa
nacdo, claramente tracados pelo constituinte. No rol das politicas in-
clusivas, encontram-se as acdes afirmativas, que sio as mais eficazes
medidas para o alcance dos mencionados objetivos.

42 MELLo, 2002 (destacamos).

=Gt 110 Concurso de Monografias - 2008



Reportando-se ao critério do mérito, a autora da ADI argumen-
ta que um vestibulando que concorre a uma das vagas reservadas
pelo “sistema de cotas” pode obter nota menor do que um outro
que disputa “vaga normal”, nfo privilegiada. Diz que, no entanto,
este ultimo perde para o primeiro a vaga que, por mérito, lhe seria
destinada. Aduz que ao vestibulando preterido, que alcangou melhor
desempenho nas provas, sera dificil explicar que outro candidato,
com desempenho inferior ao seu, conseguiu a vaga niao por mérito,

mas por forca da cor de sua pele.

Se o mérito ¢ uma derivacdo da democracia e caracteristica da
liberdade humana, ¢ valido questionar que liberdade tém as pessoas
que tiveram privados os seus direitos basicos como seres humanos
ao longo da historia? Sera que suas “escolhas” sdo realmente livres
ou flagrantemente viciadas pelas condicdes discriminatorias que lhes
sdo impostas? Os negros foram e sdo renegados nio somente por sua
condicio social, mas, sobretudo, por pertencerem a uma raga que
foi submetida ao mais longo processo de escraviddo mundial e que,
ao contrario do que muitos afirmam, ndo foram alforriados em um
clima de festa e comemoragéo, pois que a partir de entdo néo tiveram
nenhuma politica estatal inclusiva voltadas para si, restando-lhes a

margem de todo processo de “liberdade”.

A ideia de mérito defendida pela Confederacdo € oitocentista e

parte do pressuposto da igualdade formal dos individuos perante a

Q-

lei. Postos nesses termos, o direito ao acesso a um emprego digno,
educacio, aos servicos sociais e oportunidades de consumo passam
a figurar como uma questdo de mérito individual, portanto, depen-
dente do esforco pessoal, da disciplina e dedicacdo de cada um. Nessa

perspectiva do mérito e da igualdade formal, mantém-se o tratamento
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igual para aqueles que sdo desiguais, o que, sem duvida, amplia as
desigualdades.

As politicas de agdo afirmativa e a reivindicacdo de uma igualdade
verdadeira para grupos historicamente discriminados, como ¢ o caso
dos negros no Brasil, vém se contrapor a esse ideario. O que se rei-
vindica, portanto, ¢ uma igualdade material ou substantiva, que leve
em conta as discriminacdes sofridas por esses individuos ao longo
da historia, que os colocam em desvantagem econdmica, bem como
impdem sérios limites ao acesso a educacio e ao emprego, na atua-
lidade. Assim, a igualdade material, decorrente dessas politicas, tem
como preocupacio geral garantir, por meio de medidas distributivas,
que os grupos discriminados tenham acesso a esses bens, visto que
eles, ainda, sofrem no presente as consequéncias da discriminacio e
do preconceito raciais.

Em consequéncia, néo se trata mais de uma questio apenas de mé-
rito ou aplicacdo formal do principio da igualdade perante a lei, mas
de reparar injusticas historicas que, de outro modo, ndo poderiam ser
sanadas ou amenizadas. As estatisticas t¢ém demonstrado, a cada censo,
que a populacdo negra ¢ a que menos tem tido acesso a educacio,
sobretudo a superior, e na qual se concentram os maiores indices de
pobreza e miséria, quando comparada com a populacio branca®.

Ronald Dworkin*, magistralmente, refere-se ao mérito como cri-
tério para acesso a universidade:

A educacgdo superior de elite é um recurso valioso e escasso, e,
embora so esteja disponivel para pouquissimos alunos, ¢ paga por
toda a comunidade, mesmo no caso das universidades “particula-

# Valores como justica, igualdade, esforco proprio (mérito), sobre os quais a maioria
dos universitarios respalda suas respostas opondo-se as cotas, estdo sendo ques-
tionados pelas politicas de acdo afirmativa. A nosso ver, trata-se de um conflito
entre valores, em que o sistema de ingresso no Ensino Superior é visto por parte
da sociedade - pelo movimento negro, em suas diferentes organizagdes repre-
sentativas, por intelectuais e alguns politicos - como um sistema excludente e
injusto, que deixa fora da universidade negros e pobres, tendo como justificativa
o pressuposto da justica do mérito e o principio oitocentista da igualdade dos
individuos perante a lei (Menv et alii, 2008).

* DworkiN, 2005, p. 569-572.

=~ 112 Concurso de Monografias - 2008



res”, que sdo parcialmente financiadas por verbas publicas e cujos
doadores “particulares” se beneficiam das dedugdes tributdrias. As
universidades e as faculdades tém, portanto, responsabilidades
publicas: devem escolher metas que beneficiem uma comunidade
muito mais ampla do que seus prdéprios corpos docente e discente.
Nossas escolas sempre almejaram ajudar a melhorar a vida da
comunidade, nio s6 protegendo e aprimorando sua cultura e sua
ciéncia, ou aperfeicoando a medicina, o comércio e a agricultura,
mas ajudando a tornar essa vida coletiva mais justa e harmoniosa
- essas estdo, afinal, entre as principais aspiracdes de nossas escolas
de direito e das escolas de administracio publica e politica, e devem
estar entre as metas de todo o resto do meio académico. [...] esperamos
que as institui¢des de ensino contribuam para nossa saude fisica e
econOmica, e devemos esperar que também faca o possivel por nossa
saude moral e social. [...] Assim, a acdo afirmativa, ao tentar realizar
qualquer uma das duas metas, ou ambas, da diversidade estudantil
e da justica social, nio compromete em hipotese alguma o princi-
pio de que s6 se devam conceder vagas com base nas qualificacoes
legitimas e apropriadas. Nenhum aluno tem direito a uma vaga na
universidade devido a realizacdes passadas ou virtudes, talentos ou
outras qualidades inatas: so se devem julgar os alunos pela proba-
bilidade de contribuicio que cada um deles, em combinacdo com
outros selecionados pelos mesmos critérios, fara para as diversas
metas que a instituicAo escolheu legitimamente. Ndo estou dizendo
[..] que a cor negra seja em si uma virtude ou aspecto de mérito. E,
nio obstante, uma qualificacdo no sentido que venho descrevendo.

Desta feita, ndo se trata de excluir o mérito auferido pelos exames
vestibulares, mas sim combind-lo com outros critérios que fardo com
que os objetivos das universidades (principalmente o de distribuir
equitativamente oportunidades na sociedade) sejam alcancados.
Note-se que ninguém ¢ aceito ou excluido da academia somente em
razdo da raga, mas esta passa a ser um fator importante durante dado
momento, a fim de que se dissolvam justamente os motivos que a
tornaram relevantes.
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Sobre o desrespeito ao principio da proporcionalidade, a Confe-
deracdo pleiteia seja declarado inadequado, desnecessario e despro-
porcional o sistema de reserva de vagas implementado pelo Estado
do Rio de Janeiro em suas universidades. Isso porque, segundo seu
entendimento, mesmo que pudessem ser admitidas as cotas por nossa
Constituicdo, o que julga ndo o ser, ainda assim teria faltado bom
senso do legislador fluminense em relacdo aos percentuais de vagas
previamente reservadas.

Relativamente ao percentual de vagas reservadas para os candida-
tos que se autodeclaram negros, a autora considera totalmente des-
proporcional a fixacdo de 20% das vagas a este publico, pois, segundo
os dados que citou do IBGE, os “negros” ou “pretos” representariam
apenas 6,1% da nossa populacdo e 7% da populagdo pobre, vindo
as cotas no patamar em que sido estabelecidas a sobrerrepresentar a
populacio negra.

Nesse ponto, ha que se considerar a evidente distor¢do na inter-
pretacdo dos dados estatisticos relativos aos negros no Brasil, haja
vista ser tal categoria de cor composta pelos que se declaram “pretos”
e “pardos”, conforme a classificacdo do IBGE.

Nossa preocupagdo perpassa ndo por uma suposta “sobrerrepre-
sentacdo” neste percentual (que varia entre cada universidade que
vem adotando o sistema de cotas para negros), que entendemos nio
existir, mas sim pela falta de uma adequada estrutura nas préprias
universidades para receberem os alunos cotistas, que, por sua con-
dicdo social, necessitardo de programas de bolsa para que néo lhes
seja garantido apenas o ingres xso aos bancos universitarios, mas,
sobretudo, a sua permanéncia em condi¢oes dignas.

Dworkin diz que, se existe algo de errado com as classificactes
raciais, deve ser algo que esta errado com as classificacdes raciais
enquanto tais e nio apenas com aquelas que funcionam contra aqueles
grupos que atualmente estdo nas gragas dos liberais. O argumento de
que a politica de cotas vai de encontro aos direitos individuais cons-
titucionalmente garantidos aqueles que nio preenchem os requisitos
estabelecidos para adentrarem no ensino superior como cotistas, o que
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a tornaria repugnante, nio desautoriza a implementacio das cotas,
isso porque se tais testes sdo repugnantes, s6 pode ser por motivos que
tornam ainda mais repugnantes as realidades sociais subjacentes que
0S programas atacam®*.

A discriminacéo racial expressa desprezo, e ¢ profundamente injusto
e prejudicial ser condenado pelas caracteristicas naturais; a discrimi-
nacdo racial €, sobretudo, destruidora da vida de suas vitimas - nédo
lhes rouba uma ou outra oportunidade que esteja acessivel a outrem,
mas os prejudica em quase todas as perspectivas e esperancas que
possam imaginar. Em uma sociedade racista, as pessoas sdo de fato
rejeitadas pelo que sdo, e &, portanto, natural que as classificagdes
raciais sejam encaradas como capazes de infligir um tipo de dano
especial. Seria, contudo, cruel desaprovar o uso de tais classificagoes
para combater o racismo, que ¢ a verdadeira e constante causa de
tais danos. O carater psicologico especial da raca ndo ¢ um fato fixo
ao qual as politicas devam sempre respeitar. E um produto e sinal do
racismo, e nio se deve permitir que proteja o racismo que o gerou*.

As cotas para negros em condicdo social precdria sdo a maneira
de se garantir, a curto e médio prazos, a inclusio de jovens des-
favorecidos nas universidades. Trata-se do meio mais eficiente de
aumentar o percentual de alunos negros de baixa renda nos bancos
académicos e, por sua vez, fazer com que a comunidade universita-
ria tenha a real face do povo brasileiro.

Argumenta-se, ainda, que nio obstante a plausibilidade da efica-
cia das cotas, persiste o fato de elas violarem o direito fundamental a
igualdade daqueles que sdo privados de concorrer ao total das vagas
nos cursos em que pretendem ingressar na universidade. Parece-nos
que a justica racial (e, portanto, social) agora ¢ uma necessidade
especial e ndo ha que se impedir que sejam usadas as medidas mais
eficazes para assegurar essa justica.

As classificagdes raciais contidas nas politicas de cotas das uni-
versidades ndo sido suspeitas, pois ndo colocam em desvantagem

4 DworkiN, 2000, p. 440.
46 DworkiN, 2005, p. 577.
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uma minoria, mas sim servem a objetivos sociais uteis e importan-
tes, sendo intimamente ligadas a consecucdo de tais objetivos. Como
esclarece Dworkin, os programas nédo se baseiam na ideia de que
os que recebem auxilio tém direito a ele, mas apenas na hipdtese
estratégica de que ajuda-los agora ¢ uma maneira eficaz de atacar
um problema nacional.

Entendemos, portanto, que nenhum dos argumentos expendidos
na peca inaugural da ADI ¢ suficiente para desconstruir as justifi-
cativas em que se pautam as acdes afirmativas na modalidade de
cotas para acesso da populacdo negra a universidade. Com relagcdo
especificamente ao objeto de nosso estudo, ndo ha que se falar em
inconstitucionalidade, mas, pelo contrario, em um dever do Estado
decorrente da propria Carta Magna.

No decorrer do julgamento da ADI, mesmo que porventura se-
jam detectados erros formais na lei impugnada, capazes de impor o
reconhecimento de sua inconstitucionalidade, certamente espera-se
um posicionamento do Supremo em relagcdo a controvérsia das cotas
posta sub judice. No dizer do ministro Marco Aurélio, “s6 teremos a
supremacia da Carta quando, a luz dessa mesma Carta, implementar-
mos a igualdade. A acio afirmativa evidencia o conteudo democratico
do principio da igualdade juridica”.

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade esta em vias de ser julgada
pelo Supremo. O processo, até a data de conclusido deste trabalho,
encontra-se aguardando retorno ao STF com o parecer do Procura-
dor-Geral da Republica. Seguramente, a sociedade brasileira necessita
de uma resposta de nossa mais alta Corte que reflita realmente a
justica para que sejam dirimidas quaisquer duvidas em relacdo as
cotas para negros nas universidades brasileiras.

Esta ¢ mais uma oportunidade posta a nossa nacio de, passados
vinte anos da promulgacio da Constituicio Cidadad, demonstrarmos
que, apesar de ainda existirem inumeras injusticas a serem corrigidas,
estamos caminhando para tentar minimiza-las no presente. O fato
de simplesmente haver a judicializacio de questdes relevantes do
ponto de vista social evidencia o amadurecimento de nosso pais, mas

47 MELLo, 2002.
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precisamos entender que dirimir questdes como as cotas para negros
em universidades envolve valores, como discriminacio, dignidade,
liberdade, solidariedade, e precisa, portanto, de um olhar para além
do texto constitucional.

0 Poder Judiciario certamente desempenhara seu papel de “guardido
da Constituicdo” e nos, o povo, precisamos nos despir de preconceitos
e buscarmos informacdes a fim de nos fazermos incluir em tal debate
que so faz sentido se participarmos, afinal, as consequéncias (sem
duvida positivas) previstas para o futuro, a partir de uma sociedade
mais igual, serdo por todos nés compartilhadas.

Conclusao

Constatou-se que, no decorrer dos tempos, o principio da igual-
dade sofreu substanciais modificacées. No Estado liberal burgués, a
lei era estatica e restava tdo somente sua aplicacdo a todos os casos
de maneira igual. Sob tal concepcéo inicial, bastava a previsdo da
igualdade no bojo das Constituicdes para se té-la como efetiva.

Observa-se que a igualdade formal néo foi suficiente para garantir
direitos em face das discriminacdes existentes na sociedade. Necessi-
tou-se, entdo, repensar a igualdade, vindo esta a exigir uma postura
ativa do Estado para se sensibilizar com as diferencas no momento de
estabelecer os limites da isonomia.

Verificou-se que a discriminacio racial ¢ um desvio que com-
promete o livre exercicio dos direitos daqueles que sio vitimas do
preconceito e macula a dignidade da pessoa, principio inerente a todo
ser humano.

Assim, para que se garanta a propria dignidade, surgem as acdes
afirmativas voltadas a populacido negra, que constituem o momento
em que o Estado deixa de apenas observar as mazelas sociais para
assumir uma postura positiva em relacdo aos grupos marginalizados,
por meio de politicas de inclusio.

Patente restou que a adocido de acdes afirmativas no Brasil,
concernentes em incluir os negros, encontra ébice na negativa do
brasileiro em reconhecer uma desigualdade que se esconde sob o
“mito da democracia racial”
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Como uma das modalidades de a¢cdes afirmativas, tem-se a politica
de cotas, que ¢ um meio habil a garantir as oportunidades aos que se
encontram excluidos. Fundam-se, primordialmente, em uma filosofia
distributiva, em que se pretende permitir o acesso ao bem escasso
da educacio aos negros, no caso das cotas raciais para admissido em
universidades.

Analisando-se a importancia do ensino superior para a garantia
de melhores colocacdes no mercado de trabalho que exige educagdo
formal, bem como tendo por pano de fundo a realidade de uma
substancial minoria de negros sentados nos bancos universitarios
brasileiros em razdo de discriminacdo racial e social, iniciou-se a
justificativa para a adocdo das politicas de cotas.

Vimos que o Brasil tem o dever para com seus cidaddos de lhes
fornecer acesso ao estudo em iguais condic¢des e, no caso dos negros,
as cotas sido pertinentes para tal. Ressaltou-se, entretanto, que tais
politicas ndo prescindem de controle estatal e este ¢ feito por meio
da limitacdo da aplicacdo das cotas baseada em um tripé: justica,
adequacio e eficacia.

No sentido do pensamento de Ronald Dworkin, evidente ficou que
ndo ha violacdo ao principio da igualdade quando se implementa
cotas visando a igualdade material e a dignidade humana, pois se
trata de uma questdo de distribuir justica. As discussdes em torno das
politicas de cotas sdo recentes e mesmo que nio se tenham garantidos
os resultados esperados, nada justifica sua nédo utilizacio feita com as
cautelas apontadas.

Em breve, teremos um posicionamento decisivo no rumo das
politicas afirmativas de cotas em universidades: o julgamento da ADI
n. 3.197 pelo Supremo Tribunal Federal. Nosso modelo constitucional
delegou ao Poder Judiciario a missdo de, em ultima instincia, decla-
rar o que vai ou nio ao encontro dos objetivos de nossa Republica
consagrados nos principios da Constituicdo Federal.

A discussio ora posta a respeito das cotas envolve direitos funda-
mentais e, como todas as questdes desse tipo, estd muito além de uma
controvérsia simplesmente juridica, mas envolve também valores e
emocdes presentes em nossa sociedade. E que decidir sobre as cotas
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implicara dizer se uma grandiosa parcela de nosso povo, 0s negros
de baixa renda, tera condi¢cdes minimas de acesso ao bem precioso
da educacio.

O Supremo tem demonstrado equilibrio ao ponderar os valores que
envolvem os direitos fundamentais, interpretando a Constituicdo racio-
nalmente, sem, entretanto, esquecer o “sentir” que deve estar a frente
de toda e qualquer decisio judicial. Nesse caso, o sentimento daquele
Tribunal incidira sobre as vidas dos excluidos, até entdo sem esperan-
ca e que tém nas politicas de cotas uma oportunidade verdadeira.

As consequéncias da posicdo do Supremo Tribunal Federal nio
estdo adstritas aqueles que prestardo exame vestibular, mas se es-
praiam por toda sociedade. O reconhecimento da legitimidade das
politicas de acdes afirmativas representara um grande avanco nas
politicas inclusivas em nosso pais e demonstrard que efetivamente
nos preocupamos em tornar a raga relevante por um certo periodo
até que cheguemos a um dia em que isso nio se fara mais necessario,
simplesmente porque teremos entdo conseguido distribuir de maneira
mais justa os direitos.
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1 - Aspectos gerais

A politica de reserva de vagas nas escolas e universidades publicas,
conhecida popularmente como “cotas”, sera estudada com atencéo es-
pecial as destinadas para negros e pardos. Considerado esse enfoque,
foram elaborados pardmetros para a mitigacdo constitucionalmente
adequada da igualdade formal, com objetivo de concretizar a igual-
dade material em harmonia aos demais valores constitucionais. Antes
disso, algumas nocdes preliminares serdo abordadas.

As cotas sdo uma espécie de acdo afirmativa que transformou a
visdo da igualdade. Antes de sua implementacdo, a igualdade era
enxergada preponderantemente em sua dimensio formal'. Com seu
advento, ficou evidente a necessidade de mudar tanto as desigualda-
des sociais entre negros e brancos (politicas de distribui¢do), quanto
o olhar da sociedade sobre a cultura afro-brasileira (politicas de
reconhecimento). Ndo ha mitigacio da isonomia, mas sim releitura?.

Entender exatamente o que essa releitura representa pressupde o
conhecimento da construgdo juridica da igualdade racial brasileira
e do histdrico das acdes afirmativas no Brasil. Percebe-se, com o
decurso do tempo, a passagem de uma desigualdade racial para uma
igualdade formal e dessa para uma busca da igualdade material. O
historico das acdes afirmativas revela como se chegou a essa con-
cepcio de igualdade material. Nocoes preliminares sdo importantes,
tais como o conceito de acdo afirmativa, sua justificativa teorica e as
criticas a tal opcéo.

! No mundo, antes da década de 1960, o Direito Constitucional acanhava-se em sua
concepcdo meramente formal do principio denominado isonomia, despojado de
instrumentos de promogédo da igualdade. Na década de 1960, os Estados Unidos
comecaram a exigir que a competicido ocorre em igualdade de condi¢des, razido
pela qual as affirmative action foram instituidas. Vide Rocha, 1996, p. 86-87.

2 TRF1-Quinta Turma, DJU 10 ago. 2006, AC 2006.33.00.002978-0/BA, Relatora
Desembargadora Federal Selene Maria de Almeida: [...] 4. A exigéncia do mérito
nio ¢ suprimida com a adogio do sistema de cotas, alterando-se, tdo-somente, os
critérios de julgamento de determinados grupos de candidatos, buscando ofertar a
possibilidade de acesso aos niveis mais altos do ensino a todos, mitigando as difi-
culdades daqueles que historicamente estiveram alijados do processo educacional
académico por razdes de natureza econémica e social.
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As acgoes afirmativas almejam evitar o isolamento das minorias
ou a diminuicio social de seus direitos e interesses®. O termo minoria
nio deve ser tomado de modo quantitativo. De forma mais precisa,
as acoes afirmativas consistem em um conjunto de acdes publicas ou
privadas com intuito de combater a discriminacio racial, de género
ou de origem nacional. Podem ser compulsorias, facultativas ou
voluntarias, mas possuem o objetivo de minimizar a discriminacio
racial, de género e de origem, seja do presente, seja do passado.
Envolvem acdes concretas para distribuicido justa de acesso a bens,
como a educagio e o emprego*.

A construcdo dessa idéia de igualdade racial vem sendo aprimo-
rada gradativamente. Nos tdpicos subseqiientes, a problematica da
politica de cotas e a releitura da isonomia serdo estudadas a partir do
seguinte roteiro: A construcio juridica da igualdade racial brasileira;
As acgdes afirmativas sob uma perspectiva historica; Criticas e contra-
argumentos as cotas étnicas; Casos concretos envolvendo a politica
de reserva étnica de vagas; Pardmetros para formulacido e controle
judicial das politicas de cotas.

2 - A construcdo juridica da igualdade racial brasileira®

No principio, imperava a desigualdade ou, no maximo, a igualdade
formal, normalmente enxergada por meio da expressido “igualdade
perante a lei”. A conquista da igualdade formal foi - e ainda ¢ - lenta
e custosa. A igualdade material apresentou - e continua apresentando
- desafios ainda maiores. De um para o outro paradigma, o maior
simbolo situa-se nas politicas de acdo afirmativa, notadamente nas
cotas nas universidades.

? RocHa, 1996, p. 88.

4 Gomes, 2001, p. 39-41.

> O presente topico recebeu o nome e parte expressiva do conteudo, com diversos
acréscimos e desvios, do capitulo 4, intitulado “A construcdo da igualdade racial
brasileira”, da excelente tese de doutorado de Cesar, Raquel Coelho Lenz. Acdo
afirmativa no Brasil: é o melhor caminho de acesso a justica para as minorias
raciais?, 2004. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, 2005. Mimeo.
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A Constituicdo de 1824 diferenciava os cidadios segundo seus
“talentos e virtudes”, a comecar pela propriedade. O art. 179, XIII,
previa que “A Lei sera igual para todos, quer proteja, quer castigue,
e recompensara em proporcio dos merecimentos de cada um”. Mani-
festou-se ai a “insinceridade normativa”®, pois havia privilégios, por
exemplo, o escravo nio era considerado pessoa juridicamente capaz’.

Somente no Segundo Reinado, a campanha contra a escravidio se
intensificou por meio do movimento conhecido como abolicionismo.
Denunciavam os custos da escraviddo que, além de amesquinhar o
crescimento econdémico, corrompeu brancos e negros®. No Rio de
Janeiro, Joaquim Nabuco e José do Patrocinio fundaram a Sociedade
Brasileira contra a Escraviddo e o Jornal “O Abolicionista” Em Recife,
os alunos de Direito, como Castro Alves e Rui Barbosa, fundaram uma
associacdo abolicionista. Em Sdo Paulo, presenciou-se o trabalho do
ex-escravo e advogado, Luis Gama, na libertacdo de mais de 1.000
escravos’.

Como a Constituicdo de 1824 ndo estabelecia nenhum preceito
explicito contra a discriminag¢do, houve movimentos antagodnicos.
Foram editadas leis que proibiam o direito a instrucio publica para
os escravos africanos, ainda que livres ou libertos. Por outro lado,
constatava-se presenca de negros nas classes sociais elevadas e em
posicdes social de destaque, como Henrique Dias, o Conselheiro Re-
boucas, Luis Gama, José do Patrocinio, Machado de Assis e outros'.

As primeiras medidas legais vigoraram em um lento processo abo-
licionista. Embora a Lei de 7 de novembro de 1831 ja tivesse proibido
a importacdo de escravos, tornando-os livres, o processo acelerou-se
apos o Bill of Aberdeen — lei promulgada em 1845 pela Inglaterra,
que proibia o comércio de escravos. Em razdo das pressdes inglesas, o
Brasil aprovou a Lei Eusébio de Queirds em 1850, extinguindo o trafico
negreiro intercontinental.

¢ Deslocamos a expressdo de contexto, que originalmente pertence a Barroso, 2006,
p. 59.

7 Nasuco, 2000, p. 35.

& Id., ibid., p. 1.

® Dados extraidos de <www.wikipedia.org>. Disponivel em:<http://pt.wikipedia.
org/wiki/Luis_Gama>.

10" KAUFMANN, 2007, p. 212.
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A Guerra do Paraguai gerou a promessa de alforriar os escravos
que lutassem nela'. O Decreto de 6 de novembro de 1866 ja havia
previsto a liberdade gratuita aos escravos que servissem o Exército,
estendendo o beneficio as suas mulheres'?.

Em 28 de setembro de 1871, a Lei n. 2.040, conhecida como Lei do
Ventre Livre, libertou as criangas nascidas a partir dela. Previu que o
senhor poderia exigir uma apolice de 600$00 “pela crianca que néo
deixou morrer”". A indenizacgéo era dificil de ser cumprida e criancas
acabaram sem as mies nem o apoio do Estado'*.

Em 1885, a Lei n. 3.270, conhecida como Lei dos Sexagenarios,
libertou os escravos idosos, em geral sem condi¢des de continuar
trabalhando. A produtividade era questionada, deixando-os & mercé
dos seus donos que, em tese, tinham a obrigacédo legal de alimenta-
los e vesti-los. Dificil ¢ acreditar que fosse respeitada.

Em 13 de maio de 1888, a Lei n. 3.353, a Lei Aurea, libertou todos
o0s escravos, sem uma politica de insercdo social.

A Constituicdo de 1891, no art. 72, § 27, instituiu que todos eram
iguais perante a lei, uma igualdade formal. A Republica entio pro-
mulgada ndo admitiria privilégios de nascimento, desconheceria foros
de nobreza e extinguiria regalias decorrentes titulos nobilidrquicos e
de conselho. Mas continuou néo oferecendo as condi¢ées materiais
para que o negro fosse efetivamente igual'®. A aboli¢do da escravidio
acabou garantindo um excedente de méo de obra'®.

Fernando Henrique Cardoso explica que a falta de oportunidades
reais soma-se a ideologia que encobriu as discriminacdes. Nas pala-
vras do ex-presidente:

" Vide “compromisso nacional”, registrado na Fala do Trono de 1867.

12 NaBuco, 2000, p. 42 e ss.

3 1Id., ibid., p. 51.

4 1d., ibid., p. 85.

Florestan Fernandes (1978, p. 250) retrata a situacdo do negro no primeiro pe-
riodo republicano, mostrando que a sua inclusio na economia formal era tio
importante quanto a abolicdo. Afirma que, apds a abolicdo da escraviddo, nio
houve um sentimento de inquietacéio ou de 6dio por parte dos brancos. Explica
que “Por paradoxal que pareca, foi a omissdo do branco - e ndo a agdo - que
redundou na perpetuacio do status quo ante”.

16 Carposo, 1997, p. 252.
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Por isso os negros acabaram aceitando a representacio que os brancos
faziam deles e a legitimidade da ideologia da “sociedade sem precon-
ceitos” que lhes foi imposta. Néo era o branco que era arrogante, mas o
negro que era humilde; ndo havia falta de oportunidades para o negro
trabalhar, o negro que era timido ou vagabundo; ndo era o branco que
evitava socialmente o negro, era o homem instruido que nio podia
conviver com o negro bocal; e assim por diante. O grande espoliado
transformava-se noresponsavel pelo “estado deacabrunhamento”[...]"".

Dessa visdo social do negro, germinou o mito da “democracia
racial”. A abolicdo e a Republica ndo impediram a reelaboracio das
antigas formas de conceber as relacdes raciais'®. A idéia de demo-
cracia racial isentou o branco da responsabilidade social em relacio
ao negro, disseminando a idéia equivocada de que os negros nio
enfrentavam problemas, de que o povo brasileiro ignora/desconhece
distincdes de classe e a oportunidade estaria aberta a todos'.

Basta observar os fatos atentamente. A limitacdo imposta aos
mendigos e analfabetos de alistarem-se acabava afetando intensa-
mente a populacdo afro-brasileira (art. 70, §1°). Soma-se a isso, o
crime de vadiagem, que, em seu subjetivismo, atingia os ex-escravos,
estimulando o preconceito social.

As dificuldades de inser¢do dos negros na sociedade persistiram.
Estranhamente, Rui Barbosa defendeu a queima dos documentos
referentes a escravidao?’. A justificativa de que a historia deveria ser
comum a todos prejudicou as pesquisas posteriores. A falta de dados
dificulta as criticas acerca dos fatos.

Outro problema relaciona-se a discriminacéo racial. A doutrina da
eugenia defendia uma sociedade racialmente superior a ser atingida
pelo “clareamento da raga” Estimulavam-se entdo politicas de imi-

17 Carposo, 1997, p. 256.

'8 FERNANDES, 1978, p. 254.

19 1d., ibid., p. 255-256.

2 Rui Barbosa, quando exercia a fungdo de vice-chefe do Governo Provisorio e
Ministro da Fazenda, emitiu o Decreto de 14.12.1890 para queima de todos os do-
cumentos referentes a escraviddo, que foi cumprido na gestdo de Tristdo Alencar
Araripe, sucessor de Rui no Ministério da Fazenda.
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gracdo europeéia, ao mesmo tempo em que eram adotados de valores
eurocéntricos por parte da elite nacional.

A industrializag¢do que chegara ao Brasil, denunciando a sua in-
compatibilidade com o regime escravocrata, dessa vez, cobrava um
novo modelo de direitos que influenciasse diretamente o plano socio-
econdmico. Influenciada pelas Constituicées de Weimar de 1919, da
Austria (1920), do México (1923), da Espanha (1931), a Constituicio
do Brasil de 1934 ndo sé dedicou um titulo a Ordem Economica e
Social, como também ampliou os direitos fundamentais e garantias
individuais, inclusive em relacdo a igualdade, propondo um Estado
intervencionista para efetiva-la. Ndo se percebia ainda a igualdade
por meio das politicas de reconhecimento.

A Constituicdo de 1934, em seu art. 113, 1, previa que “Todos
sdo iguais perante a lei. Ndo havera privilégios, nem distin¢des, por
motivo de nascimento, sexo, raca, profisses proprias ou dos pais,
classe social, crencas religiosas ou idéias politicas” Na pratica,
contudo, existiam politicas publicas como a da politica de eugenia,
inacreditavelmente insculpida no art. 138, b, da Constitui¢do. Na
época, falava-se no objetivo de “purificar” a raca brasileira que,
além de “escura e pobre”, era considerada sem a higiene dos padrdes
europeus. Estimulou-se, com base em preconceitos, a imigracdo de
europeus mediante incentivos sociais.

A Constituicdo de 1937 assegurou aos brasileiros e estrangeiros
residentes no pais o direito a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes: “I. Todos sdo iguais perante a lei”.
Apesar de laconica, a Constituicdo de 1937 traz alguma preocupacio
com a igualdade.

A refutacio das teses sobre eugenia s6 comecaria a mudar com a
década de 1930, especialmente apos a edicio do livro Casa-grande e
senzala, de Gilberto Freyre?. O autor retrata os paradoxos e antago-
nismos sociais nos quais os negros brasileiros encontram-se imersos.
Antagonismos que nio sdo superados, mas perduram®. Por exemplo,

21 FREYRE, 2005.
22 Carposo, Fernando Henrique. Um livro perene (Prefacio a edi¢do comemorativa).
In: FrReYrE, 2005, p. 23.
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a jovem negra que se miscigena com o “sinhozinho” por desejo ¢ a
mesma violentada para atender impulsos sexuais do homem branco.
Se, por um lado, Freyre contribuiu para amenizar a visdo racista
predominante, ao retratar a contribuicdo do negro para cultura na-
cional, culindria e formacio do povo brasileiro, por outro lado, pos
em segundo plano os desafios da integracio social do negro.

Nio se espera do precursor uma contestacdo exaustiva desse
dificultoso processo de integracdo do negro. Comete uma leitura
miope e simplista de Gilberto Freyre quem equivocadamente o trata
tout court como o criador da idéia de democracia racial, segundo a
qual as relacoes raciais no Brasil seriam menos opressivas do que em
outros paises e que, por isso, o autor teria desenhado tdo-somente
um mito. Em verdade, Freyre jamais utilizou o termo no seu classico
Casa-grande e senzala®. Mesmo assim, ¢ possivel reler o conceito
“pseudofreyreano”: nio correspondendo a realidade, ele pode servir
de ideal para que possamos alcanca-lo ou como instrumento para
coibir preconceitos e discriminacdes*.

A Constituicio de 1946 passou a enfrentar a igualdade racial, em-
bora seu significado fosse impreciso. O art. 141, §17, instituia apenas
que “todos sdo iguais perante a lei”. O principal avan¢o na protecdo
contra a discriminacdo individual da época decorreu da Lei Afonso
Arinos, Lei n. 1.390, de 3 de julho de 1951. A lei considerava os atos
de racismo tdo-somente como contravencdes penais. As punicdes
eram irrisérias multas pagas pelo agressor.

A Constituicdo de 1967 vigorou durante o periodo de repressio
as instituicdes democraticas do pais. Influenciada pelos movimentos
negros norte-americanos, 0 movimento negro brasileiro comecou a se
organizar. O art. 150, § 17, resulta dai: “Todos sdo iguais perante a lei,
sem distingdo de sexo, raca, trabalho, credos religiosos e conviccdes
politicas. O preconceito racial sera punido por lei”.

2 Em sentido contrario, Daniel Sarmento descreve equivocadamente a obra como
a responsavel por dominar o pensamento brasileiro com o mito da democracia
racial. Vide SarMENTO, 2006. De forma mais precisa, vide Kamer, 2006, p. 14.

2 Em sentido semelhante, Roberta Fragoso defende que o mito da democracia ra-
cial serviu em alguma medida para inibir, no Brasil, manifestagcdes ostensivas de
preconceito e discriminacdo contra os negros. Vide Kaurmann, 2007, p. 207-258.
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Até a Constituicio democratica de 1988, era timido o reconheci-
mento normativo das diferencas que se projetassem na cultura e na
realidade social, econdmica e politica da populag¢do negra do pais. O
arranjo normativo da Constituicdo de 1988 mostrou-se intensamente
preocupado em construir uma sociedade justa, erradicar a pobreza,
marginalizacio e reduzir as desigualdades sociais e regionais, pro-
mover o bem de todas sem preconceitos de origem, raca e quaisquer
outras formas de discriminacdo (art. 3%, I, III, IV). Para as relacdes
internacionais, previu a prevaléncia dos direitos humanos e o repudio
ao racismo (art. 4%, I e VII)*.

A igualdade perante a lei continuou prevista de forma genérica
no caput do art. 5. Pela primeira vez, o racismo torna-se crime de
carater inafiancavel e imprescritivel (art. 5%, XLII e LXI). Qualquer di-
ferenca de salarios, de exercicio de fungdes e do critério de admissdo
por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil foi proibida, ao mesmo
tempo em que a admissio do trabalhador portador de deficiéncia e da
mulher foi resguardada (art. 72, XX, XXX e XXXI). Por fim, protegeu
a cultura popular, indigena e afro-brasileira (art. 215, §1°). Note-se
que a maior parte dos verbos utilizados nesses artigos - “erradicar”,
“reduzir”, “promover”, “proteger” — demandam um comportamento
ativo para promover a igualdade?®.

Definida a discriminacgéo racial como crime inafiancavel e impres-
critivel pela Constituicdo de 1988, outras leis foram promulgadas,
como a Lei n. 8.081, de 21 de setembro de 1990, e a Lei n. 8.882,
de 3 de junho de 1994, visando corrigir essa situacdo por meio da
alteracdo dos arts. 1 e 20 da Lei n. 7.437, de 1985. A expressio

% Nas relagoes internacionais, o Brasil rege-se conforme o art. 4* da Constituicio
Federal de 1988, pela prevaléncia dos direitos humanos (II), e do repudio ao ter-
rorismo e ao racismo (VIII), entre outros principios. No combate a discriminacio
racial, o Brasil ratificou pelo menos trés tratados internacionais: (a) a Convencgdo
Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discrimina¢do Racial,
promulgada pelo Decreto n. 65.810, de 8 de dezembro de 1969; (b) a Convengdo
111, Concernente a Discriminagcdo em Matéria de Emprego e Profissdo, promul-
gada pelo Decreto n. 62.150, de 19 de janeiro de 1968; e (c) a Convencdo relativa
a Luta Contra a Discriminagdo no Campo do Ensino, promulgada pelo Decreto n.
63.223, de 6 de setembro de 1968.

%6 RocHA, 1996, p. 92-93.

~CL 134 Concurso de Monografias - 2008



prevista no art. 20 da Lei n. 7.716/1989, com a redacdo dada pela Lei
n. 8.081/1990.

O Supremo Tribunal Federal possui interessante julgado a respeito:
o caso Ellwanger. Um editor do Rio Grande do Sul que publicava
livros de teor antissemita, processado pelo crime de racismo, afirmou
que judeu nio era raca e, portanto, nio teria cometido crime algum. O
STF, contudo, entendeu que, de fato, sd existe uma “raca” - a espécie
humana -, do ponto de vista bioldégico. No entanto, o crime de racis-
mo protege judeus, negros, indios, ciganos ou outros grupos sociais
contra preconceitos e discriminacdes devido a tracos étnicos?.

O pensamento juridico também amadureceu em relacido a dimen-
sdo substancial da igualdade. Ao lado das politicas de redistribuicio,
a igualdade foi depurada por meio das reflexdes acerca das politicas
de reconhecimento?®, ainda que nio sejam comumente pensadas com
unidade®. A desigualdade social entre brancos e negros comecou a
ser contestada pelas politicas de acdo afirmativa®®. A igualdade entre
homossexuais e heterossexuais também foi defendida por intermédio
da unifo civil e do casamento entre pessoas do mesmo sexo?.

No caso dos afro-brasileiros, embora ndo haja uma defini¢do cons-
titucional explicita de acdo afirmativa ou cotas étnicas para negros,
¢ evidente a preocupacio do constituinte com a igualdade material.
Essa dimensdo material da igualdade legitima tanto o implemento de
politicas publicas redistributivas, ou seja, aquelas que visam reduzir as
desigualdades econdmicas, quanto politicas de reconhecimento, cujo
objetivo principal ¢ proteger identidades culturais e certos grupos®.

27 STF, DJU de 29 mar. 2004, HC 84.424, Relator Ministro Moreira Alves, Relator
para o acordido Mauricio Corréa.

28 Sobre as politicas de reconhecimento vide Fraser, 2008, p. 169.

2 Uma excelente coletinea reune uma série de artigos que investigam a protecdo
da mulher, do negro, do indio e do estrangeiro, dando unidade as politicas e
reconhecimento e distribuicdo, até entdo apresentadas normalmente de forma
dispersa. Vide SarmEnTO, 2008.

30 Gomes, 1999 e 2001; Branco, 2003, p. 131.

31 BARR0so0, 2008, p. 661 e ss.; SARMENTO, 2008, p. 619 e ss.

32 Gomes, 2001, p. 61 e ss.

Nancy Fraser explica a contraposicdo entre politicas de redistribuicdo e de
reconhecimento como uma falsa antitese. Entende que uma nio exclui
a outra, mas os dois conceitos se complementam. Enquanto as politicas de
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Sem duvida, a politica de cotas evidenciou a necessidade de reduzir o
fosso econdmico, politico, social e cultural entre brancos e negros.

Niao basta, contudo, reconhecer sua legitimidade constitucional
para permitir sua efetivacio de forma desregrada. A Constituicdo de
1988 ¢ um sistema que abriga outros valores e principios. A formulacio
adequada dessas politicas voltadas a promocéo da igualdade material
passa pela formulacio de parametros (standards) que harmonizem seu
complexo entrelacamento normativo. Para formular tais pardmetros,
nio basta conhecer a dogmatica constitucional. E preciso investigar
a realidade brasileira e as propostas existentes no Brasil contempo-
raneo. Estudaremos, por isso, o historico das acdes afirmativas e, em
seguida, casos concretos extraidos das experiéncias universitarias das
cinco regides. Do contraste entre norma e realidade, espera-se obter
0s parametros para uma mitigacio constitucionalmente adequada da
igualdade formal.

3 - As acoes afirmativas sob uma perspectiva historica

A difusdo do conceito de acdo afirmativa é recente. Tornou-se evi-
dente a partir da instituicdo da reserva de vagas para determinadas
etnias nas universidades, especialmente para os afrodescendentes. Antes
da Constituicio de 1988, ndo se pode afirmar a existéncia efetiva pro-
priamente de ac6es afirmativas, nos moldes como ela ¢ pensada hoje.

redistribuicdo pensam a igualdade mais préxima de nog¢des marxistas como
a de classe social, que criticam as injusticas socioeconémicas e propdem a
resolucdo dos problemas sociais por meio de mudangas na economia politica, as
politicas de reconhecimento inspiram-se mais em noc¢des weberianas, criticam as
injusticas de género, sexuais ou raciais e contestam as identidades depreciadas
injustamente, em geral, de feministas, homossexuais e negros e, por fim, propdem
uma transformacéo cultural. Vide Fraser, 2008, p. 167-189.

A desigualdade econdémica e social pode acabar gerando problemas de
reconhecimento. Alguns autores explicam, por exemplo, que disparidades sociais
macicas geram situacdes desvantajosas para um grupo, tornam a sociedade
hierarquizada onde esses grupos ndo gozam de cidadania plena e nédo sédo
reconhecidos totalmente em seus direitos. A discriminacdo germina. Resultado:
afrouxam-se os lacos sociais e subverte-se o Estado de direito, devido aos
privilégios dos grupos mais favorecidos e a invisibilidade a violacio dos direitos
e interesses dos grupos mais frageis. Vide Viera, 2008, p. 212.

~Ct 136 Concurso de Monografias - 2008



Em 27 de maio de 1968, foi ratificada a Convencdo Internacional
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial. A
Convencio favorece a adocdo de politicas de acdo afirmativa e traz
uma defini¢do para elas, porque, no seu art. 4%, prevé que ndo serio
consideradas discriminacio racial as medidas especiais tomadas com
o0 objetivo de assegurar o progresso adequado de certos grupos raciais
ou étnicos que necessitam da protecio.

Nos anos 1980, o deputado federal Abdias Nascimento, por
exemplo, elaborou varios projetos de lei, visando a implementagdo
da igualdade racial. O Projeto de Lei n. 1.332/1983 previa a obriga-
toriedade de cotas de 20% para homens negros e 20% para mulheres
negras em todos os drgios da administracdo publica direta e indireta
nos trés niveis da federacdo, bem como a obrigacio da mesma por-
centagem para empresas privadas. O projeto ndo foi aprovado.

As politicas de acfio afirmativa receberam importante estimulo
entre 1995 a 2003. Provavelmente, as preocupacdes do ex-presidente
Fernando Henrique Cardoso, quando era apenas professor e sociologo,
se refletiram na formulagédo de politicas publicas contra a discrimina-
cdo contra o negro. Houve, paralelamente, um esforco internacional
contra o racismo e a discriminacio que repercutiu no Brasil®.

No primeiro ano de seu mandato, em 1995, o presidente editou
o Decreto n. 20/1995 que “Institui um Grupo de Trabalho Intermi-
nisterial para a Valorizacdo da Populacido Negra” O grupo formado
por representantes ministeriais, contava, ainda, com oito membros
do Movimento Negro. O objetivo era valorizar os afro-brasileiros, por
meio de medidas de acdo afirmativa, aplicaveis ao espaco publico e
para o privado.

No ano seguinte, o Decreto n. 1.904/1996 criou o Programa Nacional de
Direitos Humanos I (PNDH I), reforcando a adocéo das acdes afirmativas.
Continha “propostas de acdes governamentais para a defesa e promocéo

3 Ali Kamel fornece quatro explicacdes para, nesse periodo, ter ocorrido a emer-
géncia das acoes afirmativas, especialmente as cotas raciais: (a) as preocupagoes
do jovem socioldgico FHC repercutiu nas suas politicas; (b) o ambiente externo
favoravel; (c) o fato de ser mais facil atribuir a desigualdade entre brancos e
negros ao racismo do que a propria pobreza; (d) O gosto por solugdes faceis e
assistencialista. Vide KameL, 2006, p.139-141; Piovesan, 2001, p.1123 e ss.
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dos direitos humanos”. Cinco anos depois, o decreto foi revogado e foi cria-
do o PNDH II pelo Decreto n. 4.229/2002. Ao mesmo tempo, instituiu-se o
Programa Nacional das Acdes Afirmativas, no ambito da Administragio
Publica federal, por meio do Decreto n. 4.228/2002. O programa, além de
outros incentivos, previa: (a) Percentuais de participacdo de afrodescen-
dentes, mulheres e portadores de deficiéncia nos cargos em comissio do
DAS (grupo Direcéo e Assessoramento Superiores); (b) Bonificacdo para
licitantes com a Administracdo Publica federal que comprovem a adogao
de medidas semelhantes a do programa; (c) A “inclusdo, nos termos de
transferéncias negociadas de recursos celebradas pela Administracio
Publica Federal, de clausulas de adesio ao Programa”.

As cotas raciais sairam da teoria para realidade. A medida ¢ pra-
ticada por diversos drgdos do governo e a regra também se estende
as empresas privadas que lhe prestam servicos. Um exemplo decorreu
da parceria entre o Ministério das Relacdes Exteriores e o Conselho
Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico (CNPq). A
parceria instituiu o programa que destina bolsas de estudos para afro-
descendentes se prepararem para o concurso do Itamaraty e, dessa
forma, terem maiores chances de ingressar na dificil e concorrida
carreira diplomatica®.

Foi, contudo, com a implantacdo das politicas de acdo afirmativa
nas universidades publicas que o tema ganhou destaque. Taxadas de
desproporcionais, foram objetos de acdes de inconstitucionalidade
e mandados de seguranca no intuito de assegurar vagas aos que
obtiveram boas notas, mas insuficientes para ocupar as vagas nio
reservadas.

4 - Criticas e contra-argumentos as cotas étnicas

A andlise das acoes afirmativas com foco nas cotas étnicas vira
precedida das criticas e dos contra-argumentos a sua adogdo. Trata-
se de outra incursido tedrica preliminar para tomar consciéncia de

3 0 deputado Abdias do Nascimento, mais uma vez, apresentou o Projeto de Lei
n. 3.194, de 1984, segundo o qual o Instituto Rio Branco ficaria obrigado a reser-
var 40% das vagas para candidatos de “etnia negra”, 20% para os homens e 20%
para as mulheres. O projeto nio obteve sucesso.

~C6 138 Concurso de Monografias - 2008



quais criticas procedem e, dessa forma, podem servir de balizas na
formulacio dos parametros.

A primeira critica as cotas tem origem na ideia de que nio existe
raca negra, branca ou amarela. Todos integram a raca humana, ndo
sendo possivel identificar quem ¢ realmente negro/pardo. A segunda
contextualiza o problema, alegando que, no Brasil, ndo existe racis-
mo, mas sim uma “democracia racial” que torna as cotas desneces-
sarias. A terceira critica identifica discriminacio racial e econémica
e, ndo existindo racismo, e sim “classismo” (discriminagdo contra
0s pobres), acredita-se que as cotas ndo sdo uma solucio razoavel.
A quarta critica prefere apostar em politicas preponderantemente
universalistas por semelhante motivo. A quinta critica observa que o
vestibular pauta-se pelo critério meritocratico (art. 208, V, da CRFB).
A adocéo das cotas, nessa concepcéao, de um lado, viola a competicio
de mérito entre iguais e, de outro, contribui para diminuir o nivel da
universidade publica. A sexta critica aponta que a adocdo de cotas
pode acentuar a discriminacio entre brancos e negros, especialmente
naqueles que sio brancos e pobres e foram preteridos pelo mero tom
de pele®*. Por fim, defende-se que a desigualdade social entre brancos
e negros no ensino superior resulta da desigualdade econémica, sendo
necessario melhorar o ensino médio, ao invés de instituir cotas.

Ali Kamel, em tom eloquente, chega a dizer que estariamos dividin-
do o Brasil entre brancos e negros, em que os primeiros exploram os
segundos. Essa descricio, segundo o autor, pertence aos que querem
transformar nosso pais numa “nagéo bicolor”. Entende que o racismo
ndo ¢ uma explicacdo valida para a desigualdade entre brancos e
negros, porque nio existe uma discriminacéo estrutural na sociedade
brasileira. Apds analisar minuciosamente as estatisticas, conclui que
“sumiram com os pardos” e que ndo sido substanciais as diferencas
entre os brancos pobres, se a comparacéo for realizada entre brancos
e negros/pardos com as mesmas caracteristicas socioecondmicas.

* Embora tenha se posicionado favoravelmente as acdes afirmativas por meio das
cotas, Daniela Ikawa expde de forma mais didatica e detalnadamente as criticas
sumariadas acima, contestando cada uma delas. Vide Ixawa, 2008, p. 386 e ss.
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Se existem diferencas, o autor pensa que elas surgem da péssima
educacio basica dos pobres em geral’®.

Existem contra-argumentos as criticas e justificativas variadas
para adogdo das acdes afirmativas nas universidades, seja através
das cotas ou ndo. O primeiro contra-argumento a idéia de que nio
existem racas contrapde a ldgica de que existem grupos étnicos e
minorias que acabam sendo desfavorecidos e, por isso, merecem go-
zar de politicas redistributivas. O segundo contra-argumento entende
que a “democracia racial” brasileira ¢ um mito, sob o argumento de
que todos os indicadores dos negros sdo inferiores aos dos brancos*.
O terceiro e quarto explicam a importincia nio s6 das politicas
redistributivas universalistas, mas também de politicas de reconhe-
cimento para valorizar a cultura afro-brasileira. O quinto defende
que o critério meritocratico deve ser levado em consideracio, tanto
quanto a necessidade de proteger a diversidade cultural e o direito
das minorias, razdo pela qual as cotas se justificam. A interpretacdo
sistematica da Constituicdo permite o estabelecimento de percentuais
razoaveis®. 0 sexto contra-argumento reconhece que as cotas ndo
constituem uma solucido definitiva, mas acredita que a formacéo
de uma nova elite contribuira para a construcio de uma sociedade
pluralista e democratica®.

O ministro Joaquim Barbosa indica que existem, pelo menos, trés
fundamentos para as agées afirmativas: (I) justica compensatoria
pelo preconceito e discriminacdo sofrida no passado; (II) justica
distributiva de modo que a redistribuicdo de bens possa mitigar as
iniquidades sociais decorrentes da discriminacdo no presente; (III)

36 KAMEL, 2006.

37 SARMENTO, 2006.

% Daniela Ikawa elabora/invoca alguns principios para analisar as politicas de cotas
e as acgoes afirmativas nas Universidades. Todos de alguma forma podem servir
para formular os contra-argumentos. Sio eles: principio da dignidade da pessoa
humana, principio da redistribuicédo, principio da classificacio racial e da estabi-
lidade da melhora de status, principio da diversidade, principio da compensagio
e o principio do mérito. Vide Ikawa, 2008, p. 373 e ss.

3 TRF4 - Terceira Turma, DJU de 11 jun. 2005, AG 2005.04.01.006358-2/PR, Relator
Desembargador Federal Luiz Carlos de Castro Lugon. Trecho da Ementa: “E claro
que as cotas raciais nfo constituem a unica providéncia necessaria, ndo se ha de
erigi-la em solugdo. Nédo as vejo, todavia, como mero paliativo, pois creio que
uma elite nova, equilibrada em diversificagio racial, contribuird em muito para a
construcdo da sociedade pluralista e democratica que o Brasil requer”.
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multiculturalismo que indica a necessidade de fortalecer identidades
representativas dos grupos sociais. Todos de alguma forma remetem
a concepcao material da igualdade®.

5 - Casos concretos envolvendo a politica de reserva étnica de
vagas

Os casos concretos de adocdo de reservas étnicas de vagas nas
universidades publicas foram agrupados, primeiramente, consi-
derando as cinco regides do Brasil: Sudeste, Sul, Norte, Nordeste e
Centro-Oeste. Varias universidades estaduais, por leis estaduais ou de
atos administrativos da propria universidade, adotaram a politica de
cotas. Em ambito federal, existe apenas projeto de lei* para a criacio
de cotas que abarcara a todas as universidades federais. Mesmo sem
existir previsdo legal obrigatdria, diversas universidades federais,
no uso de sua autonomia constitucional, tém estabelecido a reserva
étnica de vagas.

As universidades federais do Rio de Janeiro em geral ndo ado-
tam cotas étnicas. Quanto as estaduais, as Leis n. 3.524/2000 e n.
3.708/2001 reservavam 500 das vagas nos cursos para 0s egressos
de escolas publicas do Estado do Rio de Janeiro e dos municipios, e
40% das vagas para os negros e pardos que assim se declarassem. Os
percentuais ndo sdo tdo altos isoladamente, porém o somatorio de
ambos torna tendencialmente impossivel o acesso dos competidores
fora das cotas. Resultado: ao mérito foi efetivamente prejudicado. Os
candidatos que se enquadrassem em ambos os requisitos poderiam
concorrer pelos dois percentuais: (I) estudante de escola publica e
(II) negro/pardo. Reprovado em um requisito, o candidato vai para
repescagem do outro percentual.

40 Gomes, 2001, p. 61 e ss.

40 Projeto de Lei n. 73/1999, cuja tramitacdo encontra-se em regime de prioridade.
Outro projeto de lei que nédo deve ser esquecido ¢ o do Estatuto da Desigualdade
Social. O Projeto de Lei n. 3.198 foi aprovado pelo Senado e encaminhado a
Camara dos Deputados, sob o numero 6.264/2005. Em novembro de 2007, foi
criada uma comissio especial para a sua avaliagdo.

Concurso de Monografias - 2008 141 =~¢Ck



As leis nio resistiram por ndo serem comedidas. Antes de mes-
mo de terem a sua constitucionalidade analisada pelo STF** e pelo
TJRJ®, foram revogadas pela Lei n. 4.151/2003, alterada pela Lei
n. 5.074/2007. Essa ultima prevé percentuais mais timidos para as
cotas: 20% das vagas para estudantes oriundos da rede publica de
ensino; 20% para negros, auto-declarados, e 5% para as demais
pessoas, tais como deficiéncia, filhos dos policiais civis, militares,
bombeiros militares e de inspetores de seguranca e administracio
penitenciaria, mortos em razio de servico. A lei revogadora foi objeto
de Acéo Direta de Inconstitucionalidade, proposta pela Confederacdo
dos Estabelecimentos de Ensino Superior (ConrenEM), até o momento,
pendente julgamento**.

No Estado das Minas Gerais, a Lei Estadual n. 15.259/2004 instituiu
as cotas, reservando 20% de vagas para os afrodescendentes decla-
rados e carentes*, abrangendo as universidades estaduais - UEMG
e Unmvontes. Ja em relacdo as universidades federais, a Universidade
Federal de Juiz de Fora reserva 25% das vagas para afrodescendentes,
assim declarados?®. Na Universidade Federal de Sdo Paulo, o Conselho
Universitario determinou o aumento de 10% do numero de vagas nos
cursos para destind-lo a candidatos afrodescendentes e indigenas,
apenas se egressos de escolas publicas®’.

42 STF, Tribunal Pleno, ADI 2858/RJ, Relator Ministro Carlos Velloso. O Supremo
arquivou esta A¢do Direta de Inconstitucionalidade em novembro de 2007.

4 TJRJ, DJ de 3 nov. 2003, RI 2003.007. 00020, Relator Desembargador Nilton Mon-
dego; TJRJ, DJ de 14 out. 2003, RI 2003.007.00021. Relator Desembargador José
Carlos Schmidt Murta Ribeiro. Ambas as a¢des foram extintas sem a apreciacio
do mérito, em razdo da revogacdo da lei.

# Pende de julgamento a ADI 3197-0/R em face da nova Lei de Cotas da UERJ, a Lei
n. 4.151/2003, protocolada em maio de 2004.

* A caréncia, assim como esta na Lei de Cotas do Rio de Janeiro, estd ligada a
fatores socioecondémicos e deve ser comprovada nos termos determinados pelo
edital do vestibular.

% Ver Resolugio n. 16/2004.

“ E interessante a previsio do art. 4° da Resolucdo n. 23/2004: “Esta Resolugio
s6 entra em vigor quando obtido recurso financeiro especifico para viabilizar
a permanéncia do aluno vinculado ao sistema de cotas na Instituicdo, sendo
revogadas as disposicdes em contrario” Isto €, as cotas possuiam, nesta Institui-
¢fio, a natureza de um programa a ser implementado. Contudo, a previsio ja foi
efetivada. No vestibular para 2009, criaram-se dois sistemas de preenchimento de
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A Universidade Estadual de Campinas e a Faculdade de Medicina
de Sdo José do Rio Preto criaram o Programa de Acdo Afirmativa e
Inclusdo Social (Paais), que consiste em um sistema de acréscimo de
40 pontos, de um total de 100, no resultado final dos afrodescendentes
oriundos de escolas publicas®®. O sistema foi seguido pela Faculdade
de Tecnologia de Sdo Paulo®. A bonificacio na Fatec/SP é de 3% a
nota final a quem declarar ser afrodescendente. Caso este candidato
tenha cursado o ensino em institui¢des publicas, o percentual a ser
somado a nota final aumenta para 13%. A Universidade Federal do
ABC, por sua vez, destina 142 de suas vagas para os candidatos ne-
gros ou pardos, enquanto o Centro Universitario de Franca, de acordo
com a Lei Estadual n. 6.287/2004, destina 20%.

Na Regido Sudeste, a soma de pessoas que se declaram negros
ou pardos ¢ de 40,6%, segundo dados da PNAD/2005%. No ano de
2004, dados do Ministério da Educacio® revelam que os percentuais
de negros e pardos estudando no ensino superior eram de 18,6%,
enquanto os brancos ocupavam 78,1% das vagas. As informacdes
demonstram que das 19 instituicdes pesquisadas que adotam algum
tipo de politica de agdo afirmativa, nesta regido, 12 destinam-se aos
negros e pardos. A maioria delas ¢ estadual, a excecdo do Estado de
Sdo Paulo que possui cotas principalmente nas Universidades Fe-

vagas: o geral e o para cotistas. Neste ultimo, 10% do total das vagas em cada
curso ja estdo reservados para negros, pardos ou indigenas advindos da rede
publica de ensino, conforme determinacio do edital do vestibular de 2009/UNirEsp
de setembro de 2008.

* Ver deliberacio do Conselho Universitario A 12/04.

# Ver deliberacido Ceeteps n. 8/2007.

** Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenagédo de Trabalho e Rendimento, Pes-
quisa Nacional por Amostra de Domicilios 2004-2005. Disponivel em: <www.ibge.
gov.br/home/estatistica/populacao/trabalhoerendimento/pnad2006/tabsintese.
shtm>. A Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD) é uma pesquisa
realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), anualmente e
em todo o territério nacional. Em sua coleta, a equipe da PNAD visita os domici-
lios brasileiros com a finalidade de realizar uma amostragem de dados baseados
em diversas caracteristicas da populagdo brasileira, como saude, fecundidade,
populacio, trabalho, entre outros. Os dados utilizados estdo disponiveis na pagina
do IBGE na Internet: <www.ibge.gov.br>.

! Fonte: Deaes/Inep/Mec. Disponivel em: <http://portal.mec.gov.br/secad/index.
php?option=com_contenté&ttask=view€tid=2094¢&tinterna=6>.
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derais. O sistema preferencial ¢ o de cotas que ndo excede os 25%.
A Unicamp, a FAMERP e a FACEF, ao invés da reserva de vagas, optaram
por adicionar uma pontuacgédo na nota final do vestibular.

No Centro-Oeste do Pais, a Universidade de Brasilia, desde 2003,
prevé 20% das vagas para negros no vestibular®>. O candidato passa
por uma banca examinadora®® de suas caracteristicas fenotipicas
para fazer jus a reserva. A Universidade Federal de Goids aprovou,
em agosto de 2008, a proposta que inclui 10% de negros oriundos
de escola publica e outros 10% apenas para candidatos de escolas
publicas. Esse programa prevé também, em cada curso, uma vaga
adicional para indios e negros quilombolas, caso haja demanda
especifica®. Ainda em Goids, as universidades estaduais reservam
de 20% das vagas para alunos negros, por determinacido da Lei
Estadual n. 14.832/2004. A lei estabelece que implementacdo do
sistema sera gradual e, apenas em seu terceiro ano de vigéncia, a
totalidade da reserva sera aplicada. A Faculdade Estadual Superior
de Goiatuba reserva 10% de vagas para negros em seus cursos. Em
Mato Grosso, foi instituido 25% das vagas para aqueles que se de-
clararem afrodescendentes nas Universidades Publicas do Estado®®.
A Universidade do Estado do Mato Grosso do Sul destina 20% de
vagas para negros, por determinacdo da Lei Estadual n. 2.605 de
2003. No Centro-Oeste, negros/pardos representam de 55,6%, se-

52 Ver resolucio CEPE n. 38/2003

>0 critério mais utilizado pelas universidades quanto a identificacdo dos benefi-
cidrios das cotas ¢ o da autodeclaracdo. Esse também ¢ o critério utilizado pelo
IBGE e ¢ uma normatizacdo da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU). Afinal, a
pessoa deve ter liberdade para decidir em qual grupo étnico ou religioso se insere.
O critério da heteroidentificagdo utilizado pela UnB ¢ criticado, principalmente
no polémico caso dos irméos gémeos que tiveram classificacdes raciais diferentes
pela banca examinadora. Todavia, ¢ importante que sejam criados mecanismos
para impedir fraudes de pessoas que pretendem burlar o sistema de cotas. Em
caso de suspeita de fraude, o caso deveria ser levado, por exemplo, ao Ministério
Publico ou ao Conselho Universitario.

>4 Dados estabelecidos no Edital n. 081/2008 do Processo Seletivo DE 2009-1.

> Ver Resolug¢do n. 200/2004 do Conselho Superior de Ensino, Pesquisa e Extenséo
(ConepE).
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gundo a PNAD/2005%¢. Alunos negros/pardos nas universidades, em
2003, constituem 45%"’.

Na Regido Nordeste, apenas no Maranhéo, na Bahia e em Alagoas,
as universidades adotam politicas de acdo afirmativa para negros.
A Universidade Federal de Alagoas destina 20% das cadeiras para a
populacio negra oriunda da Rede Publica de ensino. Dessa reserva,
600 ficam para mulheres negras e 40% para os homens negros®®.
A Universidade Federal de Feira de Santana garante em cada curso
da graduacido metade de suas vagas aos alunos que tenham, priori-
tariamente, estudado na rede publica durante todo o ensino médio
e, pelo menos, dois anos do ensino fundamental®. Alunos com essa
caracteristica e que também se declararem negros possuem 80% dessa
metade. Os 20% restantes pertencem aos nio declarados negros, mas
que apenas estudaram em instituicdes publicas.

A Universidade Federal da Bahia e a Universidade Federal do Re-
concavo da Bahia disponibilizam 36,55% das vagas aos candidatos
de escola publica que se declararam negros ou pardos, 6,45% aos de
escola publica de qualquer etnia ou cor e 2% aos de escola publica
que se declararam descendentes de indios. O remanescente se destina
aos demais, de qualquer etnia ou procedéncia escolar®®. A Universi-
dade Estadual de Santa Cruz reserva metade das vagas para alunos
oriundos da rede publica de ensino, sendo que 12,5% do total apenas
para alunos da rede publica e 37,5% do total para candidatos negros.
Em cada curso serio admitidas duas vagas, além das estabelecidas,
para indios ou quilombolas®. Na Universidade Estadual da Bahia, a

6 Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenacdo de Trabalho e Rendimento,
Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios 2004-2005.

°7 Fonte: Deaes/Inep/Mec. Dados fornecidos pelo site: <http://portal.mec.gov.br/se-
cad/index.php?option=com_content€ttask=view&tid=2094¢&interna=6>.

58 Vide Oficio NEAB n. 79/2003.

* Vide Resolugio Consu n. 34/2006.

% Esta ¢ a determinacdo da Resolucgdo n. 01/2004 do Conselho de Ensino, Pesquisa e
Extensdo (Consepe) da UFBA. A resolucio ainda prevé que, caso as vagas para o0s
alunos oriundos de escola publica e as de afrodescendentes ndo sejam preenchidas,
as remanescentes desse percentual serdo preenchidas por estudantes provenientes
das escolas particulares que se declarem pretos ou pardos (art. 3% I, b).

" Vide Resolucdo CoNsepE n. 64/2006.
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reserva ¢ de 400 para populacdo afrodescendente, oriunda de escolas
publicas situadas no Estado da Bahia, nos cursos de graduacio e pos-
graduacio®. No Centro Federal de Educagdo Tecnoldgica da Bahia, o
percentual ¢ de 30% do total de vagas reservado para negros egressos
das escolas publicas e 20% aos demais alunos egressos do sistema
publico de ensino®.

No Nordeste do pais, a soma de pessoas que se declaram negras ou
pardas alcanca 70,1%°®* enquanto a de alunos no ensino superior era de
46,5 %, em 2003%. Apesar da grande quantidade de negros e pardos,
apenas sete das 21 universidades pesquisadas aderem a programas de
acdo afirmativa que beneficie essas pessoas. Vale ressaltar que o critério
néo € o racial puro, pois o negro ou pardo deve ter cursado o ensino
em escolas publicas.

No Norte, a graduacio da Universidade Federal do Para destina 20%
do total de vagas aos alunos que se declarem negros ou pardos e forem
egressos da Rede Publica de Ensino®. Na Universidade do Estado do
Amazonas, a Lei Estadual n. 2.894/2004 reservou 80% das vagas aos
alunos que tiverem cursado trés séries do ensino médio em instituicdes
no Estado do Amazonas (publicas ou privadas) e que nio possuam
curso superior completo ou nido o estejam cursando em instituicio
publica de ensino. Os 20%, restantes, pertencem aos candidatos que
tiverem findado o ensino médio ou equivalente em qualquer Estado da
Federacdo ou no Distrito Federal. Além disso, 60% das vagas dos 80%,
referidos acima, serdo destinadas a alunos que tenham cursado as trés
séries do ensino médio em escola publica no Estado do Amazonas. A
Universidade Federal do Tocantins (UFT) reserva 5% das vagas para a
populacio indigena®’. Nesta regido do Pais, negros ou pardos, segundo

2 Vide Resolucido n. 196/2002.

®  Vide Resolucdo n. 10/2006.

% Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenacio de Trabalho e Rendimento,
Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios 2004-2005.

% Fonte: Deaes/Inep/Mec. Dados disponiveis na pagina: <http://portal.mec.gov.
br/secad/index.php?option=com_contentéttask=view€tid=2094¢€tinterna=6>.

% Vide Resolucio n. 3.361/2005.

¢ Vide Resolugido n. 3/2004.
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dados da PNAD/2005%, representam 75,3%, enquanto nas universida-
des sdo 54,1%°%, em 2003.

No Sul do pais, a Universidade Federal do Parana reserva 20% de
vagas para alunos afrodescendentes e seis vagas para indigenas™.
Em todas as universidades estaduais do Parana’, a Lei Estadual n.
14.995/2006 disponibiliza seis vagas para indigenas de comunidades
paranaenses. A Universidade Federal do Rio Grande do Sul adota reser-
va de 300 para os candidatos com vida escolar em instituicdes publicas
e para afrodescendentes declarados’. A Universidade Federal de Santa
Maria e a Universidade Federal do Pampa reservam 10% das vagas para
os declarados afrodescendentes, percentual que aumentara para 15%
em 20137. A Universidade Federal de Santa Catarina adota reserva de
10% das vagas para negros’*. O Centro Universitario Municipal de Sédo
José (USJ) destina 70% das vagas para alunos que realizaram o 2° e o
3 anos do ensino médio em escolas da rede publica da cidade de Sio
José. Na Regido Sul, negros ou pardos representam o menor percentual
brasileiro: total de 18,6%, segundo dados da PNAD/2005”°. No ano de

% Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenacdo de Trabalho e Rendimento,
Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios 2004-2005.

% Fonte: Deaes/Inep/Mec. Dados disponiveis na péagina: <http://portal.mec.gov.
br/secad/index.php?option=com_contentéttask=view€tid=2094€tinterna=6>.

" Ver Resolucio n. 37/2004-COUN.

7' Universidades Estaduais do Parana sdo: Estadual de Londrina (UEL), Estadual
de Maringa (UEM), Estadual do Oeste do Parana (Unioeste), Estadual do Parana
(Uniespar), Estadual do Norte do Parana (UENP), Estadual do Centro-Oeste (UNICEN-
TRO), Escolas de Musicas e Belas-Artes do Parana (Emsapr), Faculdades de Arte do
Parana (FAP), Faculdade Estadual de Ciéncias Econémicas de Apucarana (FAcEa),
Fundacdo Faculdade Luiz Meneghel (FALM), Faculdade Estadual de Ciéncias e
Letras de Campo Mourédo (Feciicam), Faculdade Estadual de Filosofia, Ciéncias e
Letras de Cornélio Procdpio (Faricp), Faculdade Estadual de Filosofia, Ciéncias e
Letras de Jacarezinho (Farua), Faculdade Estadual de Educacio Fisica de Jacare-
zinho (Faerua), Faculdade Estadual de Direito do Norte Pioneiro de Jacarezinho
(Funpivopr), Faculdade Estadual de Educagdo, Ciéncias e Letras de Paranavai
(Farrpa), Faculdade Estadual de Filosofia, Ciéncias e Letras de Paranagua (Faripar),
Faculdade Estadual de Filosofia, Ciéncias e Letras de Unido da Vitoria (Fari).

72 Vide Decisdo n. 134/07 CoNsuN.

73 Vide Resolucédo n. 11/2007.

7 Vide Resolucido n. 8/CUN/2007.

> Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenacdo de Trabalho e Rendimento,
Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios 2004-2005.
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2003, 7,2% dos estudantes do ensino superior se declararam negros ou
pardos, segundo dados do MEC”®,

6 - Parametros para formulacdo e controle judicial das politicas
de cotas

A politica de cotas encerra uma tensdo entre a igualdade formal
e a substancial. Existem trés maneiras de equaciona-la do ponto de
vista teorico, avaliando sua constitucionalidade de forma mais ou
menos precisa. A primeira recorre ao principio da proporcionalidade.
A segunda lanca méao da estrutura da igualdade. Ambas sdo simples e
imprecisas. Para que essa tensdo seja equilibrada da melhor maneira
possivel, sugere-se uma terceira via: a adocio de parametros aptos a
harmonizar os multiplos valores constitucionais envolvidos.

De forma simplista, aplica-se o principio da proporcionalidade,
lancando méo de sua estrutura interna adequacio, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Em geral, contudo, as etapas
ndo sio devidamente percorridas, se ¢ que isso seria possivel, e o
subjetivismo impera na determinacdo do percentual “proporcional/
razoavel”. Resultado: ndo ha justificativa sdlida”.

76 Fonte: Deaes/Inep/Mec. Dados fornecidos pelo site: <http://portal.mec.gov.br/se-
cad/index.php?option=com_contentéttask=view&tid=2094¢tinterna=6>.

7 Independentemente de achar se o percentual é razoavel ou néo, acreditamos que

se faz necessario mensurar os dados da realidade do percentual de negros/pardos
da regido, bem como da desigualdade em relacdo aos brancos. Ndo basta afirmar
que ndo ¢ razoavel, dizendo em abstrato que nédo guarda correlacdo logica entre
a distincéo realizada. Com a redacio truncado, e uma justificativa superficial da
inconstitucionalidade do percentual das cotas de 40% instituido pela UERJ. V.
PeNA DE Morats, Guilherme. Acdes afirmativas no direito constitucional compara-
do. Revista da EmERJ, n. 23, p. 314, 2003.
Confira-se outro exemplo de subjetivismo na avaliacdo da razoabilidade das cotas.
Dessa vez, pode ser encontrado no artigo jornalistico, reproduzido em coletanea.
Sem se dar ao trabalho de verificar o percentual de negros do local ou o grau de
desigualdade em relacdo aos brancos, no contexto da Universidade Estadual do Rio
de Janeiro (UERJ), Luis Roberto Barroso afirma que reservar 10% das vagas para
negros e pardos seria razoavel, enquanto instituir um percentual de 40% ou 50% de
cotas nio o seria. Talvez o reconhecido constitucionalista esteja certo, mas deveria
antes ter consultado melhor alguns dados, o que provavelmente nio tenha sido
possivel por se tratar de texto jornalistico. Vide Barroso, 2005, p. 488.
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De forma igualmente simplista, alguns autores utilizam a estrutura
do principio da igualdade. O conteudo juridico da igualdade, segundo
Celso Antonio Bandeira de Mello, significa a proibicdo de desequipa-
ragOes injustificadas’. O autor propde trés etapas para sua verificacdo:
(I) fator de desigualacéo; (II) correlacio logica abstrata; (III) amparo
constitucional”. Outros autores aplicaram essa estrutura na reserva
étnica de vagas do seguinte modo: (I) fator de desigualacdo - ser
negro ou pardo; (I) correlacio 1dgica abstrata — a desproporcio entre
o percentual de negros da populacio e o percentual que ingressa na
universidade; (III) amparo constitucional — o principio da igualdade e
da dignidade da pessoa humana®.

A proposta desse texto opera por meio da formulacio de para-
metros (standards) para determinacido do modelo a ser adotado pelas
Universidades. Serdo sugeridas, por isso, relacdes de precedéncia con-
dicionada. Significa que, se presentes determinadas circunstancias,
entdo, certas medidas devem/podem ser adotadas. Essas relacées de
precedéncia condicionada resultaram tanto da observacdo de como as
universidades estruturam sua politica de cotas, quanto de sua avalia-
cdo judicial, como se podera constatar pela apresentacdo de algumas
decisdes judiciais na seqiiéncia de cada parametro.

Os parametros (standards), certamente, reduzem o subjetivismo
na escolha de percentuais razoaveis de cotas. Podem nio trazer a
melhor proposta do ponto de vista politico, mas os parametros
fornecem balizas mais seguras e racionalmente justificaveis para
escolha da estruturacdo constitucionalmente adequada da politica de

cotas. Serdo apresentados a partir de trés linhas: (I) parAmetros para
a determinacio do grupo a ser beneficiado; (II) pardmetros para via
de implementacio das cotas; e (II[) parametros para o percentual de

cotas a ser adotado®.

78 BANDEIRA DE MELLO, 2004.

% 1d., ibid., p. 21.

8 LEeAL, 2005, p. 120-121.

8 E extremamente raro trabalhar com pardmetros para constitucionalidade/legitimi-
dade das agdes afirmativas. Em geral, o debate restringe-se a ilagdes protopoliticas.
Como em tudo, existe uma luminosa excecio da qual retiramos parte substancial
da estrutura e conteudo dos pardmetros aqui apresentados, ¢ claro com os desvios,
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6.1 - Pardmetros para determinacdo do(a) grupo/minoria

Em relacdo a determinacdo da minoria/grupo a ser beneficiado,
sdo sugeridos trés parametros que, de forma sucinta e preliminar,
podem ser postos nestes termos: (I) autodeclaracio de pertencimento
a certo grupo; (II) inconstitucionalidade prima facie de cotas adota-
das por meio da determinacido heterdbnoma do pertencimento ao(a)
grupo/minoria; (II) cumulatividade entre o critério étnico (cor negra)
com o critério social (pobreza).

No Brasil, ha um profundo desacordo moral sobre quem ¢ negro,
pardo e branco. A Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
(PNAD), realizada em 1976, deixou livre ao entrevistado a autoclas-
sificacdo a pergunta “Qual é a cor do(a) senhor(a)?”. Reuniu-se um
total de 135 “cores”®2. Diante de tamanho desacordo, melhor mesmo é
optar pela autodeclaracdo como forma de preservar a autonomia mo-
ral do individuo, ao invés de impor uma cor, o que poderia fomentar
preconceitos e discriminacdo®’. Se o negro/pardo quiser candidatar-se
a competir em igualdade formal de condi¢cdes com os demais candi-

modificacdes e acréscimos que sdo naturais.Vide Souza Nero; FEres Junior, 2008, p.

345 e ss. e p. 360-362.

Confira-se apenas uma pequena amostra dessas novas cores: acastanhada,

agalegada, alva, alva-escura, amarela, amorenada, avermelhada, azul, burro-

quando-foge, bronze, bronzeada, canelada, trigueira, sarard. Seria possivel
adicionar outras tantas cores a lista, mas ¢ o suficiente para se ter uma ideia geral
dificuldade em determinar a cor. Roberta Fragoso a partir desses dados chama
atencdo para diferenca em relacfio ao cendrio norte-americano. Enquanto 14 pa-
rece haver a regra do one drop rule, ou seja, se houver uma gota de sangue negro,

o individuo sera negro, o que quer dizer que a ascendéncia familiar determina a

cor do individuo; entre os brasileiros, a intensa miscigenacéo e a existéncia de um

multirracialidade, ou seja, de matizes variadas entre brancos e negros, faz com
que a aparéncia ou o sentimento da propria pessoa indique quem ¢ negro. Vide

KaurmaNN, 2007, p. 243 e ss.

8 TRF4 - Terceira Turma, DJU de 23 abr. 2008, AMS 2005.70.00.008336-7/PR,
Relatora Desembargadora Federal Maria Lucia Luz Leiria. Trecho da Ementa: “9.
AUTODECLARACADO. Critério que nio ¢ ofensivo nem discriminatério em relagio
aos ‘negros’, porque: a) jd é adotado para fins de censo populacional, sem objecoes;
b) utilizado amplamente no direito internacional; c¢) guarda consondncia com os
diplomas legais existentes; d) constitui reivindicacdo dos proprios movimentos
sociais antidiscriminacdo”.

82
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datos, ndo se deve obstar tal escolha®. O contrario ¢ polémico: um
branco se candidatar a vaga reservada estaria fraudando as cotas. O
problema é “quem ¢é branco?”/“quem nio € negro?”.

Existe alto risco de restar configurada a inconstitucionalidade de
eventuais politicas de cotas, cuja determinagdo do pertencimento ao
grupo negro seja heterdbnoma. Por exemplo, a criacido de conselhos
para avaliar quem ¢€ negro, seja através de fotos, seja por meio de
entrevistas® a principio podem ser consideradas inconstitucionais.
Isso porque podem fomentar o preconceito e a discriminacio, ao
determinar que alguém ¢é ou nio negro/pardo, violando a sincera
conviccio de quem se cré como tal®®.

8 Sobre o entendimento de que ¢ necessario preservar a autonomia moral do indi-

viduo para se declarar negro ou nio, ver SARMENTO, 2006.
E preciso chamar atencio para o fato de que o emprego do termo afrodescendente
pode conduzir a contestacdo da constitucionalidade das cotas, porque 90% da
populacio brasileira ¢ afrodescendente, enquanto o termo negro pode violar a
autonomia na determinacdo da identidade dos individuos. Vide Souza Neto; FERES
JuUNIOR, 2008, p. 360.

8 A Universidade de Brasilia (UnB), por meio da Resolucido-CEP n. 38/2003, adotou
a autodeclaragio, registrada em formulario no qual cada candidato deve colar
uma fotografia para a identificacio racial. A homologacéo ¢ realizada por meio
de avaliacio de uma Comissdo. A UnB vem sendo muito criticada, porque a
comissdo, formada por um antropdlogo e trés representantes do movimento
negro, teve apenas 20 dias para realizar a complexa de identificar entre milhares
de fotografias quem era negro, pardo ou branco. Dos 4.385 candidatos, 212 ndo
passaram pelo “exame fenotipico” por ndo possuir caracteristicas que os iden-
tificariam como negros, tais como cor da pele, formato do nariz ou textura do
cabelo. Para uma visdo critica sob o angulo da antropologia, ver Maio; SanTos,
2005, p. 181-214. A Universidade Estadual de Santa Cruz também prevé que, se
for constatada fraude ao critério da declaracéo, o candidato perde o direito a vaga,
embora nio explicite exatamente o modo como isso seria feito, conforme art. 3%,
§1%, da Resolucdo ConsepE n. 64/2006. Na Universidade Estadual do Mato Grosso
do Sul, conforme o item 11.9 do Edital PROE/UEMS n. 05/2008, o candidato que
se declara negro tera sua inscri¢do avaliada por uma comissio instituida para tal,
composta por representantes da UEMS e do Movimento Negro, indicados pelo
Conselho Estadual de Defesa dos Direitos do Negro e pelo Forum Permanente de
Entidades do Movimento Negro de Mato Grosso do Sul.

8 Veja-se um caso de o quanto pode ser problematica a implementacédo desses comi-
tés. Um candidato recusou-se a retirar uma fotografia no posto da UnB para fins
de concorréncia as cotas. Alegava ainda que a Universidade impedia a inscricio
no sistema de cotas de candidatos que no ano anterior ja foram avaliados pela
comissdo e que ndo foram considerados de cor preta ou parda. Impetrou mandado
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Recomenda-se, para evitar isso, que os comités de avaliacio sejam
plurais, abrigando integrantes comprovadamente contrarios e favora-
veis as cotas, atuantes no assunto®’. Sugere-se, ainda, permitir recurso
administrativo a negativa da caracterizacio como negro/pardo aos
candidatos “supostamente desprovidos das caracteristicas fenotipicas
dos negros” para que eles possam comprovar a ascendéncia negra por
outros meios. Em ultimo caso, se nio comprovado que o candidato
¢ negro/pardo, aconselha-se que ele nio seja excluido do vestibular,
mas sim que possa concorrer as vagas nio reservadas®®. Ausentes
essas condicdes, ha fortes indicios da inconstitucionalidade desses
comiteés.

Apesar de a melhor opcdo ser a declaracdo do prdéprio candidato
como negro, nio basta se declarar para ter acesso as cotas. O critério
cor deve ser combinado com o critério social®. Os programas de acdo

de seguranca para ver assegurado seu direito de retirar a fotografia e, assim, poder
concorrer as vagas reservadas. Vide TRF, Sexta Turma, DJU de 30 abr. 2007, AMS
2006.34.00.013865-0/DF, Relator Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro.
Merece registro a seguinte decisdo que entendeu nio ser arbitraria a criacio de
comissdes para analise do “fenotipo” do negro. V. TRF4, Quarta Turma, DJU de
19 dez. 2007, AO 2005.70.00.007180-8, Relator Desembargador Federal Marcio
Antonio Rocha.

8 No caso da UnB, o comité foi composto por um antropdlogo e por membros da
universidade e do movimento negro. Vide Maio; Santos, 2005, p. 181-214.

8 Trata-se de mandado de seguranca, impetrado em face do Reitor da Universidade
Estadual de Londrina, objetivando beneficiar-se do sistema de cotas raciais no
vestibular de janeiro de 2005. Aluno que foi aprovado no vestibular pelo sistema
de cotas, mas ao passar pela comissdo de homologacdo de matriculas para sistema
de vagas para negros entenderam que ndo se enquadrava no referido sistema.
O fato de nio ter sido deferida a participagdo do candidato no sistema de cotas,
niio autoriza a sua exclusio do certame. E possivel considerd-lo como concor-
rente as vagas nio reservadas, devendo ser assegurado o direito de se matricular
no proximo semestre letivo. V. TRF4, Quarta Turma, DJU de 18 ago. 2008, AC
2005.70.01.002112-7/ PR, Relator Desembargador Federal Marcio Anténio Rocha.

8 Esse modelo que exige a cumulatividade dos critérios racial e social foi adotado
pela Lei estadual n. 4151/2003, no art. 1%, caput. O aluno para fazer jus a uma
das vagas reservadas, sejam elas para negros, oriundos de escola publica ou
deficientes, deve comprovar sua caréncia socioeconémica. Os candidatos que nio
conseguem provar tém tido sua matricula impedida. Existem diversas decisdes na
tentativa de proteger o conteudo desse artigo. Cf. TJRJ-32 Camara Civel, DJ de 5
set. 2007, AC 2007.001.29389, Relator Desembargador Antonio Eduardo F. Duarte;
TJRJ-92 Camara Civel, DJ de 28 ago. 2008, AC 2007.001.02331, Relator Desem-
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afirmativa ndo devem decorrer da mera constatacio do preconceito
ou de uma visdo social deturpada sobre um grupo social. Esse olhar
deve manifestar-se como uma barreira consideravel para impedir o
acesso de certos grupos a determinadas posicoes sociais®. A combi-
nacgdo dos critérios permite, a um so tempo, minimizar as tentativas
de fraude de estudantes brancos candidatarem-se as vagas destinadas
para as cotas” e alocar melhor os recursos para beneficiar os negros
mais pobres e ndo a classe média negra®>. No caso dos negros e pardos,
a desigualdade socioeconoémica tem-se convertido em problemas de
reconhecimento social e vice-versa, como ja discutido anteriormente.

Mesmo diante da auséncia de um racismo estrutural e da presenca
de diversos elementos da cultura afro no cenario brasileiro atual, ¢
inegavel a continuidade da intensa visdo deturpada e a acentuada ex-
clusdo social do negro, o que, sem duvida, legitima as politicas de acio
afirmativa para que negros pobres possam também ocupar posicdes
mais variadas no cenario educacional e no mercado de trabalho®.

De forma semelhante, parece pensar o Tribunal de Justica de Sio
Paulo, ao apreciar Acdo Direta de Inconstitucionalidade®® contra a Lei
Municipal n. 3.799/2005 (modificadora da Lei n. 3.077/1998). A lei
questionada destina cinco bolsas universitarias, das doze oferecidas
pelo municipio, exclusivamente aos negros e afrodescendentes. Em seu
voto, o relator, entre outros argumentos, entendeu que haveria prejuizo
ao principio da igualdade, pois, como as bolsas sdo concedidas apenas

bargador Joaquim Alves de Brito; TJRJ-102 Camara Civel, DJ de 13 jun. 2007, AC
2006.001.38616, Relator Desembargador Jose Carlos Varanda; TJRJ-62 Camara
Civel, DJ de 20 dez. 2006, AC 2006.001.22174, Relator Desembargador Ronaldo
Alvaro Martins; TJRJ-62 Camara Civel, DJ de 1* ago. 2007, AC 2006.001.55203,
Relator Desembargador Francisco de Assis Pessanha.

% KAUFMANN, 2007, p. 212.

° Ha quem critique o critério da autodeclaracdo. V. TJRJ, 112 Camara Civel, Al
2003.002.04351, DJ de 28 out. 2003. Relator Desembargador Paulo Sergio Fabido.
Trecho da Ementa: “Tais medidas afirmativas devem se dar com base em critérios
palpaveis e ndo pela via da auto-declaracdo, como ocorre na lei, o que dd margem
a declaracdes inveridicas, prejudicando, assim, os demais candidatos”.

9 1d., ibid. p. 249.

% 1d., ibid. p. 251.

TJSP, DJU de 12 dez. 2006, ADI 122.190.0/6, Relator Desembargador Debatin

Cardoso.

vl
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a pessoas carentes, ao reservar cinco vagas para negros, estar-se-ia fa-
zendo uma diferenciacdo entre pessoas igualmente necessitadas, dando
preferéncia a determinado grupo meramente em funcéo da cor da pele.
Por fim, julgou procedente a acdo direta de inconstitucionalidade®.

6.2 - Parametros para via de implementacdo das cotas

Os parametros para via de implementacio das cotas consideram
a capacidade institucional de cada um dos Poderes nessa empreitada
de releitura da igualdade material. Em linhas gerais, sugere-se o
seguinte: (I) possibilidade de estabelecer cotas por via legislativa ou
administrativa; (II) impossibilidade de institui-las por meio judicial
ou desconstitui-las totalmente.

0 legislador federal ou estadual pode implantar a reserva de vagas.
Néo ¢ obrigado e sua omissdo ndo enseja a inconstitucionalidade por
omissdo®. Contudo, uma omissdo intensa e prolongada no estabeleci-
mento de acdes afirmativas — e nio apenas das cotas - pode fornecer
indicios de que a omissido se faz presente. Do contrario, o arranjo
normativo da Constituicdo quanto a necessidade de transformar as
desigualdades sociais estaria sendo ignorado. As universidades tam-
bém podem instituir cotas, como parte da sua autonomia administra-
tiva (art. 207 da CRFB)*”. Além do mais, a Administragcdo vincula-se a

% Néio custa lembrar que, embora esteja sendo utilizado o termo “agdo direta de
inconstitucionalidade”, a natureza dessa agcdo ¢ de representacio de inconstitu-
cionalidade, julgada pelo Tribunal Estadual tendo como pardmetro a constituicio
estadual.

% Nesse sentido, vide Souza NEeto; FErRes JUNIOR, 2008, p. 361-362.

% Nesse sentido, vide TRF4, Terceira Turma, DJU de 28 maio 2008, Al
2008.04.00.000914-2/SC, Relator para o acordio Desembargador Federal Luiz
Carlos de Castro Lugon.

O tema ¢ controvertido, por exemplo, no interior do TRF5, em que a Segunda
Turma ja considerou que a reserva de vagas ¢ legitima por assegurar a igualdade
material, enquanto a Terceira Turma entendeu que viola a igualdade formal, a
legalidade e, mesmo se houvesse a lei, as cotas deveriam ser econémicas e nio
étnicas. V. TRF5. Terceira Turma, DJ de 25 nov. 2006, AGTR 2005.05.00.012284-1,
Relator Desembargador Federal Paulo Gadelha. A Terceira Turma, com esse enten-
dimento, deferiu inimeros mandados de seguranca para assegurar a matricula de
alunos com notas maiores que as dos alunos que concorriam as vagas reservadas
para negros. Vide TRF5, Segunda Turma, DJU de 27 nov. 2006, AGTR 61937/AL,
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outros principios e pode utilizar poderes implicitos para realizar suas

competéncias®.

Caso ja exista lei, a universidade deve ater-se as determinacgdes

do legislador®. Significa que a universidade ndo pode restringi-la ou
se esquivar de cumpri-la'®. Pode tio-somente especificar os meios

para sua execucdo'”'. Em ambos os casos, recomenda-se que sua

adocio seja precedida de uma ampla deliberacio democratica, com
audiéncias publicas e especialistas para determinar o percentual mais

adequado e refletir os limites e possibilidade do sistema de apoio aos

negros/pardos para o acesso e a manutenciao nas universidades.

98

99

100

101

Relator Desembargador Federal Petrucio Ferreira; TRF5, Terceira Turma, DJU de
3 ago. 2007, AGTR 2006.05.00.044186-0, Relator Desembargador Federal Elio
Wanderley de Siqueira Filho (substituto); TRF5, Terceira Turma, DJU de 25 set.
2006, AGTR 61.893/AL, Relator Desembargador Federal Paulo Gadelha; TRF4,
Quarta Turma, DJU de 5 out. 2005, AG 2005.04.01.003878-2/PR, Relator Desem-
bargador Federal Amaury Chaves de Athayde; TRF4, Quarta Turma, DJU de 18
ago. 2008, AC 2005.70.01.002112-7/ PR, Relator Desembargador Federal Marcio
Antonio Rocha.

Nesse sentido, ver TRF1, Quinta Turma, AMS 2006.33.00.008424-9/BA, DJU de
15 maio 2007, Relator Desembargador Federal Jodo Batista Moreira.

Essa foi a interpretagéo estabelecida na apelagéo civel julgada no Tribunal de Jus-
tica do Estado do Mato Grosso do Sul. A Universidade Publica estadual aprovou
a Resoluc¢ido-CEPE-UEMS n. 430/2004 que estabelecia cotas somente para alunos
de escolas publicas, em contradicdo com lei anterior, a Lei n. 2.605/2003, que
previu reserva de 20% das vagas para negros. O juiz entendeu que a resolugdo
extrapolou os limites, anulando o designio da lei. Vide TIMS-32 Turma Civel, DJU
de 7 fev. 2006, AC 2005.015719-1/MS, Relator Desembargador Federal Oswaldo
Rodrigues de Mello.

Em 2008, o STJ avaliou interessante recurso em mandado de seguranca. Os
recorrentes afirmam que foram aprovados em concurso publico para o cargo de
enfermeiro na Universidade Estadual do Oeste do Parana (Unioeste). A Secretaria
de Estado da Administracdo e da Previdéncia nio convalidou suas homologacdes
e determinou ao Reitor da Unioeste a anulagdo do concurso por nio ter sido obser-
vada a reserva legal de vagas aos afrodescendentes da Lei Estadual n. 14.274/03.
A reserva sé foi atendida com a posterior abertura de novo concurso pelo Edital
n. 023/2006 GRE. O Ministro Felix Fischer manifestou-se pela constitucionalidade
da referida lei estadual e pela autonomia da Universidade que anulou correta-
mente o concurso, por nio ter sido respeitada a reserva estabelecida pela lei. O
STJ entendeu que o ato foi legal e néo feriu qualquer direito liquido e certo dos
impetrantes. Vide STJ, Quinta Turma, DJU de 12 maio 2008, RMS 26089/PR,
Relator Ministro Felix Fischer.

Nesse sentido, ver Souza NEeto; FEres JUNIOR, 2008, p. 361-362.
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De fato, o Judiciario ndo possui expertise técnica ou legitimidade
democratica para implementar as cotas étnicas'®?, tampouco para
desconstitui-las totalmente'®. No entanto, isso nio deve legitimar
uma resignada auto-restricdo judicial no tema. De um lado, o desvio
de certos parimetros pode deflagrar o controle de constitucionali-
dade. De outro, a omissdo na implementacdo de acdes afirmativas
- e ndo meramente das cotas - pode legitimar, ao menos, o didlogo
institucional entre o Judiciario e o Legislativo e entre o Judiciario
e a Administracido Publica. Trata-se de uma forma de as minorias,
no caso os negros/pardos, poderem vigiar a atuacido parlamentar e
administrativa, pleiteando a concretizacdo da igualdade material por
meio de medidas ativas, como espera a Constituicdo. Vejamos alguns
casos em que o ativismo judicial foi atabalhoado.

O primeiro foi julgado pela oitava turma do TRF da 2: Regido em
sede de Acdo Civil Publica. Entendeu pela improcedéncia do pedido
de reserva de vagas a alunos da rede publica de ensino na Univer-
sidade Federal do Espirito Santo (UFES)'. O objeto da acdo civil
publica voltava-se a obrigar a UFES a reservar 500 das cadeiras para
esses alunos. A sentenca de primeira instancia acolheu o pedido, mas
fixou a reserva em 20%. Em segunda instancia, os desembargadores
afirmaram “impossibilidade de o Poder Judicidrio poder formular um
conjunto de acgdes tendentes a corrigir desigualdades factuais que
desaguam no acesso e manutencio no ensino superior do aluno do

192 Nesse sentido, ver Souza Neto; FEres JUNIOR, 2008, p. 362.

193 Interessante precedente sobre cotas para afrodescendentes foi julgado no Tribunal
Regional da 42 Regido. Na primeira instancia, a antecipacgéo de tutela foi conce-
dida, sob o argumento da afronta ao principio da isonomia, para suspender a
norma do edital da Universidade Federal do Parana (UFPR) que reservava vagas,
amparada em critérios de raca e capacidade financeira. No caso, 20% para afro-
descendentes e 20% para egressos de escolas publicas. Pleiteou-se a suspensio
de liminar em antecipacdo de tutela na acfo civil publica. O Desembargador
Relator ad quem salientou que a decisdo envolve relevante interesse publico e
materializa uma decisdo politica. Enfatizou a autonomia das universidades para
estabelecer a reserva e que existe um desequilibrio social entre brancos e negros,
persistente desde a escravatura. Por essa razio, concedeu a suspensio de liminar,
mantendo a reserva de vagas. Vide TRF4-Presidéncia, DJU de 21 jan. 2005, SL
2004.04.01.054675-8/PR, Relator Desembargador Federal Vladimir Freitas.

104 TRF2, Oitava Turma Especializada, DJU de 31 mar. 2005, AC 321794, Relator
Desembargador Federal Guilherme Calmon.
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ensino médio”. Essa tarefa pertence aos Poderes Executivo e Legislati-
vo, que poderio realizar estudos cientificos para “solucionar eventual
distorcdo existente no ensino superior, no ambito da universidade
publica”!®.

Em abril de 2007, foi julgada Acdo Civil Publica contra as univer-
sidades federais do Estado de Minas Gerais'® com objetivo de obter
a reserva de 50% das vagas em seus cursos a candidatos egressos
de escolas publicas cursadas por no minimo dois anos. Surpreen-
dentemente, a sentenca de primeiro grau concedeu o pedido, man-
tido pelo TRF da 12 Regido'”. No mérito, o Tribunal entendeu que
as “acdes afirmativas sdo politicas para diminuir as desigualdades
estruturais de grupos expostos a discriminagdo”. Considerou legitima
a implementacdo para favorecer o aluno de escola publica que esta
em desvantagem face ao da escola particular.

Ainda nas experiéncias judiciais ariscadas, em junho de 2008, o
TRF da 42 Regido apreciou a reserva de 30% das vagas do vestibular
da Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC) para negros egres-
sos do ensino publico'®. O sindicato dos estabelecimentos de ensino
de Santa Catarina propds acdo ordinaria para impedir a distribuicdo
das vagas reservadas. O juiz de primeira instincia realizou uma pe-
culiar “interpretacdo conforme a constituicido”, determinando que a
Universidade criasse vagas suplementares em cada curso para inserir
os candidatos cotistas aprovados ou eles ndo poderiam nela ingressar.

15 Em 2007, o Conselho de Ensino, Pesquisa e Extensido da Universidade Federal
do Espirito Santo editou a Resolucdo n. 33 (alterada pela Resolucdo n. 31/2008),
criando as cotas para alunos carentes em seus cursos. Os percentuais sdo variaveis
e atingirdo 50% no vestibular de 2010.

Universidade Federal de Vicosa, Universidade Federal de Minas Gerais, Uni-
versidade Federal de Lavras, Universidade Federal de Uberlandia, Universidade
Federal de Juiz de Fora, Universidade. Federal de Ouro Preto, Fundacéo de Ensino
Superior de Sdo Jodo Del-Rei, Escola Federal de Engenharia de Itajub4, Faculdade
Federal de Odontologia de Diamantina, Escola de Farmacia e Odontologia de Al-
fenas, Faculdade de Medicina do Triangulo Mineiro e Centro Federal de Educacio
Tecnologica de Minas Gerais.

107 TRF1-Quinta Turma, DJU de 10 abr. 2007, AC 1999.38.00.036330-8/MG, Relatora
Desembargadora Federal Selene Maria de Almeida.

TRF4-Terceira Turma, DJU de 18 jun. 2008, Al 2007.04.00.043456-0/SC, Relatora
Desembargadora Federal Maria Lucia Luz Leiria.
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O juiz estabeleceu o prazo de 20 dias, sob pena de multa. A Terceira
Turma do Tribunal entendeu que o julgamento ad quo foi extra petita
e, por isso, nulo. A decisio ndo poderia ser cumprida, porque criaria
despesa imediata, sem previsdo orcamentaria. Estima-se que seriam
necessarios 12 milhdes de reais a UFSC para criar as vagas adicionais.
O Tribunal reformou a decisdo também com base na autonomia uni-
versitaria para definir sua propria politica de ensino.

Nos trés casos acima, juizes acolheram pedidos para reservar
vagas, aparentemente, ignorando suas capacidades institucionais,
sua expertise técnica e a separacdo de poderes. Fixaram percentuais,
a primeira vista, de forma apressada e aleatoria, desrespeitando a
autonomia universitaria. Ndo se estd defendendo que nio haja um
ativismo judicial, mas apenas que ele venha precedido de algumas
medidas de cautela. Em primeiro lugar, seria possivel fornecer algum
prazo para que as universidades adotem medidas de acio afirma-
tiva — e ndo necessariamente as cotas - com objetivo de efetivar a
igualdade material. Em caso de recusa ou de nido demonstracio da
implementacdo dessas medidas, os juizes poderiam tomar decisdes
mais enérgicas. Outra medida possivel ¢ a convocacdo de audiéncias
publicas e amicus curiae para se manifestarem “se” e “qual” o per-
centual de cotas deveria ser implementado a luz das peculiaridades
do caso concreto.

6.3 - Pardmetros para determinacdo do percentual a ser adotado

A determinacio do percentual de vagas reservadas para negros/
pardos esbarra em extrema dificuldade de ordem pratica. As duvidas
sdo variadas, tais como: “quem pode ser excluido das cotas?”, “o
percentual deve guardar relacdo com o percentual de negros da re-
gido e a intensidade da desigualdade?”, “o percentual de cotas deve
permanecer constante com o decurso do tempo?”. Percebe-se que as
questdes nio sdo poucas, muito menos simples. Para responder a

essas e outras duvidas, foram sugeridos os parametros.

(I) Em relacio a quem pode ser excluido das cotas, sugere-se:
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(a) A possibilidade de exclusdo dos candidatos de escolas federais,
devido ao seu reconhecido nivel de qualidade de ensino'®. Caso
existam escolas publicas de qualidade comprovadamente notoria,
também ¢é possivel exclui-las do percentual de cotas, sem prejuizo
a isonomia. Normalmente, os candidatos das escolas privadas ja
sdo excluidos da concorréncia as vagas reservadas. Contudo, vale
lembrar que essa exclusdo também deve operar-se com razoabilidade.
Imagine-se, por exemplo, um candidato que tenha estudado sempre
em escolas publicas, mas que tenha obtido bolsa integral para estudar
durante um ano numa escola particular. Esse candidato ndo deve ser
excluido da possibilidade de concorrer as vagas reservadas'®.

(b) A inconstitucionalidade prima facie de critérios puramente
territoriais. O estabelecimento de cotas por regiio pressupde algum
grau de desigualdade socioecon6émica local que justifique a adogédo
cotas direcionadas aos seus moradores. Do contrario, serdo inconsti-
tucionais'.

O TRF 12 Regido decidiu em sentido semelhante, quando avaliava
uma apelacdo em mandado de seguranga contra sentenca de primeiro
grau que permitiu ao candidato matricula, em 2003, no curso de
Agronomia da Universidade Estadual da Bahia (UNEB). O candida-
to fora aprovado no vestibular por forca do sistema de cotas para
afrodescedentes. No entanto ele ndo preencheu um dos requisitos
para participar desse sistema: ter realizado o ensino médio em escola
publica do Estado da Bahia, como prevé a Resolucio n. 196/2002 do
Conselho Universitario. O candidato cursou, em toda a sua vida esco-
lar, o ensino publico, mas do Estado do Rio Grande do Norte. O TRF

109 1d.. ibid., p. 360-362.

110 Nesse sentido, ver TJRJ, 172 Camara Civel, 2008.002.09800/RJ, DJ de 30 abr. 2008,
Relator Desembargador Antonio Iloizio Barros Bastos. Trecho da ementa: “[...] a
Lei Estadual n. 4.153/2003 exija que o candidato, para ingressar na universidade
pelo sistema de cotas destinadas a estudantes da rede publica, tenha cursado todas
as séries em instituicdo publica, hd que considerar que um unico ano cursado, o
da oitava série do curso fundamental, em escola particular, com bolsa integral,
ndo afasta a presuncdo de miserabilidade e de precariedade educacional’.

1 Id., ibid., p. 360-362.
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considerou, com razio, o critério ilegal, desarrazoado e atentatorio ao
principio constitucional da igualdade!''?.

Em outro sentido, ha decisdo do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro entendendo pela razoabilidade da exclusdo de candidatos
pelo critério regional, com base na determinacio da lei estadual'’.
A candidata estudou em escolas publicas de outros estados e afirma,
com razdo, que esse critério regional ¢ discriminatorio.

(c) O estabelecimento de uma pontuag¢do minima, sem a qual os
negros/pardos que concorrerem as vagas, estabelecidas pelas cotas,
néo serdo considerados aprovados no vestibular também ¢é recomen-
davel, como uma forma de proteger a nocdo de mérito do concurso
do vestibular em harmonia com a igualdade. Se essa nota minima
nido for atingida, as vagas deverdo ser remanejadas'*. Essa nota de
corte deve ser razoavel ndo s6 para nio inviabilizar completamente
0 acesso a universidade dos que sdo beneficiarios dessas politicas,
mas também para evitar que sejam beneficiadas pelas cotas pessoas
extremamente despreparadas.

(I1) Em relacdo a variacdo do percentual estabelecido pelas cotas,
sugere-se:

(a) A relacio entre o percentual de cotas adotadas e o da populagéo
negra/parda na regido deve guardar uma harmonia. Se for maior a
participacdo da minoria na populacdo da regido, maior pode ser a
proporcao na reserva de vagas. Se for menor, ¢ possivel adotar um

12 TRF1-Sexta Turma, DJU de 2 maio 2006, AMS 2003.33.00.007199-9/BA, Relator
Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro.

A 162 Camara Civel ndo concedeu provimento, entendendo ser justificavel
a criagcdo de cotas com base nesse critério. “A preferéncia por estudantes das
escolas publicas [...] reflete a observincia ao principio da igualdade, posto que
ao dar preferéncia aos carentes do Estado, em detrimento dos outros das demais
unidades federadas, privilegia o seu desenvolvimento socio cultural” Vide TIJRJ-
162 Camara Civel, 2007.001.40955, Relator Desembargador Pedro Freire Raguenet.
Em sentido semelhante, ver TJRJ-202 Camara Civel, DJ de 10 maio 2007, AC
2007.002.11039, Relator Desembargador Marco Antonio Ibrahim.

H4 duas possibilidades ao menos. Uma ¢ remanejar as cotas para o grupo geral,
nio beneficiado pelas cotas com o mérito exclusivamente. Outra é destinar as
vagas que sobraram aos estudantes negros, oriundos das escolas privadas, com
base na igualdade como politica de reconhecimento.

13
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sistema de cotas mais timido. A regido referida deve considerar, no
caso concreto, quem concorre a uma determinada universidade.

Em decisdo judicial, com alguma lucidez, esse parametro foi ao
menos citado. Tratava-se de um candidato que, em primeira instan-
cia, viu deferido seu mandado de seguranca para garantir o direito
de concorrer a totalidade das vagas, desconsiderando-se assim o
sistema de cotas estabelecido pela Universidade Federal de Santa
Catarina. A UFSC interp0s recurso contra essa decisdo, que foi
parcialmente reformada. A desembargadora entendeu que as uni-
versidades possuem autonomia para criarem a sua politica de cotas,
mas os percentuais das cotas devem ser razoaveis.

A UFSC tinha estabelecido reserva de 20% das vagas para os
alunos provenientes do ensino publico e 10% das vagas do vestibular
para candidatos auto declarados negros, oriundos das instituicées pu-
blicas'®. Segundo a desembargadora, os percentuais sdo excessivos,
pois o censo do IBGE de 2000, indicou que populacio parda e negra
representa 11% do total no Estado de Santa Catarina. Entendeu como
razoavel a reserva de 10% das vagas para os alunos provenientes do
ensino publico e 5% das vagas do vestibular para candidatos auto
declarados negros oriundos das instituicées publicas de ensino. A
desembargadora deu parcial provimento ao agravo de instrumento,
0 que assegurou a impetrante do mandado de seguranca o direito de
concorrer, conforme os percentuais referidos'®.

Essa proporcdo nio deve ser interpretada de forma rigida, tam-
pouco arredondando os percentuais para baixo, ja que, se forem
observadas as desigualdades sociais da regido, quem sabe, possa se
chegar a conclusdes diferentes. Na duvida, alids, por que nio presumir
que a opcio da universidade ¢ legitima para, dentro do principio da
autonomia universitaria, decidir o percentual adequado? Se a popu-
lacdo negra ¢ 11% da populacdo, qual o motivo para reservar apenas
5%? E o mistério escondido sob a toga da magistrada.

15 Vide Resolucio Normativa n. 008/CUN/2007.
116 TRF4, Terceira Turma, DJU de 18 jun. 2008, Al 2007.04.00.043456-0/SC, Relatora
Desembargadora Federal Maria Lucia Luz Leiria.
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(b) O grau de desigualdade da populacido negra ou parda também
consubstancia fator importante para as cotas. Quanto maior a propor-
cdo da minoria discriminada em franca desigualdade de condicdes,
maior pode ser a reserva de vagas. Se a desigualdade néo for téo
grande, a cota pode ser menor. Esse pardmetro ndo tem sido utilizado
pelas universidades.

(c) A soma entre a reserva de vagas étnicas e meramente sociais nio
podem tornar praticamente impossivel o ingresso de ndo cotistas'”’.
Significa que deve ser evitada a implementacido de um percentual de
cotas acentuado, porque pode esvaziar o mérito do vestibular, além
de dificultar o emprego de recursos nio sé para o acesso, mas também
a manutencdo desses candidatos na universidade.

(d) Programas de suporte para o acesso e manutengdo das minorias
em maior numero legitimam a existéncia de um percentual menor de
vagas reservadas para as minorias. Se em determinada regido existir,
por exemplo, uma rede ostensiva de bolsas de estudo para afrodescen-
dentes'® e de instituicoes que cuidem de pré-vestibular comunitario,
entdo, € possivel diminuir ou arredondar para baixo o percentual de
cotas para negros. A justificativa é que, nesse caso, negros/pardos e
brancos estardo mais proximos de uma situacdo ideal de igualdade.
Podem competir em condicdes paritarias no vestibular ou mesmo
manter-se na faculdade, a despeito da desigualdade socioeconémica
e cultural original.

(e) Alguns autores defendem que as cotas s6 seriam validas se
estabelecidas em carater temporario'®. Em realidade, elas sé sdo va-
lidas se forem periodicamente monitoradas para verificacido de seus
pressupostos. Esse monitoramento passa tanto pela possibilidade de
revisar o percentual de cotas quanto por cancela-lo se desnecessario

17 Souza NEto; FERES JUNIOR, 2008, p. 360-362.

" Um exemplo pontual, mas representativo dessas iniciativas acontece no Instituto
Rio Branco que concede bolsas-prémio no valor de 25.000 reais, por meio de
um exame classificatorio. Destinam-se a afro-brasileiros, com ensino superior
concluido, em dia com as obrigacdes militares e eleitorais, maiores de dezoito
anos com objetivo de custear os estudos preparatorios para o Concurso para Car-
reira Diplomatica, conforme dispds Edital n. 19/2006, sem exigir comprovacio de
caréncia.

119 LEgAL, 2005, p. 122.
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no local. Para tanto, deve-se averiguar sempre a compatibilidade entre
o percentual de negros/pardos e a desigualdade enfrentada pelos eles
na regido em relacdo ao percentual de vagas reservadas na universi-
dade. Ndo basta que sejam estabelecidas em carater temporario. Deve
haver a possibilidade de reajustar o percentual, caso as desigualdades
aumentem ou diminuam.

Algumas universidades ja adotaram semelhante sistema de moni-
toramento'*°. Muitas delas ndo percebem que o percentual de cotas
deve e pode variar em funcio do percentual de quem deve ser benefi-
ciado no local, bem como das desigualdades vivenciadas. Resultado:
ora instituem percentuais que variam com base em motivagdes mera-
mente politicas, ora adotam sistemas temporarios de cotas.

7 - Apontamentos finais

Percorrida a histéria da igualdade brasileira e das acdes afir-
mativas nacionais, esperava-se uma defesa intransigente e emotiva
da politica de cotas com base numa visdo unilateral da igualdade
material. Encerrada a avalanche de parametros, o previsivel ndo se
concretizou. Pelo contrario, resta a sensacio de que foi adotada uma
postura politica light que nédo refuta nem aceita completamente a re-
serva de vagas. Ao menos desses parametros, fica a convic¢do de que

120. A Universidade Federal de Juiz de Fora (UFJF) instituiu, por meio da Resoluc¢io
n. 16/2004, o sistema de cotas por 10 (dez) anos, a partir de 2006 e que, apds
3 (trés) anos, sofrera uma revisdo deste processo de ingresso. A Universidade
Estadual de Goids (UEG), em razio da Lei n. 14.832, de 2004, elaborou um sistema
para 15 anos, cujos percentuais aumentardo gradativamente, com a previsdo de
um sistema de acompanhamento. A Universidade Estadual de Feira de Santana
(UEFS), por meio da Resolucdo Consu n. 34/2006, previu cotas por 10 anos com
acompanhamento permanente e avaliagdo anual com uma comissdo constituida
pelos grupos atendidos pela reserva de vagas, cujo objetivo ¢ acompanhar a
politica de permanéncia e elaborar relatdrios sobre os resultados das politicas de
inclusdo. A Universidade Estadual de Santa Cruz (UESC), por meio da Resolucdo
CoNsEPE n. 64/2006, instituiu por 10 anos cotas com acompanhamento permanente
e avaliacdo anual por comissio constituida que podera rever o percentual. A Uni-
versidade Federal do Espirito Santo (UFES) estabeleceu, por meio da Resolucéo n.
33/2007, um sistema cotas para alunos da escola publica que devera ser avaliado
de dois em dois anos por um Conselho, até o ano de 2014, ocasifo em que sera
decidido se continuario.
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¢ possivel, a um s6 tempo, justificar de forma constitucionalmente
adequada a mitigacdo da igualdade formal por meio das cotas na
esfera publica brasileira, sem incorrer em ilacdes retdricas e ativismos
judiciais atabalhoados.

Referéncias

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Conteudo juridico do principio
juridico da igualdade. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.

Barroso, Luis Roberto. Diferentes, mas iguais: o reconhecimento
juridico das relagdes homoafetivas. In: SarmenTo, Daniel; Piovesan,
Flavia; Ikawa, Daniela. Igualdade, diferenca e direitos humanos. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 661 e ss.

. O direito constitucional e a efetividade de suas normas.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

. Racismo e papel da universidade. In: Temas de direito
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. t. 3.

Branco, Paulo Gustavo Gonet. Acdo afirmativa e direito consti-
tucional. Exposicdo no V Congresso de Direito Constitucional do
IDP - 19.11.2002. Direito Publico, n. 1, 2003, p. 131.

Carposo, Fernando Henrique. Capitalismo e escraviddo no Brasil
meridional: o negro na sociedade escravocrata do Rio Grande do
Sul. Rio de Janeiro: Terra e Paz, 1997.

Cesar, Raquel Coelho Lenz. A¢do afirmativa no Brasil: ¢ o me-
lhor caminho de acesso a justica para as minorias raciais?, 2004.
Tese (Doutorado em Direito) - Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, 2005. Mimeo.

FernaNDEs, Florestan. A Integracdo do negro na sociedade de
classes: o legado da raca branca. Sio Paulo: Atica, 1978. v. 1.

Fraser, Nancy. Redistribuicio, reconhecimento e participacio:
por uma concepc¢io integrada da Justica. In: SarmEenTo, Daniel;

~CL 164 Concurso de Monografias - 2008



Provesan, Flavia; Ixawa, Daniela. Igualdade, diferenca e direitos
humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

Frevre, Gilberto. Casa-grande e senzala. Sio Paulo: Global,
2005.

Gowmes, Joaquim B. Barbosa. Discriminagdo racial e o principio
da igualdade. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia: Senado
Federal, ano 36, n. 142, p. 307-323, 1999.

. Acdo afirmativa e principio constitucional da igualdade.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

Ikawa, Daniela. Direito as acdes afirmativas em universidades
brasileiras. In: SarMENnTo, Daniel; Piovesan, Flavia; Ikawa, Daniela.
Igualdade, diferenca e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008.

KameL, Ali. Ndo somos racistas: uma reacio aos que querem nos
transformar numa nagéo bicolor. Rio de Janeiro: Nova Fronteira,
2006.

KaurmanN, Roberta Fragoso Menezes. As diversas cores do Bra-
sil: a inconstitucionalidade de programas afirmativos em que raca
seja o unico critério levado em consideracdo. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, n. 60, 2007.

LeaL, Luciana de Oliveira. O sistema de cotas raciais como acdo
afirmativa no Direito brasileiro. Revista da EmErJ, n. 21, 2005.

Maito, 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). Horizontes Antro-
poldgicos, n. 23, p. 181-214, 2005.

NaBuco, Joaquim. Abolicionismo. Sdo Paulo: Publifolha, 2000.

PefA DE Morags, Guilherme. Acdes afirmativas no direito consti-
tucional comparado. Revista da Emerj, n. 23, p. 314, 2003.

Concurso de Monografias - 2008 165 =~¢Ck



Provesan, Flavia. Implementacido do direito a igualdade racial.
Revista de Direitos Difusos, Instituto Brasileiro de Advocacia Pu-
blica, Sdo Paulo, v. 9, 2001.

Rocua, Carmen Lucia Antunes. Acdo afirmativa - o conteudo
democratico do principio da igualdade juridica. Revista Trimestral
de Direito Publico, n. 15,1996.

SarmENTo, Daniel; Piovesan, Flavia; Ixawa, Daniela. Igualdade,
diferenca e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

SARMENTO, Daniel. A igualdade étnico-racial no direito constitu-
cional brasileiro: discriminacio “de facto”, teoria do impacto des-
proporcional e acdo afirmativa. In: Livres e iguais. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006.

. Casamento e unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo: perspectivas constitucionais. In: SarmEnTo, Daniel; Piovesan,
Flavia; Ikawa, DanieLA. Igualdade, diferenca e direitos humanos. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 619 e ss.

Souza NEro, Claudio Pereira de; Feres Junior, Jodo. Acdo afir-
mativa: normatividade e constitucionalidade. In: SARMENTO, Daniel;
Piovesan, Flavia; Ikawa, Daniela. Igualdade, diferenca e direitos
humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

ViERA, Oscar Vilhena. A desigualdade a subversdo do Estado
de direito. In: SarMmeENTO, Daniel; Piovesan, Flavia; Ikawa, Daniela.
Igualdade, diferenca e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008.



DNSDSDSNSDINSDNIDINISDININS
N N N N N T T

SISTEMA DE COTAS: INSTRUMENTO DE
ACAO AFIRMATIVA NA CONCRETIZACAO
DA IGUALDADE MATERIAL

Maria Eloa da Silva Haas
1° Lugar na Categoria Servidores do MPU






Sumario

Introducao

1 - O direito fundamental a igualdade

1.1 - O principio da igualdade

1.2 - lgualdade formal e a ndo-discriminacdo

1.3 - lgualdade material e acées afirmativas

2 - Acoes afirmativas

2.1 - Aspectos conceituais

2.2 - Acoes afirmativas no Direito brasileiro

3 - O sistema de cotas como instrumento de realizagdo de agdes
afirmativas

3.1 - Pessoas com deficiéncia: cotas no mercado de trabalho

3.2 - Pessoas com deficiéncia: reserva de vagas em concursos publicos
3.3 - Sistema de cotas para ingresso no ensino superior: a polémica
instaurada

4 - A intervencdo do Ministério Publico na protecdo juridica dos
direitos das minorias

5 - Conclusao

Referéncias






Introducéo

A discriminacéo ilicita ¢ uma conduta humana (acio ou omissio)
que viola os direitos das pessoas com base em critérios injustificados e
injustos, tais como a cor, a raga, o sexo, a sanidade, a opgéo religiosa
e outros.

Esses critérios injustificados sdo, de maneira geral, fruto de um
preconceito, uma opinido preestabelecida ou um senso comum im-
posto pela cultura, educacéo, religido, ou seja, pelas tradicdes de um
povo', que levou ao surgimento de determinados grupamentos sociais
marcados pela desigualdade e pela exclusio social.

A exclusdo social consiste numa impossibilidade de poder par-
tilhar, o que leva & vivéncia da privagdo, da recusa, do abandono
e da expulsdo de um conjunto significativo da populacio, estando
presente nas varias formas de relacdes econdémicas, sociais, culturais
e politicas da sociedade brasileira. Esta situacdo de privacio coletiva
inclui pobreza, discriminacdo, subalternidade, ndo-equidade, néo
acessibilidade, ndo-representacio publica.

A exclusio ainda tem permeado o cotidiano de determinados gru-
pos, como o dos homossexuais, dos negros, dos idosos e das pessoas
com deficiéncia.

Acoes afirmativas consistem em medidas publicas e/ou privadas,
coercitivas ou voluntarias, implementadas com vistas na promogédo
da inclusido social, juridica e econémica de individuos ou grupos
sociais/étnicos tradicionalmente discriminados por uma sociedade,
objetivando corrigir os efeitos presentes da discriminacio praticada
no passado e possibilitando a concretizacdo do ideal de efetiva igual-
dade de acesso a bens fundamentais como a educacio e o emprego.

As politicas de acdes afirmativas guardam intima relacio com o
principio da igualdade, al¢ado a categoria de direito fundamental
pela nossa Constituicdo Federal?, tendo originado-se da necessidade
de o Estado levar em consideragdo fatores que historica e cultural-

' Cruz, 2003, p. 41.
2 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza [...].
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mente foram determinantes da exclusdo, tais como cor, sexo, raga,
sanidade, criando meios de prover o acesso desses grupos ao mercado
de trabalho e as instituicdes de ensino.

As acoes afirmativas ndo se restringem a inclusdo de pessoas
negras na sociedade, mas se aplicam também a outros grupos mino-
ritarios, como mulheres, pessoas com deficiéncia, idosos e criancas,
sendo o sistema de cotas o maior instrumento de realizacdo de
politica de tais acdes.

1 - O direito fundamental a igualdade

1.1 - O principio da igualdade

A pluralidade é a condicdo da acdo humana pelo fato de sermos
todos os mesmos, isto é, humanos, sem que ninguém seja exatamente
igual a qualquer pessoa que tenha existido, exista ou venha a existir’.

A ideia de igualdade no Estado Democratico de Direito néo se
resume a isonomia formal.

A igualdade, principio juridico-filosofico cultivado e disseminado
a partir das revolucdes politicas dos séculos XVII e XVIIIL, a exemplo
do principio da liberdade ou da autonomia individual, constitui um
dos pilares da democracia moderna e um componente essencial da
nocao de Justica.

A ideia de igualdade vincula-se intimamente com a de democracia;
néo ¢é possivel falar de democracia sem abordar a questdo da igualda-
de, uma vez que se trata de principio norteador da discussdo de como
se compreender o Estado Democratico de Direito. Contudo, para que
se possa melhor compreender a ideia de igualdade, ¢ fundamental
examinar a sua evolucdo a partir dos paradigmas anteriores.

No paradigma medieval, a desagregacdo do poder temporal ro-
mano, motivado pelas invasdes barbaras, implicou a construgdo de

3 ARenpT, 1991.
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um direito consuetudinario oriundo das tradicdes de cada um dos
povos. Os direitos e obrigacdes que regiam a vida dos individuos
eram determinados por sua condig¢do social, que era fixada pelo
nascimento. Desse modo, aos filhos de um servo e aos filhos de um
senhor/suserano passavam as relacoes estamentais vivenciadas pelas
geracdes anteriores, cada um deles herdava os direitos e obrigacdes
de seus pais; os servos, o direito a seguranca e a obrigacdo de bem
servir, e os senhores, o direito sobre a pessoa do servo. A nocio de
direito natural encontrava-se estritamente ligada a nocédo de direito
de nascenca.

No periodo do Constitucionalismo Classico, a igualdade era um
conceito meramente formal e abstrato, que se resumia ao fim dos
privilégios feudais, significando que todos deviam igualmente arcar
com os tributos e que cada individuo poderia livremente acertar as
condicdes do seu contrato de trabalho.

Kant, expoente do pensamento filoséfico do paradigma liberal, ex-
pressa-se no sentido de afastar a concepcido geomeétrica da igualdade
medieval ao adotar uma visio aritmética dessa igualdade, conferindo
tratamento igualitario a todos os componentes da comunidade. Assim
vejamos:

Cada membro desse corpo deve poder chegar a todo o grau de uma
condicio (que pode advir a um sudito) a que o possam levar o seu
talento, a sua atividade e a sua sorte, e ¢ preciso que 0s seus co-
suditos ndo surjam como um obstaculo no seu caminho, em virtude
de uma prerrogativa hereditaria (como privilegiados numa certa
condicdo) para o manterem eternamente a ele e a sua descendéncia
numa categoria inferior a deles. [...] Ndo pode haver nenhum pri-
vilégio inato de um membro do corpo comum, enquanto co-sudito
sobre os outros e ninguém pode transmitir o privilégio do estado
que ele possui no interior da comunidade aos seus descendentes®.

Esse periodo consagra o reconhecimento racional de aspectos
basicos universalmente considerados necessarios a realizacido do ser

*  Kanr, 1988, p. 77-78.
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humano, pois, pela primeira vez na historia da humanidade, a l6gica
das necessidades coletivas cedeu espaco as prioridades individuais.

O advento do paradigma liberal representou algo sem paralelo
para a humanidade, pois o conceito de coletividade ¢ imanente ao
ser humano. Tribos, clds, cidades-estado sempre colocaram o homem
na condicdo de sudito em face das necessidades coletivas. Somente a
partir do momento em que o humanismo renascentista e o iluminismo
francés adotaram uma postura antropocéntrica ¢ que a sociedade e o
estado veem subvertidos seu fundamento de legitimidade. O respeito
aos direitos humanos toma o lugar dos imperativos de sobrevivéncia
(pré-historia) e dos direitos divinizatérios dos monarcas (antiguidade)
como substrato do poder politico)°.

Conforme Bobbio:

A era dos direitos ¢ [...] o tema [...] do significado histérico - ou me-
lhor, filosofico-histdrico - da inversdo caracteristica da formacio do
estado moderno, ocorrida na relacio entre Estado e cidadios: passou-
se da prioridade dos deveres dos suditos a prioridade dos direitos do
cidaddo, emergindo um modo diferente de encarar a relacio politica,
ndo mais predominante do angulo do soberano, e sim daquele do ci-
daddo, em correspondéncia com a afirmacdo da teoria individualista
da sociedade em contraposicio a concepg¢do organicista tradicional®.

Deve-se reconhecer a génese de tal inversio axioldgica as cha-
madas guerras religiosas. A insatisfacdo popular com os abusos
cometidos pela Igreja Catdlica trouxe como consequéncia a adeséo
de parcela significativa dos europeus as teses da reforma luterana.
Martinho Lutero era um monge alemio que criticava a pompa e os
desmandos da Igreja Catolica da época.

A importincia desses eventos foi fundamental para a compreensio
das ideias libertarias do século XVIIIL. Pela primeira vez, o homem viu
reconhecidos os seus direitos individuais. A igualdade deixou defi-
nitivamente seu aspecto geomeétrico, que distinguia os homens em
castas, impondo privilégios em razdo do nascimento, e estabelece-se

> Cruz, 2003, p. 6-7.
¢ BosBio, 2004, p. 2-3.
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uma forma aritmética. A partir de entdo, todos seriam igualmente
tratados pela lei.

Consigne-se que ¢ na Revolucido Francesa que se formaliza a ideia
juridica de igualdade, inserta na Declaracio dos Direitos do Homem e
do Cidaddo de 1789. Posteriormente, com o movimento constitucio-
nalista que grassou o mundo, o ideal de igualdade passou a ter lugar
cativo nas Constituicdes modernas.

A despeito dos ideais revolucionarios do século XVIII, o fruto deste
arquétipo constitucional ao longo do século XIX foi a consolidacio de
um regime capitalista e uma exploracdo do homem pelo homem nunca
vista na historia da humanidade. Apesar do notdvel progresso tecnold-
gico observado na eclosdo da Segunda Revolucdo Industrial, nunca se
viu tamanha concentracio de capitais nas méos de tdo poucos.

Esta ¢ a época da formacdo de grandes conglomerados econémicos
e financeiros, que fez surgir os cartéis, trustes e monopolios com a
formacdo de condicoes aviltantes aos trabalhadores, como jornada de
trabalho diaria de 16 a 18 horas; velhos, criangas e mulheres em rodi-
zio nos postos de trabalho; remuneracdes indignas, levando milhares
a faixa da miséria; repressdo policial contra qualquer organizagdo de
protestos; acidentes de trabalho encurtando a vida util de milhares;
auséncia de descanso semanal remunerado e férias.

O Constitucionalismo Social, consolidado pela Carta de Weimar,
surgiu como reacdo as mencionadas injusticas. A partir daquele mo-
mento, a igualdade sustenta-se na garantia dos direitos econdmicos e
sociais, coletivos ou difusos. A intervencio estatal, rejeitada na visdo
liberal, passou a ser reclamada com o fito de garantir e prover os
direitos trabalhistas, previdenciarios, sanitarios e assistenciais, entre
outros. Assim, o individuo tornou-se credor de prestacdes positivas
do Estado, que transformou-se em provedor de tudo e de todos. Os
cidadios tornam-se clientes de prestacdes positivas do Estado.

0 paradigma social do direito consolidou a perspectiva de trata-
mento privilegiado do hipossuficiente econémica e socialmente, dan-
do uma coloracgéo distinta ao principio da igualdade, como concebido
pelos revolucionarios franceses.
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A igualdade deixa seu aspecto meramente formal, assumindo uma
concepg¢do material’ e inovadora, permitindo a consecucdo da maxima:
“Tratar desigualmente os desiguais na medida de sua desigualdade”

Avancando significativamente, depara-se com um novo Consti-
tucionalismo cuja sintese alterou sensivelmente o principio da igual-
dade, passando a centrar-se no principio da dignidade humana. A
pessoa humana ndo pode mais ser vista de forma abstrata e distante,
tornou-se um ser concreto e palpavel. O programa normativo particu-
lariza-se na defesa dos hipossuficientes, especialmente, das minorias
étnicas e sociais.

Por conseguinte, a preocupacio atual volta-se para o respeito
aos direitos humanos em funcio das particularidades individuais e
coletivas dos diferentes grupamentos humanos que se distinguem por
fatores como a origem, o sexo, a opgdo sexual, a raca, a idade, a
sanidade, a realizagdo.

O pluralismo eleva-se a condig¢do de principio indissocidavel da
ideia de dignidade humana, a exigir do Estado e da sociedade a pro-
tecdo de todos os “outros” diferentes de nds por algum dos aspectos
supramencionados.

1.2 - lgualdade formal e a ndo-discriminacdo

Foi a partir das revolugdes francesa e americana que se edificou o
conceito de igualdade perante a lei, uma construcio juridico-formal
segundo a qual a lei genérica e abstrata deve ser igual para todos, sem
qualquer distingdo ou privilégio, devendo incidir de forma neutra
sobre as situacdes juridicas concretas.

O principio da igualdade formal realiza-se na perspectiva de ser
vedado as autoridades estatais negar o direito vigente em favor ou as
custas de algumas pessoas. Conforme Roger Raupp Rios, “neste sentido
negativo, a igualdade ndo deixa espaco sendo para a aplicacio absolu-

7 “A igualdade juridica material ndo consiste em um tratamento sem distingédo de

todos em todas as relacdes. Sendo, sé aquilo que ¢ igual deve ser tratado igual-
mente. O principio da igualdade proibe uma regulacido desigual de fatos iguais;
casos iguais devem encontrar regra igual” (Hessg, 1998, p. 330).
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tamente igual da norma juridica, sejam quais forem as diferencas e as
semelhancas verificaveis entre os sujeitos e as situacdes envolvidas™.

A igualdade formal refere-se ao Estado visto sob sua natureza
formal, na medida de ser a igualdade perante a lei a preocupacéo e
o comando legal do tratamento igualitario sem aferi¢des sobre qua-
lidades ou atributos pessoais dos destinatarios da norma. Resulta da
perspectiva politica do Estado de Direito, que ¢ fundado no sentido
da lei igual para todos.

Sob seu aspecto formal, portanto, o principio da igualdade serve a
repressdo de atos imprdoprios, mas ndo chega a inspirar acdes a serem
tomadas no sentido de aplacar disparidades sociais. Nesse sentido
¢ que se diz que se trata de um principio negativo, na medida em
que desqualifica o tratamento desigual pela lei, mas ndo propugna
pela aplicacdo de comportamentos concretos, uteis para a reversido de
situacdes de desnivel no gozo efetivo de bens e direitos.

Intimamente relacionada com esse carater eminentemente formal
do principio da igualdade esta a proibicdo de praticas diferenciadoras
injustificadas, ou seja, a pratica de discriminagdes arbitrarias. Por isso,
falar do principio da igualdade envolve, necessariamente, abordar o
principio da ndo-discriminacio, o qual surge como sua concretizacio
ou reflexo. Assim, a maioria dos textos constitucionais disciplina,
de maneira conjunta e inafastavel, tanto o principio da igualdade
como o principio da nio-discriminacdo, especialmente voltado para
matérias como o sexo, a raca, a religido, a sanidade, as condicdes
sociais e econdmicas e as ideologias do homem.

1.3 - lgualdade material e acées afirmativas

O principio da igualdade perante a lei, por algum tempo, foi iden-
tificado como a garantia da concretizacio da liberdade, de modo que
bastaria a simples inclusido da igualdade no rol dos direitos fundamen-
tais para té-la como efetivamente assegurada no sistema constitucio-
nal. Nesses moldes, o principio da igualdade, em termos concretos,
constituia-se numa mera fic¢do, uma vez que se resumia e se satisfazia
com a ideia de igualdade meramente formal.

8 Rios, 2002, p. 38.
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Conforme Bobbio®, a igualdade nos direitos ¢ mais do que a simples
igualdade perante a lei como exclusio de qualquer discriminacio ndo
justificada: significa o igual gozo, por parte dos cidadéos, dos direitos
fundamentais constitucionais assegurados.

As cartas constitucionais dos paises democraticos, entre os quais
se inclui o nosso sistema juridico, ttm como um dos objetivos do
Estado, além de declarar a igualdade, a persecucdo concreta e eficaz
desta, vetando expressamente toda e qualquer forma de discriminacéo,
como estabelece o artigo 3, IV, da Constituicdo Federal. Portanto,
o principio da igualdade constitucionalmente informa o sistema para
a busca da igualdade material, qual seja, a promocio da isonomia
no contexto da diferenca, indo muito além da mera proibi¢do da
discriminacio.

A aplicacio concreta do principio da igualdade implica, pois, um
juizo necessario de comparacdo entre duas ou mais pessoas, cate-
gorias ou situacoes, permitindo, a partir desse juizo de comparacio,
o tratamento diferenciado de um em relacio ao outro, sempre que a
situacdo concreta assim o exigir.

Dessa forma, percebeu-se que o principio da isonomia necessitava
de instrumentos para promover a igualdade juridica, uma vez que a
simples igualdade de direitos, por si s4, mostrou-se insuficiente para
tornar acessiveis aos individuos socialmente desfavorecidos as mes-
mas oportunidades de que usufruiam os socialmente privilegiados.
Para que o principio da igualdade alcancasse a efetividade, haveria
de se considerar em sua operacionalizacio, além de certas condigdes
faticas e econémicas, também certos comportamentos inevitaveis da
convivéncia humana. Dai surgiu o conceito de igualdade material,
que se desprendia da concepcio formalista de igualdade, passando
a considerar as desigualdades concretas existentes na sociedade, de
forma a tratar de modo dessemelhante situacdes desiguais.

°  Bosgio, 1992b, p. 70.

10 Art. 3* Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...]
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminacéo.

~GCL 178 Concurso de Monografias - 2008



Mello aduz que:

A Lei nédo deve ser fonte de privilégios ou perseguicdes, mas instru-
mento regulador da vida social que necessita tratar equitativamente
todos os cidadéos. Este ¢ o conteudo politico-ideolégico absorvido pelo
principio da isonomia e juridicizado pelos textos constitucionais em
geral, ou de todo modo assimilado pelos sistemas normativos vigentes!'.

A visdo da igualdade material vem complementar a sua visdo me-
ramente formal, ndo bastando, agora, que a lei declare que todos sdo
iguais, mas devendo propiciar mecanismos eficazes para a consecucio
da igualdade.

Com a disseminacio da ideia de igualdade de oportunidades, norte-
ada pela necessidade de extinguir ou ao menos mitigar o peso das desi-
gualdades econdmicas e sociais e promover a justica social, comecaram
a brotar em diversos ordenamentos juridicos e também no dmbito do
Direito Internacional dos Direitos Humanos politicas sociais de apoio e
de promocéo de determinados grupos socialmente fragilizados, agora
vistos como sujeitos concretos, historicamente situados.

Esse individuo, particularmente considerado, ¢ o alvo dessas poli-
ticas sociais que, em verdade, referem-se a tentativas de concretizacio
da igualdade material e denominam-se “a¢0es afirmativas”.

A discussdo doutrinaria envolve o carater reparatorio das acoes
afirmativas, as quais, segundo esse entendimento, estariam relacio-
nadas ao ressarcimento de prejuizos causados no passado a certos
grupos, enquanto, sob sua 6tica distributiva, vém centradas na melhor
distribuicdo de vantagens entre os excluidos, mormente no que tange
as oportunidades de educacdo e emprego™.

Assim, o Estado de Direito Social parte da nocio de que o Estado
néo pode ficar parado, como um mero arbitro que observa o desenvol-
vimento das forcas de mercado, numa situacdo neutra, a sua funcio
passa a ser outra, a de um agente atuante, transformador da realidade
social, econémica e cultural, devendo agir no sentido de corrigir as

" MeLLo, 2003, p. 10.
12° MADRUGA, 2005, p. 19.
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desigualdades faticas existentes entre os seres humanos, impondo-se a
adocio, para esse fim, das denominadas acdes afirmativas, que visam
alcancar a igualdade material. Evidentemente, a adogdo das acdes
afirmativas nio dispensa - ao contrario, exige - a implementacio
de politicas mais gerais e mais amplas visando promover a igualdade
material, ja que, via de regra, as acdes afirmativas sdo pontuais e
restritas, utilizadas naquelas situacdes em que a desigualdade material
¢ tdo urgente e evidente que ndo mais pode esperar®.

Dessa forma, aparecem como centrais nas politicas de acdes
afirmativas aquelas medidas que objetivam preparar, estimular e
promover a ampliacio da participacio dos grupos discriminados nos
diversos setores da vida social, especialmente nas areas de educacio
e mercado de trabalho.

2 - Acoes afirmativas

2.1 - Aspectos conceituais

Acoes afirmativas consistem em medidas publicas e/ou privadas,
coercitivas ou voluntarias, implementadas com vistas na promogdo
da inclusido social, juridica e econémica de individuos ou grupos
sociais/étnicos tradicionalmente discriminados por uma sociedade,
objetivando corrigir os efeitos presentes da discriminacio praticada
no passado e possibilitando a concretizagdo do ideal de efetiva igual-
dade de acesso a bens fundamentais como a educacio e o emprego.

Dworkin informa que: “Todo cidaddo tem o direito constitucional
de ndo sofrer desvantagem, pelo menos na competicdo por algum
beneficio publico, porque a raca, religido ou seita, ou outro grupo
natural ou artificial ao qual pertenca é objeto de preconceito ou
desprezo™'4.

Menezes assevera que:

3 Sousa, 2006, p. 81-83.
4 DworkiN, 2001, p. 448.
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A Acdo Afirmativa tem por finalidade implementar uma igualda-
de concreta (igualdade material), no plano fatico, que a isonomia
(igualdade formal), por si sd, ndo consegue proporcionar. Por esse
motivo, observa-se que os programas de acdo afirmativa nor-
malmente sdo encontrados em paises que, além de consagrarem a
igualdade perante a lei, também reprimem, quase sempre no ambito
penal, as praticas mais comuns de discriminacdo. Portanto, até no
aspecto temporal, a acdo afirmativa normalmente apresenta-se
como um terceiro estagio, depois da isonomia e da criminalizagdo
de praticas discriminatdrias, na correcio de distor¢des sociais'®.

Segundo informa Joaquim Barbosa Gomes'¢, as acdes afirmativas,
em um primeiro momento, instigaram, encorajaram as autoridades
publicas, sem obriga-las a tomar decisées em prol de grupos fla-
grantemente excluidos, levando em conta raga, cor, sexo e origem
nacional das pessoas, fatores que, até entdo, consideravam-se irrele-
vantes. A pressdo organizada desses grupos evidenciou as injusticas e
impulsionou o estimulo a politicas publicas compensatdrias de acesso
a educacdo e ao mercado de trabalho.

As agbes afirmativas sdo programas que pretendem promover a
igualdade de oportunidades, “transformando a funcdo estatica do
principio igualitario inserido na lei em uma funcio ativa”'’. Assim,
as acoes afirmativas revelam nio apenas um marco equivocado de
discriminagdo havida no passado em relagdo a determinados grupos
sociais, mas uma transformacio presente que marca um novo sinal
de perspectivas futuras.

Chega-se, assim, a conclusio de que as agdes afirmativas contém
elementos concernentes a compensacdo, a mobilizacdo de grupos
privados, a proatividade do Estado na direcio dessa compensacgio e a
materializacdo da igualdade real e concreta.

Agir afirmativamente significa sair da situacdo de imparcialidade
na qual se encontrava o Estado Liberal classico para realizar algo de
positivo quanto a desigualdade dos grupos discriminados, podendo

> MENEZES, 2001, p. 29.
16 Gomes, 2001, p. 39.
17 BARRrOS, 1995, p. 175.
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isso ocorrer de diversas maneiras, como, por exemplo, por meio de
beneficios fiscais, de programas de inclusdo e das cotas.

2.2 - Acoes afirmativas no Direito brasileiro

O tema isonomia sempre foi previsto em nossos textos constitucio-
nais, que o trataram com maior ou menor profundidade. Desde a nossa
Constitui¢do Imperial de 1824, antes mesmo de fazé-lo a Constituicdo
norte-americana, ja se previa o principio da igualdade perante a lei.

Todavia, foi a promulgacio da Constituicdo Federal de 1988, a cha-
mada “constituicdo cidadd”, que alterou esse panorama, evidenciando
a necessidade de mudanca de rumo no alcance dado até entio ao
principio da igualdade, num sentido meramente formal. Assim, o maior
exemplo de acdo afirmativa encontra-se no objetivo fundamental da
Republica do artigo 37, inciso IV, da Constituicdo Federal, quando men-
ciona promover o bem de todos, sem preconceitos de quaisquer formas
de discriminacéo, significando a universalizacio da igualdade, o que
somente sera possivel com uma atitude ativa, positiva e afirmativa.

3 - O sistema de cotas como instrumento de realizagao de acoes
afirmativas

O sistema de cotas, ou reserva normativa de oportunidades des-
tinadas a determinados grupos sociais historicamente desigualados,
ndo se afigura como novissimo instituto juridico, como faz crer o
ineditismo fomentado pelos longos debates sociais que se travam nas
ruas, passando pelas universidades até avancar ao Congresso Nacional.
O referido sistema teve por seu nascedouro o direito estadunidense, na
década de 1960, a partir de leis de direitos civis e politicos, sendo que
tal fato resultou, dentre outros fatores, da luta firmada pelo movimento
negro, tendo Martin Luther King como o seu principal martir.

No Brasil, a ideia de “politica afirmativa” foi importada somente
em 1990, a partir da reserva de vagas em favor do acesso aos cargos

8 Art. 179, XIII: “a lei sera igual para todos, quer proteja quer castigue, e recompen-
sard em proporcdo dos merecimentos de cada um”.
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publicos para aquelas pessoas com deficiéncia, consoante dispde o art.
5%, § 2°, da Lei n. 8.112/1990, regulamentando o disposto no art. 37,
VIII, da Constituicdo Federal.

No caminho tracado pelo constituinte originario, foi consignado
0 primeiro sistema de cotas do direito patrio, qual seja, o art. 93 da
Lei n. 8.213/1991, que fixa cotas obrigatorias no d4mbito privado das
relacdes de trabalho.

Na mesma linha, o sistema de cotas para ingresso no ensino su-
perior pode ser explicado por meio do amadurecimento politico no
trato das questdes raciais. De fato, a criacio de mecanismos para o
combate a discriminacdo racial mediante a adocdo de politicas de
acdo afirmativa so aconteceu apds os desdobramentos da Conferéncia
de Durban e da Marcha Zumbi dos Palmares. Até entdo, muito pouco
tinha sido feito com o objetivo de combater a discriminacio racial
no Brasil.

Assim, observa-se que a evoluc¢do aponta um direcionamento no que
tange ao sistema de cotas, tendo por escopo contribuir para a efetivacio
dos direitos trabalhistas, passando, agora, ao direito a educacio.

3.1 - Pessoas com deficiéncia: cotas no mercado de trabalho

Nas secdes das industrias hd postos para todos, e se a industria
estiver devidamente organizada, haverd nela mais lugares para cegos,
do que cegos para lugares. O mesmo se pode dizer em relagcdo aos
outros deficientes fisicos [...] se o trabalho fosse convenientemente
dividido, ndo faltaria lugar onde homens fisicamente incapacitados
pudessem desempenhar perfeitamente um servico e receber, por
consequinte, um saldrio completo. Economicamente, fazer dos
fisicamente incapacitados um peso para a humanidade é o maior
despautério, como também ensind-los a fazer cestos ou qualquer
outro mister pouco rendoso, com o fim de preveni-los contra o
desdnimo (texto de Henry Ford, de 1925, transcrito por Tereza
Costa d’Amaral em publicacdo no jornal O Globo, em 3.9.1999)%.

19 MENDONGA, 2003.
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As pessoas com deficiéncia tém dificuldades adicionais para a vida
em sociedade, seja em funcédo de dificuldade de locomocio, seja por
potencialidades especiais, ndo corriqueiramente aceitas no mercado
de trabalho ou no relacionamento social. Por esse motivo, sdo cida-
daos destinatarios de acdes positivas da sociedade e do Estado para o
pleno exercicio de seus direitos fundamentais.

0O direito ao trabalho ¢ um dos mais importantes direitos humanos
de segunda geracdo, também denominados de direitos prestacionais,
os quais impdem um dever de acdo ao Estado, consistente em uma
atividade positiva, o que lhe garante a necessaria efetividade.

Dada a sua importancia, o direito ao trabalho ¢ previsto na Decla-
racdo Universal dos Direitos Humanos?, no Pacto Internacional sobre
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais®, e ¢ a principal base das
normas da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), organismo
internacional especializado na matéria.

As pessoas com deficiéncia, assim como a todo cidadéo brasileiro,
¢ constitucionalmente garantido o direito ao trabalho, cujo valor so-
cial constitui um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil
(Constituicdo Federal, art. 1°, inciso IV).

O art. 7* da Constituicdo Federal, além de prever os direitos tra-
balhistas garantidos a todos os trabalhadores, consagrou a protecio
para as pessoas com deficiéncia no inciso XXXI: “proibicdo de qual-
quer discriminacdo no tocante a salario e critérios de admissido do
trabalhador portador de deficiéncia”.

Durante muito tempo, as pessoas com deficiéncia estiveram em
situacdo de manifesta sujeicdo, chegando a configurar-se uma con-
dicdo de marginalidade.

Foi somente a partir de 1999 que se passou a observar as mo-
vimentacdes macicas de inclusdo de pessoas com deficiéncia no

20 Artigo 23 Todo homem tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a
condigdes justas e favoraveis de trabalho e a protecdo contra o desemprego.

2 Artigo 6. Os Estados Signatarios do presente Pacto reconhecem o direito ao tra-
balho, que compreende o direito de toda pessoa de ter a oportunidade de ganhar
a vida mediante um trabalho livremente escolhido e aceito, e tomardo as medidas
adequadas para garantir este direito.
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mercado de trabalho, devido a expedi¢do do Decreto n. 3.298/1999,
regulamentando a Lei n. 7.853/1989, a qual dispde sobre o apoio as
pessoas com deficiéncia, sua integracio social, sobre a Coordenadoria
Nacional para integracdo da pessoa com deficiéncia, institui a tutela
jurisdicional de interesses coletivos ou difusos dessas pessoas, disci-
plina a atuacdo do Ministério Publico e define crimes.

No setor privado inexiste previsdo constitucional de reserva de
postos de trabalho em beneficio das pessoas com deficiéncia. Todavia,
a legislacdo infraconstitucional ocupou-se do tema por meio da Lei n.
8.213/1991, que, no seu art. 93, estabeleceu a obrigatoriedade de as
empresas com 100 (cem) ou mais empregados disponibilizarem uma
parcela de seus cargos para pessoas com deficiéncia.

Tal cota depende do numero geral de empregados que a empresa
tem no seu quadro, na seguinte proporgéo:

I - de 100 a 200 empregados .......cecceeeveveererrerserresrenseneenenns 2%
I - de 201 a 500 eMPregados .....cccceeeerverrerrreserreeseesessueneens 3%
III - de 501 a 1000 eMPTEGAdOS ...cocerverrrererrerrrerrerrvenrersernnes 4%
IV - de 1001 em diante .....c..ccceeveeereerenerenereneneencenencnnenennen 5%

Na contratacdo ou na dispensa de empregado com deficiéncia ndo
existe forma especial a ser observada, pois ndo ha previsibilidade
legal de estabilidade. A comprovacdo da condicido de pessoa com
deficiéncia deve ser feita mediante a empresa por meio de laudo
médico, atestando enquadramento legal do empregado para integrar
a cota, de acordo com as defini¢des estabelecidas no diploma le-
gal, o Decreto n. 3.298/1999, com as alteracdes dadas pelo Decreto
n. 5.296/2004.

No tocante a obrigatoriedade, verifica-se que esta atinge todas as
pessoas juridicas de direito privado, como sociedades empresariais,
associacoes, sociedades e fundagdes que admitem trabalhadores como
empregados.

Aos auditores fiscais do trabalho cabe a fiscalizagcdo das empresas
no que se refere ao cumprimento da legislacio referente ao trabalho
das pessoas com deficiéncia, conforme estabelecido no art. 36, § 5,
do Decreto n. 3.298/1999.
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A titulo de esclarecimento, registre-se que existe um sitio especifi-
co para cadastramento de curriculos e anuncio de vagas para pessoas
com deficiéncia, cujo endereco é <www.deficienteonline.com.br>?,

Abaixo, o artigo da jornalista Leandra Migotto Certeza ilustra o
nivel de satisfacdo de empresarios com a contratacio de pessoas com
deficiéncia:

Empresdrios descobrem potencial das pessoas
portadoras de deficiéncia

A experiéncia da metalurgica Corneta na contratacio de pessoas com
deficiéncia foi o destaque do encontro sobre inclusdo no mercado
de trabalho, realizado no Centro das Industrias do Estado de Sio
Paulo Ciesp/Osasco, dia 25 de novembro. Mais de 80 pessoas, das
quais 30 empresas e 15 ONGs efou representantes de sindicatos,
acompanharam os depoimentos de profissionais engajados com a
inclusdo social, como Marco Aurélio Silvestre, lider de inspecdo, e
Sidnei Fernandes Chagas, do setor de treinamento da metalurgica.
Ambos estdo satisfeitos por terem admitido funcionarios com defi-
ciéncia auditiva desde julho, e com deficiéncia mental desde agosto.
“Esses funciondrios sdo pontuais, ndo saem mais cedo do expediente,
encaram o trabalho com dedicacfo, e conseguiram se integrar per-
feitamente com os demais colaboradores”, afirmou Marco Aurélio.

Hoje, dos 615 funcionarios da empresa, 25 possuem deficiéncia.
“Mais do que cumprir a Lei 8.213/91, estamos ‘humanizando’
o ambiente ‘pesado’ de uma linha de producdo. Além do mais,
conseguimos resolver os problemas com a inspecdo de pecas,
pois os deficientes mentais sdo muito atenciosos, pacientes, e
dificilmente deixam uma falha passar para o cliente. Eles se

concentram naquilo que estdo fazendo”, comentou Sidnei®.

22 Sua empresa precisa de profissionais com deficiéncia? Anuncie suas vagas aqui.
Disponivel em: <http://www.deficienteonline.com.br/principal/home/>. Acesso
em: 14 abr. 2008.

23 CERTEZA, 2008.
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Assim, conclui-se que as pessoas com deficiéncia tém potencial
para exercer o direito humano ao trabalho e nesse mister mostram-se
pessoas responsaveis e comprometidas com seu oficio.

3.2 - Pessoas com deficiéncia: reserva de vagas em concursos
publicos

Constitui-se num dever constitucional, do poder publico e da so-
ciedade, a implementacdo de acdes visando a plena inclusédo social da
pessoa com deficiéncia, de acesso aos diversos direitos, desde o mais
elementar, ir e vir, até saude, educacio, trabalho e plena cidadania - e,
coroando os dois ultimos, o art. 37, inciso VIII, da Constituicdo Federal*,
na qual o constituinte cuidou de reservar parte das vagas existentes em
cargos e servicos publicos para as pessoas com deficiéncia.

Trata-se de tipica reserva de mercado as pessoas com deficiéncia.

Dando concretizacio ao preceito constitucional, a Lein. 8.112/1990,
que dispde sobre o regime juridico unico dos servidores publicos civis
da Unido, das autarquias e das fundacdes publicas federais, estabelece
no art. 5%, § 2, que: “As pessoas portadoras de deficiéncia é assegura-
do o direito de se inscrever em concurso publico para provimento de
cargo cujas atribuicdes sejam compativeis com a deficiéncia de que
sejam portadoras; para tais pessoas serdo reservadas até 20 por cento
das vagas oferecidas no concurso”.

O Supremo Tribunal Federal ja decidiu que a lei ndo pode afastar
a reserva de vagas para as pessoas com deficiéncia no seu Recurso
Extraordindario n. 227.299-MG:

CoNCURSO PUBLICO. RESERVA DE VAGAS PARA PORTADORES DE DEFICIENCIA. ARTIGO 37,
INCISO viII, DA CONSTITUICAO FEDERAL.

A exigéncia Constitucional de reserva de vagas para porta-
dores de deficiéncia em concurso publico se impde ainda que o
percentual legalmente previsto seja inferior a um, hipotese em
que a fracdo deve ser arredondada.Entendimento que garante

24 A lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas porta-
doras de deficiéncia e definirad os critérios de sua admissao.
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eficicia do art. 37, inciso VIII, da Constituicio Federal, que,
caso contrario, restaria violado. Recurso conhecido e provido®.

O candidato que pretende concorrer pela reserva de vagas, no
momento da sua inscricdo, além dos documentos comuns, deve
apresentar laudo médico atestando a espécie e o grau da deficiéncia.
As provas podem ser adaptadas para as pessoas com deficiéncia, ndo
quanto ao conteudo, pois todos os candidatos tém que concorrer em
igualdade de condig¢des, ndo havendo também distingdes no tocante a
avaliacio e aos critérios de aprovacio, ao horario e local da aplicacdo
das provas, e a nota minima exigida para todos os demais candidatos.
Entretanto, deve haver a previsio de adaptacdo das provas naquilo
que nédo for essencial ao desempenho da funcio, como provas im-
pressas em braile, auxilio de ledor, uso de equipamento especial etc.

Quanto ao resultado final do concurso, determina o art. 42 do
Decreto n. 3.298/1999 que a sua publicacio seja feita em duas lis-
tas, devendo a primeira conter a pontuacdo de todos os candidatos,
até mesmo a das pessoas com deficiéncia, e a segunda somente a
pontuacio destes ultimos. Dessa forma, percebe-se que a legislacio
infraconstitucional ao determinar listagem propria para as pessoas
com deficiéncia fez com que estes participem do concurso de maneira
diferenciada, sendo uma espécie de concurso dentro do outro, com
as mesmas regras, porém as pessoas com deficiéncia concorrendo a
vagas que lhes sdo exclusivas?.

Em entrevista concedida, Maria Aparecida Gugel, subprocura-
dora-geral do Trabalho, ao ser perguntada sobre a quantidade de
vagas reservadas, aduz que a conhecida lei dos servidores, a Lei
n. 8.112/1990, dispde que serdo reservadas até 20% das vagas em
concursos publicos. Segundo ela, a reserva deveria ser sempre no per-
centual maximo, pois assim atenderia a grande demanda e cumpriria
a acdo afirmativa da Constituicéo [...]”.

% Brasi.. Supremo Tribunal Federal. Concurso Publico. Reserva de vagas para
portadores de deficiéncia. Artigo 37, inciso VIII, da Constituicdo Federal. Recurso
Extraordinario n. 227.299-MG. Relator: Ministro Ilmar Galvio, 14.6.2000. DJ de
6 out. 2000.

26 FAVERO, 2004, p. 128-133.

27 Cortra, 2007.
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Na pratica, a efetividade de tais direitos vem sendo cobrada pela
acdo das Delegacias Regionais do Trabalho e, particularmente, do
Ministério Publico do Trabalho, e pelo recebimento de continuas de-
nuncias de abusos formuladas por organizacdes ndo-governamentais
ligadas aos direitos das pessoas com deficiéncia.

O direito das pessoas com deficiéncia a uma igualdade de opor-
tunidades, no tocante a todos os aspectos de uma cidadania plena, ¢é
evidenciado, também, na questdo da acessibilidade, transformado em
direito fundamental das pessoas com deficiéncia por meio do art. 227,
§ 2%, da Constituicdo Federal?.

O principal problema enfrentado pelas pessoas com deficiéncia
diz respeito a locomocgédo. Muitas cidades nido foram planejadas tendo
em mente a necessidade de mobilidade e seguranca das pessoas com
deficiéncia.

Nesse sentido, assinala Araujo:

Dentro do cenario das politicas publicas € preciso introduzir a politica
de acessibilidade; nio é possivel pensar em uma cidade que nio se
proponha a rever seu planejamento discutindo programas/a¢des com
metas para facilitar a circulacéo, a interacdo, promovendo a inclusdo
das pessoas com deficiéncia e aquelas com mobilidade reduzida,
que por conta de alguma limitacdo temporaria ou da idade se veem
limitadas. E preciso compreender que faz parte da implantacdo
do processo de democratizacdo da sociedade brasileira a criagcdo
de espacos construidos ou edificacdes urbanas sem barreiras®.

’

E na escassez de coletivos adaptados que se encontra a maior
penalidade que se poderia impor as pessoas com deficiéncia: a se-
gregacio, o isolamento social, de tal ordem que lhes nega o direito
de ir e vir.

Essa preocupacdo com a adaptacdo dos coletivos foi objeto do
Decreto n. 3.956/2001 do Executivo Nacional, que promulgou a

% “A lei dispora sobre normas de construc¢do dos logradouros e dos edificios de
uso publico e de fabricacdo de veiculos de transporte coletivo, a fim de garantir
acesso adequado as pessoas portadoras de deficiéncia”.

2 ArauJo, 2005, p. 9-10.
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“Convencio Interamericana para a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacao contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia”

Sobre o tema da acessibilidade nos meios de transporte coletivo
para as pessoas com deficiéncia, deve ser ressaltada a importancia
do manual de Inclusido de Pessoas com Deficiéncia, elaborado pelo
Grupo de Trabalho “Inclusido para Pessoas com Deficiéncia”, da Pro-
curadoria Federal dos Direitos do Cidaddo (PFDC), o qual estabeleceu
um cronograma de adaptacdo que fixa prazo para que toda a frota
destinada ao transporte coletivo rodovidrio em circulacio e seus
equipamentos deverdo estar acessiveis.

3.3 - Sistema de cotas para ingresso no ensino superior: a polémica
instaurada

A polémica desencadeada com a adocdo de politica de integracio
racial nas universidades publicas, como forma de assegurar a edu-
cacdo como direito social fundamental, segundo prevé o artigo 6°
da Constituicido Federal, tornou (mais) visivel a falacia de se afirmar
que ndo ha discriminacio no “cadinho de racas” de que se compde a
nacio brasileira.

A proposta de criar cotas para facilitar a admissdo e aumentar a
participacio de negros nas universidades brasileiras teve o mérito de
expor e colocar em debate a gravissima questio da discriminagdo
racial e da desigualdade educacional que envergonha a sociedade
brasileira®.

0O governo criou a Secretaria Especial de Politicas de Promocéo
da Igualdade Racial da Presidéncia da Republica (SeprR) por meio
da medida proviséria convertida na Lei n. 10.678 de 23.5.2003, mas,
mesmo antes dessa ou de qualquer outra medida oficial, a instituicdo
do sistema de cotas para ingresso no ensino superior, em vez de
lograr obter a unanimidade ou a adesdo expressiva do movimento
negro, de entidades de direitos humanos, de juristas, de sociélogos, de
antropologos e da sociedade em geral, instaurou acirrada discussio
quanto a sua legalidade, necessidade, conveniéncia e, mesmo entre os

30 DurnAM, 2003, p. 3.
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proprios beneficiarios, quanto aos critérios de definicio (percentuais,
biotipo/fenotipo, renda maxima etc.), debate que a cada dia mais
se intensifica nos meios juridicos e de comunicacdo de massa, sem
que se vislumbre, até o0 momento, perspectiva de solucdo e adequada
justificativa para tais politicas de inclusdo ou acdes afirmativas®.

A “igualdade de condicdes para o acesso e permanéncia na escola”
constitui-se em principio estabelecido no art. 206, I, da Constitui¢io
Federal®.

E inegavel que, no momento do vestibular, os estudantes egressos
de escolas publicas encontram-se em franca desvantagem em relagéo
aos estudantes advindos de escolas particulares, nas quais a qualidade
do ensino ¢ sabidamente superior.

Um dos maiores defensores das acodes afirmativas, o ministro
Joaquim B. Barbosa Gomes, ao discorrer sobre as desigualdades no
acesso a educacio, refere que a exclusio social, da qual os negros sdo
vitimas no Brasil, deriva de fatores como o vestibular, que exclui os
socialmente fragilizados, de sorte a permitir que os recursos publicos
destinados a educacédo sejam gastos em beneficio de poucos.

Aduz o ministro:

Esta é, pois, a chave para se entender por que existem tdo poucos
negros nas universidades publicas brasileiras, e quase nenhum nos
cursos de maior prestigio e demanda: os recursos publicos sdo ca-
nalizados massivamente para as classes mais afluentes, restando aos

pobres (que sdo majoritariamente negros) “as migalhas” do sistema.

Este é o aspecto perverso do sistema educacional brasileiro. Os
negros sdo suas principais vitimas. E este ¢, sem duvida, um pro-
blema constitucional de primeira grandeza, pois nos remete a
nocio primitiva de democracia, a saber: em que, por quem e em

beneficio de quem sio despendidos os recursos financeiros da Nacéo.

3 THoMmE, 2008, p. 6.
32 Art. 206 O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios: I - igualdade
de condicoes para o acesso e permanéncia na escola.[...].
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Agir “afirmativamente” significa ter consciéncia desses problemas
e tomar decisdes coerentes com o imperativo indeclindvel e reme-
dia-los. Além da vontade politica, que ¢ fundamental, é preciso
colocar de lado o formalismo tipico da nossa praxis juridico-ins-
titucional e entender que a questdo ¢ de vital importancia para a
legitima aspiracdo de todos de que um dia o Pais se subtraia ao
oprobrio internacional a que sempre esteve confinado, e ocupe
0 espaco, a posicdo e o respeito que a sua historia, o seu povo,
suas realizagdes e o seu peso politico e econémico recomendam.

Noplanoestritamente juridico (quese subordina, anosso sentir,atomada
deconsciéncia assinaladanaslinhasanteriores), o Direito Constitucional
vigente no Brasil ¢ perfeitamente compativel com o principio da acio
afirmativa. Melhor dizendo, o Direito Brasileiro ja contempla algumas
modalidades de agdo afirmativa, inclusive em sede constitucional®.

Diante de tantas discrepincias notoriamente existentes, a imple-
mentacdo do sistema de cotas pelas universidades mostra-se nio
sé possivel como necessaria, uma vez que ndo pode o Estado, por
meio de suas instituicdes, continuar assumindo a classica postura de
neutralidade, empreendendo esforcos para a efetiva universalizacio
do acesso a educacio.

De outra banda, a autonomia das universidades decorre de man-
damento constitucional, como informa o art. 207: “As universidades
gozam de autonomia didatico-cientifica, administrativa e de gestio
financeira e patrimonial, e obedecerdo ao principio de indissociabili-
dade entre ensino, pesquisa e extensio”

Trata-se de norma de aplicacdo imediata e eficacia plena, a qual
“confere a universidade o poder de se autodeterminar, desde que tal
autodeterminacio ndo exorbite da ordem juridica democratica vigen-
te em nosso pais™.

Quanto aos critérios de implantacido do sistema de cotas, nota-se
que diversos tém sido os percentuais, formulas e critérios adotados
por instituicdes superiores de ensino na seletividade de beneficiarios

33 Grupo DE TRABALHO DiscRIMINAGAO, 2008, p. 444.
34 Bastos; MARTINS, 1998, p. 471.

=Gt 192 Concurso de Monografias - 2008



dos sistemas de cotas, sendo mister atentar a autonomia universitaria,
acima referida.

O critério mais usado pelas institui¢es consiste na destinacio de
um percentual ou de um numero certo de vagas em prol dos candidatos
que preencham os requisitos proprios (cor/raca/etnia, escolaridade na
rede publica, necessidade especial ou deficiéncia etc.), e que logrem
aprovacdo no certame seletivo, em cada categoria em que inscritos e
a cada curso que almejem.

Deve ser registrado que o Poder Judicidario vem reconhecendo a
constitucionalidade das acdes afirmativas.

Diversos Tribunais Regionais Federais ja se pronunciaram no sen-
tido de que o sistema de cotas para o vestibular nio ofende o principio
da igualdade e pode ser estipulado pela propria universidade.

Veja-se ementa abaixo transcrita:

ADMINISTRATIVO. EXAME VESTIBULAR. SISTEMA DE COTAS RACIAIS E SOCIAIS. PRINCI-

PIOS CONSTITUCIONAIS. DIREITOS FUNDAMENTAIS. LEGALIDADE E CONSTITUCIONALIDADE.

A partir da declaragdo dos direitos humanos, buscou-se proibir foi
a intolerancia em relacido as diferencas, o tratamento desfavoravel
a determinadas racas, a sonegacdo de oportunidades a determi-
nadas etnias. Basta olhar em volta para perceber que o negro no
Brasil ndo desfruta de igualdade no que tange ao desenvolvimento
de suas potencialidades e ao preenchimento dos espacos de poder.
0O artigo 207 da Constituicdo Federal consagra a autonomia dida-
tico-cientifica, administrativa e de gestdo financeira e patrimonial
das universidades, sendo licito, portanto, a recorrida estabelecer
sistema de cotas para as vagas oferecidas a selecdo de candidatos
como lhe aprouver, desde que nio afronte, como nio esta a afron-
tar no caso em tela, nenhuma outra regra matriz da Constituicio.

Ademais, com relagédo a alegacéo de violagdo ao principio da isonomia,
cabe esclarecer que aigualdade somente pode ser cotejada entre pessoas
que estejam em situacdo equivalente, sendo levados em consideragdo
os fatores ditados pela realidade econ6mica e social, que influem na
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capacidade dos candidatos para disputar vagas nas universidades pu-
blicas. Assim, nio se ha de reconhecer quebra de igualdade no ato admi-
nistrativo realizado pela parte apelada. O interesse particular ndo pode
prevalecer sobre a politica publica; ndo se poderia sacrificar a busca
de um modelo de justica social apenas para evitar prejuizo particular®.

Desse modo, as a¢des afirmativas, das quais o sistema de cotas
¢ parte, sio medidas necessarias para a concretizacdo do principio
constitucional da igualdade material.

3.3.1 - Experiéncias iniciais

Nos ultimos anos, grandes universidades instituiram o sistema de
reserva de vagas por critérios raciais, como afrodescendentes/negros e
indigenas, e/ou sociais, como no caso de vagas para alunos oriundos
exclusivamente de escolas publicas.

Na Universidade de Brasilia (UnB), em junho de 2003, o Conselho
de Ensino, Pesquisa e Extensdo (CEPE), com base no “Plano de Metas
para a Integraciio Social, Etnica e Racial da UnB”, elaborado pelos
antropologos José Jorge de Carvalho e Rita Laura Segatto, adotou
sistema de cotas para ingresso a cursos superiores, aprovando a
proposta de destinar 20% de vagas para negros. Deve também ser
referido que o mencionado Plano contemplou a reserva de cerca de
10 (dez) vagas para indios, indicados pela Funai, mediante aprovagéo
dos candidatos em teste de selecio.

O fundamento supremo do Plano de Metas é o propodsito de pro-
mover a inclusdo social de negros e indigenas por meio de acesso ao
ensino superior, num contexto de politicas de acdo afirmativa.

Atribuida ao Cespe/UnB (Centro de Selecdo e de Promocido de

Eventos) sua execucio, estabeleceu o Edital/Guia do Vestibulando
n. 3/2004 os seguintes itens:

3 Brasit. Tribunal Regional Federal (42 Regiio). Administrativo. Exame vestibular.
Sistema de Cotas Raciais e Sociais. Principios Constitucionais. Direitos Funda-
mentais. Legalidade e Constitucionalidade. Apelacédo civel n. 2005.70.00.003167-
7-PR. Relatora: Juiza Federal Vania Hack de Almeida. Apelante: M.B.M. Apelado:
UFPR. Julgado em 12.12.2006.
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3.1. Para concorrer as vagas reservadas por meio do sistema de
cotas para negros, o candidato devera: ser de cor preta ou parda;
declarar-se negro(a) e optar pelo sistema de cotas para negro;

3.2. No momento da inscricdo, o candidato sera fotografado
e devera assinar declaracdo especifica relativa aos requisitos
exigidos para concorrer pelo sistema de cotas para negros;

3.3. 0 pedido de inscrigéo e a foto que sera tirada no momento da inscri-
cdo serdo analisados por uma Comissdo que decidira pela homologacédo
ou nio da inscri¢do do candidato pelo sistema de cotas para negros.

Desde a adogéo do sistema, instaurou-se a polémica entre os autores
do grupo proponente, a comunidade discente e a sociedade como um
todo, principalmente pelo fato de que uma comissio deveria avaliar a
raca dos vestibulandos examinando uma foto. O critério de selecdo
para o sistema de cotas da UnB foi questionado quando dois irmé&os
gémeos candidataram-se e apenas um deles foi considerado negro.

Assim, a Universidade de Brasilia (UnB) mudou as regras para
0 acesso ao sistema de cotas para negros; os candidatos as vagas
especiais terdo a cor da pele avaliada por uma banca examinadora,
depois das provas. O novo sistema de avaliacdo de estudantes que
concorrem a vagas pelo sistema de cotas ¢ positivo, uma vez que
vai permitir que o aluno argumente a sua condicdo de negro com os
julgadores.

Outra instituicdo que implantou programa de acdes afirmativas
foi a Universidade Federal do Parana (UFPR), mediante a Resolucdo
n. 37/2004 do Conselho Universitario:

Art. 1° Disponibilizar, por um periodo de 10 (dez) anos,
20 (vinte) por cento das vagas dos processos seletivos da
Universidade Federal do Parana (UFPR), para estudantes
afrodescendentes, em todos os cursos de graduacdo, cur-
sos técnicos e ensino médio oferecidos por esta Instituicéo.

Paragrafo 1* Serdo considerados afrodescendentes, para
os efeitos desta Resolucdo, os candidatos que se enquadra-
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rem como pretos ou pardos, conforme classificacio adotada
pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE).

Paragrafo 2° No ato da inscricdo aos processos seletivos da UFPR,
o candidato afrodescendente que desejar concorrer as vagas pre-
vistas no caput deste artigo devera fazer a opcdo no formulario de
inscricdo e fazer a autodeclaracdo de grupo racial a que pertence.

Art. 2° Disponibilizar, por um periodo de 10 (dez) anos, 20 (vinte)
por cento das vagas dos processos seletivos da UFPR para candida-
tos oriundos de escolas publicas, em todos os cursos de graduacio,
cursos técnicos e ensino médio oferecidos por esta Instituicéo.

Paragrafo 1* Estdo aptos a candidatar-se as vagas previstas no
caput deste artigo os estudantes que tenham feito seus cursos
Fundamental e Médio exclusivamente em escolas publicas.

Art. 3° Disponibilizar anualmente vagas suplementares aquelas
ofertadas no processo seletivo em cursos de graduacéo e cursos téc-
nicos de nivel pés-médio, para serem disputadas exclusivamente por
estudantes indigenas residentes no territorio nacional, para o aten-
dimento de demandas de capacitacio de suas respectivas sociedades,
apontadas por intermédio a Fundacio Nacional do Indio (Funai).

Assim, no processo seletivo da UFPR foram disponibilizadas, pelo
prazo de 10 (dez) anos, 20% das vagas para estudantes afrodescen-
dentes e 20% para candidatos oriundos de escolas publicas nos cursos
de graduacdo, técnicos e de ensino médio, e, por forca do art. 3%,
foram também disponibilizadas vagas suplementares para estudantes
indigenas.

Ja na Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), o Pro-

grama de Acdes Afirmativas foi instituido pela Decisdo n. 134/2007
do Consun.

Art.1° Fica instituido o Programa de Ac¢des Afirmativas, através do
Ingresso por Reserva de Vagas para o acesso a todos os cursos de gra-
duacio e cursos técnicos da Universidade Federal do Rio Grande do Sul
- UFRGS, de candidatos egressos do Sistema Publico de Ensino Fun-
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damental e Médio, candidatos autodeclarados negros egressos do Sis-
tema Publico de Ensino Fundamental e Médio e candidatos indigenas.

Art. 5° Do total de vagas oferecidas em cada curso de graduagido da
UFRGS serio garantidas, no minimo, 30% (trinta por cento) para can-
didatos egressos do Sistema Publico de Ensino Fundamental e Médio.

§ 1° Entende-se por egresso do Sistema Publico de Ensino Fundamental
e Médio o candidato que cursou com aprovacio em escola publica pelo
menos a metade do Ensino Fundamental e a totalidade do Ensino Médio.

Art. 67 Do total de vagas oferecidas aos candidatos egressos do Sistema
Publico de Ensino Fundamental e Médio, conforme estabelecido no
caput do art. 5°, no minimo a metade sera garantida aos estudantes
autodeclarados negros, sem prejuizo ao disposto no § 3* do art. 10.

Art. 10 [...]

§ 3° No caso de ndo haver candidatos em condicdes de preen-
cher as vagas garantidas a negros egressos do Sistema Publico
de Ensino Fundamental e Meédio, estas serdo preenchidas por
candidatos nio negros oriundos de escolas publicas. Se ainda res-
tarem vagas, as mesmas voltardo ao sistema universal por curso.

A UFRGS inovou ao adotar critério misto de selecdo diferenciada,
uma vez que nio basta a condicdo de afrodescendente ou a aparén-
cia para auferir privilégio, mas sim ser o candidato autodeclarado
negro e egresso de estabelecimento publico de ensino fundamental e
secunddario. Com tal juncio de requisitos, colimou a UFRGS assegurar
tratamento diferenciado em prol de individuos que sofressem dupla
discriminacéo, por presumivelmente pobres e por negros.

4 - A intervencao do Ministério Publico na protecdo juridica dos
direitos das minorias

Serd que jd nos perguntamos alguma vez que género de normas
sdo essas que ndo ordenam, proibem ou permitem hic et nunc, mas
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ordenam, proibem e permitem num futuro indefinido e sem prazo
de caréncia claramente delimitado? E, sobretudo, jd nos pergunta-
mos alguma vez que género de direitos sdo esses que tais normas
definem? Um direito cujo reconhecimento e cuja efetiva protecdo
sdo adiados sine die, além de confiados a vontade de sujeitos cuja
obrigacdo de executar o “programa” é apenas uma obrigagcdo moral
ou, no mdximo, politica, pode ainda ser chamado de “direito”?7*°

A intervencdo do Ministério Publico como custos legis, ou “fiscal
da lei”, ¢ comumente observada no caso de acdes civeis relativas a
interesses de pessoas com deficiéncia mental, uma vez que o Cédigo
de Processo Civil assim o determina nas causas que versem sobre
interesses de incapazes.

Contudo, esse ndo ¢ o unico caso de intervencido do Ministério
Publico no que se refere a matéria deficiéncia. Pode ser necessaria
a intervencdo ministerial também no caso de deficiéncias fisicas ou
sensoriais por forca do art. 5° da Lei n. 7.853/1989, que dispoe sobre
a obrigatoriedade de o membro do MP intervir nas acdes publicas,
coletivas ou individuais, em que se discutam interesses relacionados
a deficiéncia das pessoas.

Apesar da intensa luta da sociedade civil, no sentido de aprovacéo
das cotas e de toda legislacdo existente, ainda é comum a pratica da
administracdo publica e de particulares de procurar tergiversar sobre
os direitos das minorias.

A sociedade brasileira, porém, acompanhando a realidade de
outros paises, percebeu a necessidade de resguardar os interesses
metaindividuais, que ultrapassam a esfera individual.

Assim, a Constituicio Federal deferiu ao Ministério Publico a
representacio dos interesses coletivos e difusos.

Interesses difusos sdo interesses ou direitos transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas
e ligadas por circunstancias de fato. Compreendem grupos menos

3 Bossio, 1992a, p. 77-78.

3 Art. 129. Sdo funcdes institucionais do Ministério Publico: [...] IIl - promover
o inquérito civil e a agdo civil publica, para a prote¢do do patrimo6nio publico e
social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.
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determinados de pessoas, entre as quais inexiste vinculo juridico ou
fatico preciso. O objeto dos interesses difusos ¢ indivisivel.

Assim, por exemplo, a pretensdo ao meio ambiente higido, posto
que compartilhado por numero indeterminavel de pessoas, nio pode
ser quantificada ou dividida entre os membros da coletividade.

Por sua vez, os interesses coletivos referem-se a interesses metain-
dividuais de grupos, classes ou categorias de pessoas.

Tanto interesses difusos como coletivos sdo indivisiveis, mas dis-
tinguem-se pela origem: os difusos supdem titulares indetermina-
veis, ligados por uma circunstincia de fato, enquanto os coletivos
dizem respeito a grupo, categoria ou classe de pessoas determina-
das ou determinaveis, ligadas pela mesma relacéo juridica basica®.

0 Ministério Publico, que é um 6rgédo publico orientado a resolver
problemas da comunidade, acompanha a divisdo da Justica na fe-
deracio.

Dessa forma, temos o Ministério Publico da Unido e o Ministério
Publico dos Estados. O Ministério Publico da Unido subdivide-se em
Ministério Publico Federal, Ministério Publico do Trabalho, Ministério
Publico Militar e Ministério Publico do Distrito Federal.

Os Ministérios Publicos dos Estados atuam na Justica estadual e
o Ministério Publico Federal (Procuradoria da Republica), na Justica
Federal.

Deve ser ressaltado que o Ministério Publico ndo atua apenas jun-
to a Justica; ele atua em qualquer Ambito, especialmente nos orgédos
publicos, na defesa dos interesses da comunidade.

O art. 127 da Constituicdo Federal conceitua o Ministério Publico
como “instituicdo permanente, essencial a funcio jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime demo-
cratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.

E o art. 129, III, inclui entre as funcdes a serem desempenhadas

pelo orgio para a consecucdo de seus objetivos institucionais a de
“promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a protecido do

3 Mazzii, 1999, p. 40-41.
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patrimonio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos”.

Assim, o Ministério Publico tem legitimidade para ajuizar acdo
civil publica, de maneira ilimitada, embora nio exclusiva, na defesa
dos interesses difusos e coletivos.

Na defesa dos interesses e direitos indisponiveis da sociedade, além
da Acdo Civil Publica, o Ministério Publico dispde de instrumentos
extrajudiciais, como o Inquérito Civil Publico, a Recomendacéo e o
Termo de Ajustamento de Conduta (TAC).

A ilustrar a atuacio do Ministério Publico, extrai-se trecho do
parecer emitido pelo Procurador Regional da Republica Domingos
Savio Dresch da Silveira em processo de apelacio civel:

Enquanto o acesso a Universidade néo for universal, ha necessidade de
se reequilibrar as chances de acesso para os segmentos marginaliza-
dos, a fim de garantir uma democratizagdo na distribuicio das vagas.

Quando se fala em inconstitucionalidade,0o que se discute é se a
adocdo de politicas de acdo afirmativa no Brasil caracterizaria
a garantia de um direito ou o estabelecimento de um privilégio.
Esse aparente privilégio ¢, sem duvida, um direito, pois estd em
consonancia com o0s preceitos constitucionais, na medida em
que procura corrigir uma situacdo real de discriminagdo, bus-
cando justamente atingir uma igualdade de fato e ndo ficticia.

A igualdade de condicdes proclamada na Carta Maior relaciona-se di-
retamente com uma igualdade de oportunidades, sendo que o se admitir
as a¢oes afirmativas ndo se estaria fomentando a discriminacio, mas, ao
contrario, estar-se-ia realizando um direito fundamental constitucional
de acesso igualitario a educacido. (Processo n. 2005.70.00.016443-4).

Deve-se destacar a Acdo Civil Publica n. 2005.71.00.024753-6,
ajuizada pela Procuradoria Regional dos Direitos do Cidadio, em
Porto Alegre, com o propdsito de compelir a Unido (TRF4) a reservar
vagas para pessoas com deficiéncia em concurso para Juiz Federal.

Ao negar a reserva de vagas para pessoas com deficiéncia na
citada acio, o julgador embasou-se na auséncia de previsido pela Lei
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Organica da Magistratura (Lei Complementar n. 35/1979). Esta linha
de raciocinio segue decisdes como a do Mandado de Seguranca n.
48.016-PE (TRFS5, rel. juiz Nereu Santos)*.

Constitucional. Mandado de seguranca. Concurso para o car-
go de juiz federal substituto. Auséncia de reserva de vagas
destinadas aos portadores de deficiéncia fisica, aprovados no certame.
0 disposto no art. 37, VIII, da Constituicdo Federal ¢ regra de eficdcia
contida, necessitando, portanto, de lei especifica que a regulamente
no Poder Judiciario. O art. 5%, § 2° da Lei 8112/90, embora trate da
matéria, ndo define os critérios de admissdo, no servico publico, dos
portadores de deficiéncia fisica. A regra para preenchimento de cargo
de Magistrado esta prevista no art. 93, caput e inciso, da Constituicdo
Federal, segundo a qual o principio que preside a realizacdo de con-
curso para o ingresso da Magistratura ¢ o da ordem de classificacéo.

Mandado de Seguranca que se denega.

Falta razdo a essa tese, porém. O disposto no art. 37, inciso VIII, é
amplo e nio ha nele qualquer excecio a cargo publico especifico: todo
concurso de provimento de cargo ou emprego publico deve conter a
reserva de vagas para as pessoas com deficiéncia.

E, no ambito do sistema de cotas em instituicdes superiores, o
Ministério Publico Federal em Santa Catarina ajuizou a Acdo Civil
Publica n. 2008.72.00.000331-6, com base em pretensas inconstitu-
cionalidade e ilegalidade formal do Concurso Vestibular 2008 (Edital
04/CopervE/2007), quanto ao estabelecimento de reserva de vagas para
afrodescendentes e alunos egressos de escolas publicas, perante a 42
Vara Federal de Florianopolis, SC.

5 - Conclusao

Da analise do ordenamento juridico nacional nido se autoriza
a conclusdo alardeada pela imprensa e pelos opositores de que as

3 Brasit. Tribunal Regional Federal (5* Regifo). Constitucional. Mandado de se-
guranca. Concurso para o cargo de Juiz Federal Substituto. Auséncia de reserva
de vagas destinadas aos portadores de deficiéncia fisica, aprovados no certame.
Mandado de seguranca n. 48.016-PE. Relator: Juiz Nereu Santos. DJ de 10 nov.
1995, p. 77541.

Concurso de Monografias - 2008 201 =~¢Ck



politicas afirmativas seriam inconstitucionais por ferirem o principio
da igualdade.

Contrariamente a esse discurso falacioso, o que se tem ¢ que o
constituinte, originario e reformador, além de prever no texto cons-
titucional medidas que levam em consideracdo algumas diferencas
existentes entre os cidaddos-alvo de determinadas medidas, prevendo
tratamento diferenciado para eles, criou instrumentos para que o
legislador faca o mesmo na ordem infraconstitucional.

Todavia, como seria de se esperar, medidas dessa natureza, por
serem recentes no ordenamento brasileiro e por constituirem mu-
danca de uma ordem consolidada, tocando, muitas vezes, privilégios
consagrados por geragoes, enfrentardo resisténcia de diversos setores
da sociedade, o que nio pode jamais afastar o reconhecimento de que
representam instrumentos de grande valia para a consolidacdo da
democracia brasileira.
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Introducéo

Niao ¢ nenhuma novidade afirmar que a aboli¢do da escravatura,
a despeito de ter, no plano juridico, guindado os negros cativos ao
status libertatis e ao status civitatis, tornando-os juridicamente iguais
aos demais brasileiros, ndo obrou qualquer mudanca no plano fatico.
O édito de alforria provocou uma alteracio no papel; ndo ofereceu
aos recém-libertos, contudo, ajuda alguma para que aprendessem
a conviver com a emancipacio'. Ao contrario, foram os senhores
de escravos que vindicaram vultosas somas a titulo de recompensa
pelos prejuizos decorrentes da “expropriacdo”; como a indenizacio
ndo foi concedida, reforcaram as hostes republicanas e deixaram a
monarquia sozinha e sem apoio.

Inspiradas em movimentos estrangeiros que catapultaram os
anseios e ideais de uma “raca” que se queria unida e forte, organi-
zacdes nacionais comecaram a defender a implementacdo de acdes
afirmativas com vistas em fazer despertar a consciéncia étnica e a
impelir o desenvolvimento da negritude, ndo sé do ponto de vista
econdmico, mas também do histdrico, cultural e liturgico. Diversas
universidades publicas, estimuladas pelo Poder Executivo e cansadas
de esperar a atuacdo do Poder Legislativo (salvo naqueles Estados que
promulgaram leis estaduais sobre o assunto), tomaram a iniciativa de
estabelecer, por intermédio de atos administrativos sufragados pelas
suas mais altas instancias, a reserva para a populacdo negra de uma
fracdo das vagas oferecidas nos respectivos concursos vestibulares.

O dissenso acerca da legitimidade e da constitucionalidade da
politica de cotas para negros nas universidades publicas persiste. O
debate, no lugar de se esvaziar com a aprovacio e a consolidacdo de
tais politicas, sé tende a intensificar-se. A atualidade da controvér-
sia mede-se pela quantidade de ac¢des judiciais que desaguam nos
Tribunais de Justica Estaduais e nos Tribunais Regionais Federais do
pais. A maioria dessas agdes € proposta por vestibulandos que, des-

! “A Lei Aurea, ao abolir a escravidio, somente libertou o escravo do cativeiro,
porém, nio se preocupou em dar condi¢cdes para que esses ex-escravos viessem a
se transformar em cidadZos brasileiros” (ViLas-Boas, 2003, p. 46).
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contentes com a mudanca das regras do certame, sustentam a incons-
titucionalidade das tais cotas para negros. Nada obstante, a grande
maioria dessas manifestacdes pecou pelo excessivo emocionalismo,
impedindo que uma solucio com pretensdes de universalidade exsur-
gisse. Esse ¢ o empreendimento a que ora se propde O objetivo do
presente trabalho é cooperar para o debate com argumentos juridicos
solidos, capazes de sintetizar uma possivel solu¢do a problematica
apresentada. Tentar-se-a ndo renunciar a objetividade, envidando-se
a0 maximo em perseguir o ideal cientifico do direito. No entanto,
como a ldgica das respostas a indagacido fundamental é binaria (isto
¢, sO sdo possiveis as respostas “sim” e “ndo” ao problema proposto
- e tertium non datur’), os esforcos metodologicos resultardo na “des-
coberta” de uma resposta reputada correta, embora contestavel.

Adentrar os meandros do sistema de cotas para negros implica
reexaminar concepg¢des do direito a igualdade e escrever um novo
capitulo sobre esse vetusto e apaixonante assunto. A isonomia adqui-
re novas feicdes a medida que se suscitam aplicacdes e significacdes
inovadoras, ao menos no Brasil, do seu conteudo. E por isso que, mais
uma vez, problematizar o sistema de cotas para negros ¢ problema-
tizar a igualdade.

1 - Premissas do problema: conceitos e definicdes fundamentais

Antes de abordar o problema da constitucionalidade da politica
de cotas para negros nas universidades publicas, mister se faz apre-
sentar algumas premissas subjacentes ao desenvolvimento do tema.
Esse procedimento assume grande relevo na medida em que clarifica
os conceitos empregados no decorrer do trabalho e ajuda a evitar
logomagquias e polémicas estéreis de nomenclatura.

2 0 debate sobre a implementacio de cotas para negros ja esta suficientemente con-
fuso para jogarmos mais posicionamentos automaticos nesse caldeirdo. Palavras
mais precisas, de menor efeito emocional, argumentos realmente ‘analiticos’, ou
seja, que separem categorias de formas de operacionalizar categorias; objetivos,
de modos de implementar objetivos; intencdes, de consequéncias; etc., etc., disso
precisamos” (GuIMARAES, 2005, p. 216).

3 “Nao ¢ dada uma terceira resposta”, que poderia ser interpretada como a sintese
entre a tese e a antitese.
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1.1 - Defini¢do de politica de cotas para negros nas universidades
publicas e nogbes sobre acées afirmativas

Politica de cotas para negros nas universidades publicas ¢ medida
normativa tendente a facilitar o acesso da populacido negra a essas
instituicdes. Insere-se no campo mais abrangente das chamadas
“acdes afirmativas”™, intervencdes governamentais que tencionam
promover o bem-estar socioecondémico das camadas marginalizadas,
as quais, historicamente, plasmaram o que se convencionou denomi-
nar “minorias”. Tais acdes objetivam, mais especificamente, icar os
integrantes das minorias a setores da sociedade que os excluem por
forca de preconceito (que pode estar ligado a fatores como, e.g., raga,
sexo, origem, orientacdo sexual e classe).

A politica de cotas para negros nas universidades publicas consiste
na reserva — em prol daqueles que se enquadram na categoria “negro”
- de uma parcela das vagas oferecidas por um concurso publico de
franquia as instituicdes de ensino superior. As cotas sdo o numero de
vagas reservado; para entrar na universidade, os habilitados ao preen-
chimento das vagas reservadas disputam-nas entre si, dado que quase
sempre ha mais candidatos que vagas. O numero de vagas, a maneira
de determinacdo de quem € negro e o sistema de avaliacio mudam
conforme a universidade, mas os caracteres basicos sdo esses.

A reserva pde a salvo da concorréncia com nio-negros um numero
predeterminado de vagas. Obsta-se aos ndo-negros a possibilidade
de lutar por essas vagas, uma vez que se presume que, nio fosse o
cerceio da disputa, aqueles negros que aderiram ao sistema de cotas,
concorreram a uma vaga e foram aprovados - ultrapassando outros
candidatos as cotas - ndo entrariam na universidade. Com a média
obtida no vestibular, seriam preteridos por outros candidatos ndo-ne-
gros. A reserva quer remendar, corrigir, se possivel, uma situacdo de
nio-liberdade que marcou (e marca) as camadas pobres (e, portanto,
principalmente, as negras) da coletividade: a nio-liberdade de estudar

*  “Acdes afirmativas sdo medidas tempordrias e especiais, tomadas ou determinadas
pelo Estado, de forma compulsoria ou espontianea, com o propdsito especifico
de eliminar as desigualdades que foram acumuladas no decorrer da histéria da
sociedade” (ViLas-Boas, 2003, p. 29).
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decentemente e de se preparar adequadamente para o vestibular, que
¢ gerada de forma precipua pela caréncia de recursos pecuniarios.

1.2 - Finalidades da politica de cotas para negros

1.2.1 - Primeiro fims: melhorar o estado socioecondémico dos negros

A doutrina ¢ unanime ao referir a promocio social dos negros
como designio primordial que se almeja lograr com o sistema de
cotas®. O raciocinio latente nesse intuito estabelece uma relacio, a
médio e longo prazo, de causa e consequéncia entre o estudo profis-
sionalizante e o progresso econémico. O que se deseja, portanto, ¢ o
enriquecimento dos negros, de forma que escapem da miséria.

1.2.2 - Segundo fim: resgatar a divida social para com os negros

E praxe evocar as atrocidades cometidas contra os negros durante o
periodo escravocrata para exemplificar a classe dos sofrimentos mais
atrozes ja infligidos a um povo. Espoliados dos bens indispensaveis

“Como bem define Ota Weinberger, um fim é ideia que exprime uma orientacio
pratica. Elemento constitutivo do fim é a fixacdo de um conteido como pre-
tendido. [...] Objeto do fim sdo conteudos desejados. Esses, por sua vez, podem
ser o alcance de uma situagio terminal (viajar até algum lugar), a realizacio de
uma situacio ou estado (garantir previsibilidade), a perseguicdo de uma situagio
continua (preservar o bem-estar das pessoas) ou a persecucdo de um processo
demorado (aprender o idioma Alemaio). [...] Dai se dizer que o fim estabelece um
estado ideal de coisas a ser atingido, como forma geral para enquadrar os varios
contetidos de um fim” (AviLa, 2003, p. 70-71).

“[...] esse sistema, a longo prazo, ainda que nio proporcione o fim do preconceito
e da discriminacéo racial, ajudaria a diminuir o fosso existente entre as classes
sociais e/ou étnicas brasileiras, ou seja, a implantacdo de uma reserva de vagas
destinada aos mais carentes ou a determinado grupo racial/étnico faria com que
aumentasse a participag¢do dos mais pobres e/ou de negros e pardos no conjunto
dos alunos das universidades publicas brasileiras, o que elevaria o grau da esco-
laridade desses grupos e, a médio prazo, a maior escolaridade ajudaria a diminuir
o ‘abismo’ socioecondmico entre as diferentes classes sociais que compdem a
sociedade brasileira, contribuindo, também, para eliminar o estigma social da
origem da populagido negra” (Branpio, 2005, p. 87-88).
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a uma modesta sobrevivéncia e a uma minima autoestima, os negros
adquiriram um “crédito” em face de toda a sociedade. A politica de
cotas para negros, por essa oOtica, apresentar-se-ia como uma das inde-
nizacdes possiveis aos negros’. A sociedade contemporanea, em débito®

com eles, obrigar-se-ia a repor os prejuizos advindos da escravidéo.

2 - Aproximacao do problema: instrumental necessario

Os delineamentos da problematica da politica de cotas ja foram
tracados. Tentou-se, até aqui, estabelecer, com alguma clareza e exa-
tiddo, as bases terminoldgicas e os conceitos fundamentais sem os
quais o discurso ficaria confuso. A qualificacdo do sistema de cotas
a guisa de um meio para a obtencdo de um fim ja foi alinhavada.
Agora ¢ forcoso avancar alguns topicos da dogmatica juridica, a
fim de literalmente enquadrar, nas especificidades do fenémeno
juridico, os contornos da politica de cotas para negros nas univer-
sidades. Aqui, as finalidades serdo comparadas com a axiologia
constitucional, com vistas em apurar se elas sio queridas pela Lei

Maior e se sdo, portanto, encampadas por normas constitucionais.

7 “Nesse sentido de ‘ajustar as contas’ com o passado histérico de cada pais, Re-
nato Janine Ribeiro considera que as medidas de agdo afirmativa também tém o
significado de, ao levar em conta a histéria das pessoas e a histéria dos meios a
que elas pertencem, promover esse ‘ajuste de contas’ (BrRanpio, 2005, p. 53). Mais
adiante, o autor sublinha que, “[...] em funcédo dos séculos de escravidio a que os
negros foram submetidos pelos brancos, existe uma divida historica que, através
de uma politica de acdo afirmativa - que inclui a adogéo de cotas para acesso ao
ensino superior publico -, comecaria a ser paga” (ibidem, p. 87).

¢ “E o caso de perguntarmos: o que falta, entfio, para afastarmos do cendrio as
discriminacdes, as exclusdes hoje notadas? Urge uma mudanca cultural, uma
conscientizacdo maior por parte dos brasileiros; falta a percepcido de que nio
se pode falar em Constituicdo Federal sem levar em conta, acima de tudo, a
igualdade. Precisamos saldar essa divida, ter presente o dever civico de buscar o
tratamento igualitario. Como ressaltado pelo presidente Almir Pazzianotto, cuida-
se aqui de dividas historicas para com as minorias. Esse resgate, reafirmo, ¢ um
onus da sociedade como um grande todo” (MtLLo, 2001).
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2.1 - A dicotomia “regras e principios” e a teoria de Robert Alexy?

Robert Alexy, sem ser o precursor da disting¢io entre regras e prin-
cipios, foi o estudioso que proveu das bases mais sélidas e cientificas
a teoria geral das normas juridicas. Ele afianca que néo sé as regras,
mas também os principios sdo normas juridicas, porque, uma vez
positivados, adquirem imperatividade. Assim, norma ¢ o género que
abarca as regras e os principios. Estes sio mandatos de otimizacio
que tornam devido um determinado fim, assinalando, no mesmo
passo, o dever de que algum comportamento habil a concretizar o fim
seja efetivado o maximo possivel. Os principios indicam um estado de
coisas ideal a ser perseguido, mas dependem das possibilidades faticas
e juridicas; ou seja, ndo injungem um modelo de comportamento por
ser implementado instantaneamente. H4 que levar em conta se as
circunstancias de fato o autorizam e se principios outros que, em
determinada situa¢do, se mostrem opostos a um dado principio ndo
estorvem a sua concretizacdo.

Os conflitos praticos que podem opor os principios sdo resolvidos
no plano da eficacia. Isto ¢, se, em determinado caso, um principio
colide com outro, ou seja, aponta um caminho a seguir que tende a ser
objetado pelo principio adverso, sera preciso atribuir preponderancia
a um ou a outro naquele caso especifico, sem que se revele o primado
abstrato de um ou de outro. Isso entremostra a técnica de aplicagcdo
dos principios, que recebe o nome de “ponderacdo”".

As regras juridicas, por sua vez, introduzem condutas que devem

ser efetivadas imediatamente. Os modais dednticos basicos (mandato,
proibicdo, permissdo positiva e permissdo negativa) nio admitem a

° Toda esta subsecgio ¢ estribada em Robert Alexy (1997, p. 81-115).

10 “Si una norma de derecho fundamental con caracter de principio entra en colision
con un principio opuesto, entonces la posibilidad juridica de la realizaciéon de la
norma de derecho fundamental depende del principio opuesto. Para llegar a una
decision, es necesaria una ponderacion en el sentido de la ley de colision. Como
la aplicacion de principios validos, cuando son aplicables, estd ordenada y como
para la aplicacién en el caso de colision se requiere una ponderacion, el caracter
de principio de las normas iusfundamentales implica que, cuando entran en
colision con principios opuestos, esta ordenada una ponderacion” (ALexy, 1997,
p. 112).
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concorréncia de orientacio diversa. A regra juridica se aplica ou ndo
se aplica; neste ultimo caso, o consectario légico é a supressido da
validade da regra, o que a impede de servir como premissa maior para
a resolucdo de um caso futuro.

2.2 - Direito a igualdade: regra ou principio?

A maxima da igualdade estd exarada na Constituicdo da Repu-
blica Federativa do Brasil de 1988. E possivel descortinar diversos
dispositivos que pretendem conferir-lhe densidade. Sem prejuizo das
constatacdes que agora serdo feitas, ndo sdo somente as referéncias
explicitas a igualdade que denotam uma vinculagdo com o seu con-
teudo; deveras, nocdes como “justica” e “liberdade” estdo imbricadas
com a igualdade. Os incisos III e IV do art. 3¢, o inciso V do art. 4°
e o caput e o inciso I do art. 5% todos da Constituicido da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB), tratam de casos gerais da igual-
dade. Outros dispositivos esparsos no texto da Lei Maior consignam
casos especificos da igualdade.

Robert Alexy contribui sobremodo para uma investigacdo con-
sequente dos problemas relacionados a igualdade. Interpretando-se
literalmente o tradicional adagio aristotélico', chega-se a conclusdo
de que os homens devem ser tratados igual e desigualmente ao
mesmo tempo, pois todos temos semelhancas e dessemelhangas que
justificam tratamentos opostos. Por via de consequéncia, mister se faz
indagar em que reside uma relacdo de igualdade ou de desigualdade.
Isso conduz a afirmacdo de que a igualdade ou a desigualdade sera
sempre parcial, ou seja, relativa a um certo aspecto dos entes em
confericio.

Segundo a logica subjacente a maxima da igualdade, o reconheci-
mento de que duas situacdes sdo iguais ou desiguais de acordo com
determinada caracteristica ndo faz surgir o dever de que sejam trata-
das iguais ou desigualmente de uma maneira que diga respeito aquela

" Os iguais devem ser tratados igualmente; os desiguais, desigualmente, na medida

em que se desigualam (ArisToTELES, 2001, p. 101).
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caracteristica'2. Para que esse dever desponte, ¢ forcoso encontrar
uma finalidade vigente no ordenamento que recomende ou exija a
igualizacdo ou a desigualizacdo. Passa-se, entdo, ao plano do direito
a igualdade e, paralelamente, ao do direito a desigualdade.

Se A e B sdo iguais conforme uma caracteristica 1 e desiguais
conforme uma caracteristica 2, e se uma finalidade constitucional ou
legalmente condigna preceitua que a caracteristica 1 ¢ fundamento
de tratamento isondémico e que a 2 ndo pode servir como fundamento
de tratamento diferenciado, entdo A e B deverio ser tratados iguais.
Nesse caso, trabalha-se com subsuncdo: A e B sio iguais quanto a
uma caracteristica e tal caracteristica ¢ considerada critério de dis-
tincdo para um fim positivado na ordem juridica; logo, devem ser
tratados igualmente. Ndo entram em consideragdo outros argumentos
e teses. Por outro lado, a igualdade também pode assumir a forma de
principio juridico.

Ela ¢ principio na medida em que se visualizam enunciados cons-
titucionais que ndo prescrevem um dever imediato e categorico de
igualizacio ou desigualizacio, e sim um dever de envidar os maiores
esforgos para atingir um determinado estado de coisas. E o caso art.
32, 11, da CFRB, que elege como objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil a erradicacdo da pobreza e da marginalizacéo,
bem como a reduciio das desigualdades sociais e regionais. E ¢bvio
que a edicdo de uma lei ou de um decreto inspirado por esse escopo
ndo o alcanca instantaneamente. Sio necessarios atos reiterados
do governo e da sociedade para a criacdo progressiva de condicdes
eliminadoras das desigualdades.

Os outros excertos constitucionais que dizem respeito ao presente
trabalho, como o art. 3¢, IV, in fine, o art. 5%, caput, e o art. 5% I,
indiscutivelmente assumem a natureza de regra juridica. A primeira

2 Da s6 existéncia de incontaveis diferencas entre os seres humanos néio se infere
a necessidade de que cada uma sirva de fundamento a um dever de tratamento
diverso: “Uma parte essencial do sentido do preceito da igualdade geral estd em
que nem todas as diversidades reais devem conduzir a tratamentos diferentes no
direito, senfo apenas tais desigualdades reais, as quais pertencem, por conside-
racdes de Justica e de adequagéo, também para o Direito, significacdes distintas.
Decidir acerca disso €, de primeiro, questio do legislador” (Heck, 1995, p. 225).
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parte do art. 3%, IV, da CRFB arvora a promocdo do bem de todos em
objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil. Esse trecho,
por indicar um estado de coisas que deve ser otimizado, ¢ principio.
Contudo, a clausula seguinte, que proscreve “preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimina¢do” na
promocdo do bem comum, ¢ nitidamente uma regra'>.

Corolario das digressdes levadas a cabo neste topico ¢ a inexistén-
cia de uma classificacio a priori do direito a igualdade. Dependendo
do caso e de suas circunstancias, serdo invocadas a igualdade como
principio e a igualdade como regra.

2.2.1 - Direito a igualdade de direito

Direito a igualdade de direito significa direito a ser tratado igual
ou desigualmente em conformidade com situacoes juridicas ideais.
Aqui, abstraem-se questdes de fato, peculiaridades e idiossincrasias.
Brancos e negros, por exemplo, sdo sujeitos de direitos que possuem
direitos e deveres iguais, radicados ndo na cor da pele, mas na digni-
dade humana e na cidadania. Assim funciona também com homens e
mulheres, com as excecdes pertinentes a natureza préopria dos géneros
(v.g., mulheres tém capacidade de engravidar; homens, nio). Entdo, as
diferencas que porventura existirem entre os grupos, considerados de
maneira ideal, serviro de base a distin¢des e equiparacdes — uma vez
concretizadas, na lei, estas e aquelas, as pessoas que se enquadrem
em determinado grupo ou categoria fario jus ao tratamento previsto
ao grupo ou a categoria a que pertencem, sem perquirir particula-

3 “Como se verifica, o art. 58% n. 3, alinea b, encerra, ao mesmo tempo, uma regra
preceptiva e uma regra programatica: por um lado, proibe ja, actual e incondi-
cionalmente, quaisquer discrimina¢des em funcdo do sexo; por outro lado, impde
ao Estado a criacdo de condicdes para que haja efectiva igualdade entre homens
e mulheres quanto ao direito ao trabalho” (MiranDA, 1998, p. 210). O raciocinio
pode ser perfeitamente tomado de empréstimo, embora originalmente se aplique a
dispositivo da Constituicdo portuguesa, permutando-se “sexo” por “ragca” e pelos
outros qualificativos constantes no art. 3%, [V, da CRFB. Na taxonomia normativa
defendida aqui, ¢ licito afirmar, sem receio de incorrer em simplificacdo ou in-
correcdo, que “regra preceptiva” equivaleria ao que Alexy chama puramente de
“regra” e que “regra programatica”, a “principio”.
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ridades. Como bem acentua Alexy, o direito a igualdade de direito
permanece dinamicamente em tensio com o direito a igualdade de
fato'. Um pleito a igualdade de direito acarreta a desconsideracio de
caracteristicas individuais, que passam a ser ditas ndo-interferentes
na igualizagdo ou desigualiza¢do fundada no principio da igualdade
de direito.

2.2.2 - Direito a igualdade de fato

0O direito a igualdade de fato significa levar em conta obrigatoria-
mente tracos individuais ndo-extensiveis a (ou ausentes em) outras
pessoas. Aqui, busca-se a atribuicdo de vantagens ou o 6nus em
funcio de desigualdades verificadas de fato'®, sem que estas sejam a
consequéncia de desigualizacio prescrita pelo direito (ou, as vezes,
sdo consequéncia de comandos juridicos, porém concernentes a um
ordenamento pretérito, reputado, aos olhos do presente, injusto).

A conclusdo a que se quer chegar nesse topico ¢ que a busca pela
igualdade de fato sempre implicara, no minimo, um decréscimo aquele
a quem se quer igualar (e que esteja numa posicio superior), ainda que
esse decréscimo seja de maneira proporcional. O bénus da igualdade
de fato é o favorecimento das camadas pobres; o 6nus, o “sacrificio”
(se se entender assim) das camadas mais ricas. Na medida em que
se mira uma reaproximacdo dessas categorias, o 6nus da igualdade
de fato ao rico ¢ o algo que lhe ¢ negado (nos igualitarismos cegos,
sera também o algo que lhe for tirado), proporcionalmente falando.

4 “Quien desee crear igualdad de hecho tiene que aceptar una desigualdad de iure.
Por otra parte, debido a la desigualdad factica de las personas, la igualdad de iure
deja siempre que existan algunas desigualdades de hecho y, a menudo, hasta las
refuerza” (ALexy, 1997, p. 404).

“0 que se entende, genericamente, por igualdade de fato é bastante claro: enten-
de-se a igualdade com relacdo aos bens materiais, ou igualdade econdémica, que
¢ assim diferenciada da igualdade formal ou juridica e da igualdade de oportuni-
dades ou social. [...] Se se definirem os bens com relagio as necessidades que eles
tendem a satisfazer, a questdo da determinacio do que ¢ ou do que ndo ¢ um bem
remete a questdo da determinagdo de quais sdo as necessidades dignas de serem
satisfeitas e em relacdo as quais se considera justo que os homens sejam iguais”
(BogBio, 2002, p. 33).
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Al estd a razdo que explica a tensdo permanente entre igualdade de
direito e igualdade de fato'®.

3 - Colocacdo do problema: a constitucionalidade da politica de
cotas para negros nas universidades publicas

A politica de cotas para negros se encaixa no rol de politicas pu-
blicas voltadas a igualdade de fato. Sem duvida alguma, traz prejuizo
a muitas pessoas — o que ndo deixa de ser consectario necessario de
toda igualizacio baseada no direito a igualdade de fato. Por um lado,
existe o direito a igualdade de direito dos preteridos'. Por outro, o
direito a igualdade de fato fundamenta o pleito das cotas. Sdo dois
os principios que colidem: o principio da igualdade de direito e o
principio da igualdade de fato. Parece estranho, a primeira vista, que
existam direitos de igualdade se afrontando num plano pratico, mas
¢ assim que funciona.

Pois bem, ja que as universidades que adotam um programa de co-
tas deparam a tarefa inarredavel de determinar quem pode concorrer
as vagas reservadas aos negros e quem niao pode, chega-se a con-
clusdo de que esse ato de determinar quem pode concorrer as vagas
reservadas a negros pressupde, de certa maneira, uma competéncia
de afirmar quem ¢é negro e quem nio o é. Para tanto, sio avaliadas
duas maneiras distintas de demarcacédo da “rag¢a” de um individuo: o
autorreconhecimento e o heterorreconhecimento. O autorreconheci-
mento ¢ operacionalizado pela autodeclaracdo do candidato perante
a comissdo de selecdo do vestibular. Basta a autodeclaracido - embora

“No entanto, a maior dificuldade apresentada decorre da clara e evidente oposicdo
entre duas concepcdes de igualdade, ou seja, a concepcdo da igualdade de tra-
tamento [igualdade juridica] e a concepcio da igualdade de situacdes [igualdade
material]. [...] Apresentamos uma preocupa¢do com a justica concebida como
tendente a diminuir as desigualdades, em detrimento da justica concebida como
igualdade de tratamento” (ViLas-Boas, 2003, p. 38).

“[...] ja a igualdade nos direitos compreende, além do direito de serem consi-
derados iguais perante a lei, todos os direitos fundamentais enumerados numa
Constituicdo, tais como os direitos civis e politicos, geralmente proclamados (o
que nio significa que sejam reconhecidos de fato) em todas as Constituicoes
modernas” (Bossio, 2002, p. 29).
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esta possa ser atenuada por iniciativas fiscalizadoras dos recrutado-
res - que o sujeito sera considerado negro e, portanto, participante
da concorréncia pelas vagas reservadas. O valor informador desse
procedimento ¢ a soberania da liberdade pessoal nas questdes rela-
cionadas a identidade individual. A pessoa, mediante anuncio livre
e espontineo, define-se da maneira que mais se coaduna com suas
autopercepgoes. No extremo oposto, hd o heterorreconhecimento: a
identificacdo dos carizes do sujeito ¢ levada a efeito por um terceiro.
Nessa hipdtese, formam-se bancas avaliadoras'®, nominadas aqui e
acola como tribunais raciais, encarregadas de decidir, com base em
conhecimentos antropologicos, genéticos e até psicoldgicos, quem
poderia disputar uma vaga reservada e quem nio poderia.

3.1 - O direito a cota como concretizac@o de um direito
fundamental a iqualdade de fato

0O sistema de cotas para negros favorece a igualdade de oportunida-
des. Nessa senda, ele concretiza o direito a igualdade de fato. Como
o direito a igualdade de fato, conforme antes enfatizado, ¢ faceta do
principio da igualdade geral, depreende-se que o sistema de cotas
para negros esteia-se no principio constitucional da igualdade. Se o
principio constitucional da igualdade, na modalidade da igualdade
de fato, traduz um mandato de que os programas governamentais

'8 Veja-se um exemplo pretérito vivenciado pela Universidade de Brasilia (UnB):
“Soube-se que [a comissio] era composta de cinco integrantes e que a tarefa
era analisar mais de 4 mil fotografias. Ndo havia muito tempo, pois o trabalho
precisava ser concluido em poucas semanas. Os nomes dos componentes foram
mantidos em sigilo. Havia dentre eles um antropdlogo. As especificacdes a serem
seguidas ndo eram muito claras, mas os individuos fotografados deveriam ser
confirmados ou ndo como ‘negros’ a partir de caracteristicas fisicas como cor da
pele, textura do cabelo e formato do nariz. As fotos mostravam os individuos na
mesma posicdo, segurando um numero de identificacdo. [...] Coube & comissio,
designada pelas instancias superiores da UnB e da qual participavam inclusive
professores universitarios, determinar quem eram os elegiveis, ou seja, os ‘negros’
que poderiam concorrer as vagas alocadas no sistema de cotas raciais” (Maro;
SanTos, 2005, p. 182-183).

19 “E preciso que [...] o proprio principio da igualdade, por sua evolucio, ao se
desdobrar no principio da igualdade material, abra espago para a adogdo das
praticas das politicas de acoes afirmativas” (ViLas-Boas, 2003, p. 33).
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tenham em vista acdes e iniciativas redutoras, paulatinamente, dos
desniveis no acesso a bens fundamentais que repercutem na capaci-
dade de exercicio e fruicdo de outros direitos?°, mormente no direito a
dignidade, a vida, a habitacio, entdo o sistema de cotas para negros,
por incitar uma concreta igualizacdo de individuos no ensino supe-
rior, ¢ instrumento da otimizacfo tencionada pelo principio?'.

3.2 - A lesdo a direitos fundamentais alheios: o direito a igualdade
de direito

A ofensa ao principio da igualdade de direito reside no relaxa-
mento das diretrizes orientadoras do vestibular, das quais a principal
¢ a aprovacio tio-somente dos obtentores dos melhores resultados
nas provas que o compdem. Com efeito, um negro que fez média “x”
no vestibular pode preterir o branco que fez média “2x” na mesma
edicdo do concurso - e que, portanto, logrou resultado superior ao
do negro - gracas ao sistema de cotas. Qualquer outra pessoa nio-
negra, com a média alcancada pelo negro (“x”), ndo seria aprovada
no vestibular. O prejuizo a quem ¢é alijado do certame especial (por
ser nio-negro) ¢ causado pela diminuicdo do numero de vagas em
disputa. Ora, se, antes de o sistema ser criado, sdo oferecidos 100
postos num determinado curso, a instituicio de uma reserva subtrai
da concorréncia, e.g., 20 postos, restando apenas 80.

2 “E vilida ainda [a dicotomia igualdade juridico-formal e igualdade juridico-ma-
terial], enquanto se distinguem nio tanto duas espécies de preceitos juridicos
quanto dois momentos ou planos: o da atribui¢do dos direitos em igualdade e
o da fixacdo das incumbéncias do Estado e da sociedade organizada perante as
condigdes concretas das pessoas. Os direitos sdo os mesmos para todos; mas,
como nem todos se acham em igualdade de condicdes para os exercer, ¢ preciso
que essas condi¢des sejam criadas ou recriadas através da transformacéo da vida
e das estruturas dentro das quais as pessoas se movem” (MiraNDA, 1998, p. 202).

21 “Mais tarde veio a reconhecer-se que a igualdade de direitos nio ¢ suficiente
para tornar acessiveis a quem ¢ socialmente desfavorecido as oportunidades
de que gozam os individuos socialmente privilegiados. Ha necessidade de dis-
tribui¢cdes desiguais para colocar os primeiros ao mesmo nivel de partida; sio
necessarios privilégios juridicos e beneficios materiais para os economicamente
néo privilegiados. Por isso, os programas head start, conquanto intrinsecamente
inigualitarios, sdo extrinsecamente igualitarios, ja que levam a um nivelamento
das oportunidades de instru¢do” (OppENHEIM, 2000, p. 604).
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4 - Resolucdo do problema: colisdo de principios e
proporcionalidade

Ja foi visto que a adocio de cotas para negros nas universidades
origina um problema concreto e inescapavel. Nio se trata de um falso
dilema ou de uma antinomia aparente. Opde, em lados rivais, variantes
de um mesmo direito fundamental®>. Como a violacéo, tanto em tese
quanto na pratica, do direito fundamental a igualdade de direito foi
comprovada, ndo ¢ licito eludir a contenda®. E imperioso examinar
os argumentos que apoiam cada posicionamento, equaciona-los e
solucionar o dilema. Essa dubiedade, que se traduz no favorecimento
de um direito fundamental a custa de outro, reclama a analise da
conciliabilidade do modelo das cotas com a Constituicio vigente.

4.1 - Do confronto de direitos fundamentais a colisGo de principios

A resolucio do confronto em tela so sera obtida se forem avocados
os principios juridicos tradutores dos direitos fundamentais preditos e
se for construida uma lei de colisdo atenta as circunstancias do caso
concreto. Afinal, as normas constitucionais, grupo do qual os prin-
cipios consagradores de direitos fundamentais fazem parte, ndo sio
suscetiveis de classificacdes verticais, tio-somente de horizontais.

22 “Si se adscribe al articulo 3 parrafo 1 LF tanto un principio de la igualdad de iure
como asi también un principio de la igualdad de hecho, se produce ya dentro del
marco de la maxima de igualdad una colision fundamental: lo que segun uno de
los principios es un tratamiento igual es, segun el otro, un tratamiento desigual
y vice versa. Por ello, si se unen ambos principios en un principio superior de
igualdad, puede decirse que este principio amplio de la igualdad implica una
‘paradoja de la igualdad’” (ALexy, 1997, p. 404).

2 “La paradoja de la igualdad puede ser facilmente evitada cuando es posible re-
nunciar totalmente o bien al principio de la igualdad de iure o bien al principio
de la igualdad de hecho. Desde el punto de vista del derecho constitucional, hay
que excluir una renuncia al principio de la igualdad de iure porque no puede
haber ninguna duda que ella es un elemento del derecho constitucional vigente.
[...] Por lo tanto, no puede haber ninguna duda de que el principio de la igualdad
de iure no puede ser sacrificado en aras de la igualdad de hecho” (ALexy, 1997, p.
405-406).
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A colisdo de principios — que ¢ derivada fiel do confronto de direi-
tos fundamentais - s6 pode ser sanada no plano pratico. Se ¢ verdade
que, a priori, ndo existem principios mais fortes ou mais importantes
que os outros*, também ¢ verdade que, a posteriori, tendo em vista
o incontestavel axioma de que eles, na pratica, podem colidir, é im-
perioso que haja um expediente de resolucdo do embate. O preceito
da proporcionalidade, ferramenta juridica concebida com diferentes
contornos por norte-americanos e alemées, constitui-se no método
mais apropriado para proceder ao deslinde da coliséo.

4.2 - A pertinéncia do preceito da proporcionalidade como técnica
de afericdo da constitucionalidade?

O preceito da proporcionalidade cumpre bem a tarefa de servir
como técnica capaz de aferir a constitucionalidade da politica de cotas
para negros. Amolda-se precisamente as variantes do caso. Tem-se
um meio direcionado a um fim que, sob o pretexto de favorecer a oti-
mizacdo de um principio constitucional (que se entrelaca com o fim),
adversa fins ligados a outro(s) principio(s) constitucional(is)?s. Essa ¢
a situacdo que autoriza a aplicacdo do preceito da proporcionalidade,
que se desdobra em trés subpreceitos: subpreceito da adequacio,

2 Alguns autores, no entanto, ressalvam o principio da dignidade da pessoa hu-
mana, que repousaria no apice do ordenamento juridico. Ele teria maior nobreza
e suplantaria os demais. Explicagdes acuradas sdo encontradas em Robert Alexy
(1997, p. 105-109).

% Acerca da terminologia empregada, prefere-se a expressido “preceito” a expressio
“principio”, por reputar-se mais exata: “La maxima de proporcionalidad suele ser
llamada ‘principio de proporcionalidad’. Sin embargo, no se trata de un principio
en el sentido aqui expuesto. La adecuacion, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto no son ponderadas frente a algo diferente. No es que unas veces
tengan precedencia y otras no. Lo que se pregunta mas bies es si las maximas
parciales son satisfechas o no, y su no satisfaccion tiene como consecuencia la
ilegalidad. Por lo tanto, las tres maximas parciales tienen que ser catalogadas
como reglas” (ALexy, 1997, p. 112).

% “Nesse sentido, a proporcionalidade, como postulado estruturador da aplicacio de
principios que concretamente se imbricam em torno de uma relacdo de causalida-
de entre um meio e um fim, nio possui aplicabilidade irrestrita. [...] Sem um meio,
um fim concreto e uma relagdo de causalidade entre eles ndo ha aplicabilidade do
postulado da proporcionalidade em seu carater trifisico” (Avira, 2003, p. 105).
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subpreceito da necessidade e subpreceito da proporcionalidade em
sentido estrito (ponderacio).

Eles tracam uma ordem légica? e cronoldgica de apreciacido dos
elementos citados (meio e fim, fim oposto e principios entrelacados
aos respectivos fins). Num primeiro momento, ha o exame da ade-
quacio, que consiste em verificar se o meio ¢ apto a provocar o fim?.
Tenta-se divisar uma relacdo de causalidade entre o meio e o fim, de
modo tal que do implemento do meio se espere o advento do fim.
Num segundo momento, ha o exame da necessidade, que consiste em
verificar se nio existe outro meio menos gravoso (ou, na melhor das
hipdteses, que nio carreie nenhum agravo) ao principio fundamental
lesado pela medida sub examine. No terceiro e ultimo momento, in-
quire-se se realmente ¢ desejavel promover o fim proporcionado pela
medida interventiva, ainda que as expensas do fim atado ao principio
oposto. O que ocorre ¢ um juizo a respeito de qual fim, considerados
todos os dados do caso concreto, € sobrestante - e, por corolario, qual
o principio sobrestante. Ponderam-se (isto é, pdem-se na “balanca”
da razdo) rigorosamente os argumentos que forcam pendor a um
dos lados. Ao final, caso o meio eleito para a promocédo do fim seja
adequado e necessario e compense a vulneracido de outros fins (e
principios), entdo deve ser realmente posto em pratica.

4.2.1 - Meios e fins®

Como ja foi afirmado, ¢ indiscutivel que o sistema de cotas para
negros foi cogitado como meio* tendente a persecucdo de finalida-

27 “Ressalte-se que, na pratica, adequacgio e necessidade ndo tém o mesmo peso ou
relevancia no juizo de ponderacgio. Assim, apenas o que ¢ adequado pode ser ne-
cessario, mas o que ¢ necessario nio pode ser inadequado” (MenDEs, 2004, p. 50).

% “Na aludida relagio triplice, o meio ¢ a ponte capaz de propiciar que se atinja a fina-
lidade publica em consonancia com a causa fundamentadora. Exige-se que a medida
seja apta para a consecucdo do desiderato social eleito. Averigua-se a utilidade, a
idoneidade do meio para atingir o resultado almejado” (OLvERRA, 2003, p. 97).

2 “Assim, sdo fatores invariavelmente presentes em toda acdo relevante para a
criacdo do direito: os motivos (circunstancias de fato), os fins e os meios. [...] A
razoabilidade ¢, precisamente, a adequacdo de sentido que deve haver entre tais
elementos” (BArroso, 2002, p. 166).

% “Os meios podem ser definidos como condicdes (objetos, situagcdes) que causam a
promogiio gradual do contetido do fim” (Avia, 2003, p. 71).
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des vultosas. Alids, o préprio Canotilho afirma que, antes mesmo
de executar a analise dos trés subpreceitos, ¢ forcoso averiguar a
propriedade e a dignidade do proprio fito, considerado como tal a luz
dos valores encravados na Constituicdo’!.

Cumpre examinar com prudéncia a questdo da reparacio das in-
justicas histdricas. Essa premissa (que se considera uma finalidade da
politica de cotas para negros) comporta dissensées. Em primeiro lugar,
nio se pode assacar culpa a sociedade hodierna. Ela definitivamente
nio ¢ responsavel pelo que aconteceu ha séculos atras e ndo ¢ justo
mortifica-la por fatos ocorridos quando seus homens e mulheres nio
haviam nascido®?. A rigor, os unicos individuos sobre cujos ombros
poderia pesar o 6nus dessa reparacio seriam os senhores de engenho
e todos aqueles que, de qualquer maneira, apoiaram o escravagismo
ou dele se beneficiaram. A responsabilidade ¢ e deve ser individual.
O mesmo argumento vale para ilidir a “danacio eterna” que alguns
querem irrogar aos alemées pelo holocausto judeu. Até a Igreja
Catdlica livrou os judeus do oprobrio de terem sentenciado Jesus
Cristo a morte. Decerto essa “anistia” ndo significa complacéncia com
discriminagdes e preconceitos do presente. Apenas caracteriza um
movimento de pacificacdo social.

De qualquer modo, ao menos a respeito da finalidade segundo a
qual aos negros devem ser devotadas iniciativas estatais para a sua
elevacdo socioecondmica, ndo existe duvida sobre a sua correcdo
e aceitabilidade, afora sua concordancia com o citado dispositivo
da Constituicdo. Se se considerar tal finalidade indiscutivelmente
como cobicada pela Carta Magna, entdo ¢ licito®® encetar o exame

3 CanotiLHO, [20007], p. 1255.

32 “A questdo da ‘divida historica’ para com os afro-descendentes e amerindios nio
convence, e ¢ postulada pelos mesmos grupos que preconizam o calote com rela-
cdo a divida financeira externa do pais com o Primeiro Mundo. Por que eu, meus
filhos ou netos irdo pagar por um comportamento que nio ¢ deles, caracteristico
de épocas em que este era considerado valido? E bom nio esquecer que o trafico
de escravos era desenvolvido com a intermediacio direta dos proprios africanos,
que tinham o monopdlio do apresamento das vitimas em toda a Africa” (Sarzano,
2005, p. 227).

3 “Sem uma relagdo meio/fim néo se pode realizar o exame da proporcionalidade,
pela falta de elementos que o estruturem. Nesse sentido, importa investigar o
significado de fim: fim consiste num ambicionado resultado concreto (extraju-
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da proporcionalidade do meio especulado para promové-la, o que ¢
requerido pelas injurias ocasionadas a direitos de terceiros.

4.2.2 - Aplicacdo dos trés subpreceitos

Assentada, por conseguinte, a necessidade de levar a cabo o
controle da proporcionalidade do sistema de cotas para negros nas
universidades estatais, ¢ chegado o momento de perscrutar se esse
modelo consegue dar impulso as finalidades a que se propde (exceto
aquela ja alijada), se ele ¢ imprescindivel a materializacdo dessas
finalidades (ou seja, se nio existe outro caminho que, com menos
efeitos colaterais, as engendre) e se, enfim, as vantagens propiciadas
pelo alcance dessas finalidades sio maiores que as desvantagens
resultantes da ofensa a outros escopos®.

4.2.2.1 - O subpreceito da adequacao

Em primeiro lugar, a promocao do grupo negro, como um todo,
néo se faria sentir pela adocio das cotas. Dado que elas trazem um
beneficio indiscutivelmente individual, ndo se percebe como altera-
riam a valer as condi¢des econdmicas da globalidade do povo negro,
a nio ser muito obliquamente. Que impacto os postos colocados anual
ou semestralmente a disposicdo dos negros carreariam ao respectivo
grupamento “racial”? Qual a percentagem de negros beneficiada, a luz
do total da populagio sedicente negra, naquelas unidades federadas?
E 6bvio que o resultado seria inexpressivo, ainda que se considerasse
uma politica de cotas de longa duracdo. Outrossim, ndo se vé como

ridico); um resultado que possa ser concebido mesmo na auséncia de normas
juridicas e de conceitos juridicos, tal como obter, aumentar ou extinguir bens,
alcancar determinados estados ou preencher determinadas condicdes, dar causa a
ou impedir a realizacdo de agdes” (AviLa, 2003, p. 106).

3 “Nos tempos mais recentes tende-se a reforcar a metodica de controlo do principio
da igualdade através do principio da proporcionalidade (em sentido amplo). [...] O
controle metodico da desigualdade de tratamento tera de testar: (1) a legitimidade
do fim do tratamento desigualitario; (2) a adequacgio e necessidade deste trata-
mento para a prossecucdo do fim; (3) a proporcionalidade do tratamento desigual
relativamente aos fins obtidos (ou a obter)” (CanotiLHo, [20007], p. 1255).
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o favorecimento de pouquissimos integrantes da negritude poderia
refletir na vida de todos os demais negros ndo-atingidos pela reserva
de vagas. A quantidade de negros anualmente contemplada com
vagas ¢ estatisticamente irrelevante ante a massa de negros da so-
ciedade. Ademais, os negros pobres e miseraveis, aqueles que sequer
concluem o ensino fundamental, que cedo sdo arregimentados pelas
ruas ou pelo trafico, ndo seriam atingidos. O alvo das cotas nunca é
a pobreza extrema e radical, aquela que mais reclama uma solucéo, e
sim a classe média e média baixa, cujos integrantes conseguem fina-
lizar, as vezes ndo sem repetir algumas séries, o ensino médio. Logo,
encara-las como propulsoras do desenvolvimento socioeconémico
do conjunto total de negros configura um embuste, por negligenciar
o carater nitidamente individual do programa. Vem a propdsito o
escolio de Robert Alexy:

Si M, no es adecuado para la promocién u obtencién del fin F exigido
por P, o idéntico con P, entonces M, no es exigido por P, es decir, para
P esigualsiseutiliza M, o no. Si, bajo estas circunstancias, M, afectala
realizacion de P,, entonces, por lo que respecta al aspecto de la optimi-
zacion con relacion a las posibilidades facticas, M, esta prohibido por
P,.Esto vale para todos lo principios, fines e medios®* [grifo no original].

Ha um problema mais grave que compromete as bases do siste-
ma de cotas para negros. Com efeito, na locucido “reserva de vagas
para negros nas universidades publicas”, encontram-se vocabulos
cujo significado requer preenchimento. Poder-se-ia dividi-la em trés
partes fundamentais: “reserva de vagas”, “negros” e “universidades
publicas”. Das trés parcelas isoladas, duas possuem compreensio
univoca. “Reserva de vagas” e “universidades publicas” sdo conceitos
de facil apreensdo. Ninguém tem duvida do que sejam “universidades
publicas” e “reserva de vagas”. A mesma convic¢do ndo conforta a
expressdo “negros” O que é ser “negro™? E possivel afirmar, com

3 ALExy, 1997, p. 114-115.

% “Afinal, ndo era esse mesmo o objetivo dessa politica? Construir uma classifi-
cacdo racial menos ‘ambigua’? O que salta aos olhos de qualquer observador
mais atento ao que se passa no mundo ¢ que as cotas raciais vieram para refazer
0 nosso sistema de classificacdo racial. Como instituir cotas raciais sem antes
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absoluta certeza, se uma pessoa ¢ negra? A infinidade de matizes a
revestir a pele das pessoas, que dificulta (antes, impede) a catalogacgéo
das cores e o enquadramento das pessoas em subespécies a priori
determinadas (“este é negro, aquele nio ¢”), atica outras questoes: o
aspecto externo de uma pessoa ¢ suficiente para classifica-la como
negra? E o aspecto externo € necessario para o aperfeicoamento desse
juizo? Como de todos os movimentos sociais exsurge a ilacdo de
que ser negro ¢ mais do que ostentar a pele negra, mas também
pertencer a uma linhagem cuja matriz seja africana, algumas ideias
e conclusdes ja comecam a se formar acerca da (in)suficiéncia do
aspecto externo.

A negritude ¢ um dado que inegavelmente diz com a cor da pele
de uma pessoa. Quando se olha alguém na rua e se conclui que esse
alguém € negro, o unico fator tomado em consideracdo para informar
0 juizo € o aspecto externo. Na maior parte das vezes, em se tratando
de um pais miscigenado como o Brasil*’, duvidas surgem quando se
procura ordenar as pessoas em funcio da raca. Como a cor da pele
néo respeita padroes, existindo nuancas entre uma e outra, de forma
tal a configurar uma continuidade* indecomponivel de tonalidades,
ndo existem meétodos seguros para classificar uma pessoa segundo
a cor da sua pele, ainda mais quando o repertorio rotineiramente
empregado (branco, amarelo, pardo e negro) esteja longe de esgotar a
multiplicidade das cores possiveis, que se entrelacam em dégradé. Se
na vida real apenas vicejassem quatro tipos de estampas epidérmicas,

classificar rigidamente aqueles que tém direito e os que nio tém? Todos os paises
que implantaram essa politica ou ja possuiam um sistema rigido de classificacio
racial ou tiveram que cria-lo” (MaGGIg, 2005, p. 288).

37 “De fato, trata-se de uma questdo que nio pode ser tratada com leviandade,
pois é mais do que sabido que o Brasil enfrenta problemas sérios de exclusio
socioecondmica e cultural dos nido-brancos, o que se combina a um muito fluido
e situacional calculo racial, que nos coloca numa posicdo diferenciada em face
de regimes bipolares de producio de verdades raciais, como ¢é o caso da tradicdo
americana” (LEwGoy, 2005, p. 218).

% “E precisamente quando as evidéncias biolégicas expandem cada vez mais a
dimensdo de mesticagem do povo brasileiro, enfatizando um continuum, que a
énfase na bipolaridade racial (brancos e nio-brancos) cresce no pais, passando a
fazer parte, de modo cada vez mais contundente, de politicas de Estado” (Malo;
SanTOs, 2005, p. 300).
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tal qual o modelo ideal citado, entdo seria possivel, com absoluta
certeza, ordenar as pessoas conforme o tom da pele, mas ndo é assim
que funciona.

Entre o negro e o pardo, medeia uma série de variacdes que nio
podem ser definidas exatamente como pertencentes a um ou outro
grupo. Sdo coloracdes intermedidrias que, para fins de inclusdo ou
exclusdo do sistema das cotas, requerem uma classificacio. Para efei-
to da habilitacdo como “negro”, na disputa pelas vagas reservadas,
s6 cabe o modelo bindrio de respostas: sim e ndo. Embora seja facil
diferenciar os extremos, facilitando o enjeitamento de um sujeito
bastante branco, de olhos verdes e cabelo loiro, 0 mesmo nio ocorre
com as pessoas mais morenas. Qual o nivel de pigmentacdo abaixo do
qual se considera ndo-negra uma pessoa? Como se vé, essa questio
propde problemas intransponiveis, quer pelas ciéncias exatas, quer
pelas médicas, quer pelas humanas. Apenas se o “negro” nio signifi-
car exatamente aquilo que se espera literalmente da palavra (ou seja,
que alguma caracteristica da pessoa tenha cor negra) é que se pode
tentar dar viabilidade ao programa.

Alguns, percebendo as complicacdes derivadas da assuncio da cor
da pele como indice ultimo para habilitacdo no sistema de cotas, pos-
tulam outros critérios. Socorrem-se, e.g., do sentimento de negritude
que imbui certas pessoas e da autodeclaracdo. Afirmam que o sentir-se
negro, o sentir-se pertencente a uma histéria e a uma tradicdo afras
bastaria para testificar a autodeclaracio de ser negro proveniente
do candidato®. Ora, essas considera¢des, conquanto sejam politica-
mente corretas e prestigiadas na sociologia e na antropologia, ndo
se harmonizam com as exigéncias de um concurso publico. Assim
como os pleiteantes de vagas reservadas a deficientes fisicos devem
certificar sua debilidade, nio sendo suficiente a mera declaracéo, sob
pena de aumento vertiginoso das fraudes nos concursos publicos e de
colapso da regra que garante o acesso universal aos cargos publicos,
também o sistema de cotas para negros ndo pode estar imune a um
controle dos candidatos®. Em isso ndo ocorrendo, ¢ certo que muitos

3 “[...] acho que a declaracio de cor tem que ser respeitada em qualquer momento
- esse ¢ o principio moral” (GuiMARAES, 2005, p. 217).
40 A proposito, tem-se um exemplo burlesco de um embuste racial: “O relato de Ma-
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pardos, amarelos, indios e brancos coonestariam suas declaracdes
com sentimentos simulados de negritude, pretendendo assim facilitar
o ingresso na universidade. Privadas de outros critérios, tolhidas
pela exclusividade da autodeclaracio, como as comissdes de selecio
recusariam a candidatura de um notorio “branquelo” para assegurar
a lisura do certame*? A eventual formacio de bancas para inquiri¢io
do candidato e para conferéncia dos apanagios de negritude por este
apregoados® reverteria no problema do subjetivismo exacerbado: que
legitimidade teriam os examinadores para avaliar os sentimentos dos
postulantes? Sua autoridade promanaria de quais conhecimentos téc-
nico-cientificos®? Alias, haveria conhecimentos* que autorizariam

tilde Ribeiro, ministra-chefe da Secretaria Especial para Politicas de Promogéo da
Igualdade Racial (Seppr), é revelador das preocupacdes que assaltaram a UnB: ‘No
Itamaraty, por exemplo, uma candidata a ingressar pelo sistema de cotas raciais
no Instituto Rio Branco, que prepara para a carreira diplomadtica, quase enganou
os examinadores: ericou os cabelos e cobriu a pele do rosto e dos bracos com
base escura para passar por negra. Mas se esqueceu daquela faixa da perna que
ficou a mostra, branquinha, quando se sentou para a entrevista... ¢ preciso haver
um monitoramento constante, assegurar uma averiguacdo para evitar fraudes.
Nas cotas para universidades, por exemplo, todos os que optarem por entrar na
selecdo terdo que ser fotografados’™ (CHagas apud Maio; Santos, 2005, p. 191).

“E aqui reside o mérito maior da discussdo aberta por Maio e Santos: colocar,
ainda que indiretamente, a questdo de se podemos ou nio utilizar o critério de cor
(ou raga) para selecionar pessoas alvos de politicas publicas, ja que nio podemos
verificar objetivamente a veracidade da informacio que for prestada” (GUIMARAES,
2005, p. 216).

“Esta operacdo [homologar ou nio a autoatribuicio pelo candidato do status de
‘negro’] estaria embasada em conhecimento considerado cientifico no escrutinio
de caracteristicas como cor da pele, textura do cabelo, formato do nariz, etc,
discerniveis a partir do exame das fotografias, com vistas a classificagdo racial”
(Maro; Santos, 2005, p. 201).

4 “Na impossibilidade de viabilizar os tais ‘olhos e filtros cognitivos’, e diante da
necessidade de revestir com uma pelicula de objetividade os procedimentos de
classificacdo racial (afinal, tratava-se de um edital para concurso publico de
grande dimensio), o processo seletivo também resvalou para uma ‘visio ordinaria
da ciéncia” (Maio; SanTos, 2005, p. 198), que consistiu “em uma ‘antropologia
das racas’” (idem) “de teor afim a esquemas taxondmicos de cunho racial que ja
gozaram de prestigio no passado” (ibidem, p. 197).

“Por um lado, a comissdo buscou se legitimar através da aplicagéo de critérios su-
postamente objetivos e cientificos; por outro, na visdo dos criticos, apoiou-se em
uma cientificidade anacronica e alheia aos preceitos da ciéncia contemporanea”
(Maio; SanTos, 2005, p. 202).

41

42

44
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a banca inferir de uma célere entrevista com o candidato (as voltas
com centenas ou milhares de postulantes das cotas, a banca nio teria
tempo nem dinheiro para proceder a uma investigacdo minuciosa
da vida de cada candidato, da sua arvore genealogica e das suas
manifestacées culturais e religiosas) a sua identidade “negra”*? Que
critérios cientificos*® seriam utilizados”? Ndo se conhece nenhuma
resposta objetivamente aceitavel, concorde aos ditames inerentes a
um processo publico de selecéo.

Ha que considerar o critério derradeiro: a afroascendéncia. Por
intermédio de uma pericia genética, ¢ possivel identificar genes co-
muns aos egressos da Africa, genes esses ausentes do DNA de pessoas
nio-oriundas (recentemente, ¢ claro, uma vez que o Homo sapiens
la surgiu) do referido continente. Esse método teria a vantagem de
proporcionar a maxima certeza na determinacio dos descendentes de
africanos e, por conseguinte, dos titulares do direito de disputar uma
das vagas reservadas.

Alguns problemas, no entanto, surgiriam da adog¢édo da afroascen-
déncia como pardmetro de distribuicdo das cotas. De inicio, modernos
estudos de biologos e geneticistas constataram que muitos afrodes-
cendentes nido possuem pele negra®. Isto é, ndo ha uma associacio

* “0 imbroglio passaria a ser que, no Brasil, esses ‘olhos e filtros’ véem e interpre-
tam as caracteristicas raciais de diferentes formas, a depender dos contextos nos
quais acontecem as interacdes. Estamos nos referindo a elevada dose de contexto
situacional e de ambiguidade que, como amplamente conhecido, marcam as
percepcdes sobre raca no Brasil [...]” (Maio; Santos, 2005, p. 196).

6 “Além disso, acreditamos que ndo devemos enfrentar manifestacdes de preconcei-
to racial existentes na sociedade brasileira com critérios de inspiragdo racial ou
mesmo racista, destituidos de qualquer base cientifica, dando margem a distor-
¢oes, manipulagdes de toda espécie e acirramento de tensdes claramente danosas
4 vida universitaria” (AcapeMia BrASILEIRA DE CIENCIAS, 2004).

47 “Ao lidar com uma questdo sociopolitica, ou seja, procurar estabelecer um pri-
vilégio para determinado grupo com o intuito de corrigir injusticas historicas e,
ao mesmo tempo, controlar os potenciais ‘burladores raciais’, o aparato acadé-
mico-burocratico da UnB, em alian¢a com o movimento negro, buscou mobilizar
parametros supostamente objetivos” (Maio; Santos, 2005, p. 184).

4 “Qs responsaveis pelo vestibular da UnB por diversas ocasides reiteraram que a
meta da comissio era o de analisar as caracteristicas fisicas, visando identificar
tragos da raga negra. Esse objetivo gerou constrangimentos diversos e dilemas
identitarios de ndo pouca monta entre os candidatos ao vestibular, devido as

Concurso de Monografias - 2008 233

~Ck



necessaria entre os genes que distinguem uma estirpe africana e os
que definem a tez escura®. Por exemplo:

Mais de 75% dos brancos do Norte, Nordeste ou Sudeste apresentam
ancestralidade africana superior a 10%. Mesmo no sul, com seu
marcante histérico de imigracdo europeia, este valor ¢ na ordem de
49%. Para comparagéo calculamos, a partir dos dados fornecidos por
Shriver e cols. (2003), os valores para brancos norte-americanos:
apenas 11% deles apresentam ancestralidade africana acima de 109%°°.

Sendo assim, nem todo negro seria afrodescendente® e nem todo
afrodescendente seria negro°2. Interpretando essa reflexdo, descorti-
nar-se-iam dois conjuntos, representativos das populacdes de cada
grupo (dos negros e dos afrodescendentes), que, apesar de uma zona
vasta de interseccdo, seriam fundamentalmente independentes,
reveladores de realidades diferentes. Consolidada essa distincéo,
ndo-negros poderiam, desde que afrodescendentes, pleitear vagas
reservadas aos “negros” (agora compreendidos como afrodescenden-

duvidas de se os critérios seriam mesmo o de aparéncia fisica (negra) ou de (afro)
descendéncia. A candidata Ana Paula Ledo Paim, a principio na duvida sobre se
se declararia ‘negra’, foi convencida pelo argumento da méie, que lhe disse que
sua ‘tataravd era escrava’ Contudo, ainda assim, Ana Paula estava preocupada
pois, segundo ela, ‘pela fotografia ndo da para analisar a descendéncia’ (Malo;
SanTtos, 2005, p. 193).

49 “Esses estudos demonstram que esses marcadores genéticos autossomicos permiti-
ram, com precisdo, uma classificacio ao nivel individual do grau de ancestralidade
gendmica africana. Mostra ainda que, na populacio brasileira analisada, o alto
indice de mescla génica faz com que caracteristicas fisicas iconicas, como cor da
pele, olhos, cabelos, 1abios e narizes, sejam marcadores significativamente pobres
na determinagdo da origem geografica dos ancestrais de um individuo, quando
comparados com estudos em populagdes africanas e europeias, consideravelmente
menos mescladas” (BortoLint; PEna, 2004, p. 41).

0 BortoLINi; PENA, 2004, p. 42.

! Desse modo, ndo raros seriam os “negros” portadores de reduzida afrodescen-
déncia: “Por outro lado, apenas 73% dos pretos de Queixadinha apresentam uma
proporgéo superior a 50% de ancestralidade africana. Este dado mostra, mais uma
vez, a intensidade da mistura génica que ocorreu na formacio do povo brasileiro,
pois, neste caso, para 27% dos classificados como pretos em Queixadinha, a
ancestralidade majoritaria nfo é a africana” (BortoLint; PENa, 2004, p. 43).

2 “[...] pode-se calcular que ha aproximadamente 28 milhdes de afro-descendentes
entre os brasileiros autoclassificados como brancos” (BortoLini; PEna, 2004, p. 39).
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tes). Subverter-se-ia completamente a terminologia empregada para
nominar o programa de cotas. Em suma:

Por um lado, os geneticistas colocam de forma incisiva que, no pla-
no cientifico, a genética de populacdes constitui-se em um campo
revestido da competéncia e autoridade para tratar da questio racial.
Contudo, menos que atuar no sentido de reforcar a validacdo, ¢
uma autoridade que esvazia bases conceituais, uma vez que en-
fatiza que “raca” ¢ um conceito que, do ponto de vista bioldgico,
nédo se aplica para a espécie humana. Além dessa desconstrucdo da
nocdo, a argumentacio derivada da genética, e enfatizada pelos
dois autores, ¢ que hda uma marcante dissociacdo entre fenotipo e
genotipo, ou seja, no Brasil, aparéncia fisica ¢ um preditor fraco
quanto a descendéncia, seja europeia ou africana [...]. Assim, Pena
e Bortolini (2004), a partir de uma posigio revestida pela autoridade
discursiva da genética molecular, secundarizam cientificamente
quaisquer tentativas de classificacdo racial ou de definicio de
critérios de afro-descendéncia (biologica) através da morfologia®.

Todas essas dificuldades, cuja remocio ndo se imagina a curto e
meédio prazo, desaconselham veementemente a adocdo da afrodes-
cendéncia* como critério de legitimacdo dos concorrentes das cotas.

4.2.2.2 - O subpreceito da necessidade

Como ja foi visto, a inadequacio do meio aos fins almejados ja
desembocaria na desproporcionalidade do préprio meio, justamente
porque incapaz de transformar em realidade as finalidades que lhe
servem de inspiracdo. Dessarte, seria dispensavel adentrar o meérito
dos subpreceitos faltantes. Nada obstante, ¢ importante prosseguir no

3 Malio; SANTOS, 2005, p. 205.

** Ha um argumento remanescente: “Que nivel de ancestralidade africana, europeia
ou amerindia deve ser considerado como ‘significante’? Pena e Bortolini (2004)
assinalaram que 86% da populacéo brasileira possui mais de 10% de ancestralidade
africana; portanto, potencialmente, essa fracdo poderia solicitar o beneficio das
cotas; mas eu sou mais radical. Como estd amplamente demonstrado (para horror
dos racistas!) que a Africa foi o berco de toda a humanidade, ¢ 6bvio que todos os
brasileiros tém potencialmente direito ao beneficio” (SaLzano, 2005, p. 226).
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confronto da politica de cotas para negros com esses subpreceitos, a
fim de aprofundar no fendmeno do tratamento desigual ensejado pela
reserva de vagas.

Caso as cotas fossem apropriadas a promocdo das finalidades,
ad argumentandum tantum, entdo haveria que lhes esquadrinhar a
necessidade. Existe alguma intervencdo estatal capaz de melhorar
substancialmente a vida dos negros?

Nio refugindo ao ambito deste trabalho, podem ser apresenta-
das duas praticas institucionais que, bem aplicadas, poderiam gerar
excelentes préstimos aos desafortunados e, consequentemente, aos
negros. A primeira consistiria em incrementar o aporte de verbas
ao ensino publico fundamental e médio, iniciativa que, a despeito
de constituir promessa de campanha da maioria dos candidatos aos
poderes Executivos e Legislativos, costuma ser esquecida apos o tér-
mino das elei¢cdes. Seja como for, a propria expansdo da rede publica
de ensino nas vilas e favelas do pais tem originado indices positivos.
Houve bastante inclusdo social levada a termo por politicas ditas
universalistas®®, que focam as racas apenas indiretamente, somente se
dedicando a setores desfavorecidos.

Respaldam a opcdo por agdes universalistas Yvonne Maggie e
Peter Fry:

** Luiz Fernando Duarte vergasta as politicas “particularistas”, em cuja definicio
se encaixam as politicas de cotas para negros: “Sua analise reverbera porém
em muitas outras direcdes, alertando-nos para todas as tentativas de resolver os
graves problemas da cidadanizagdo na sociedade brasileira pela estratégia dos
‘particularismos’, no lugar dos mecanismos classicos (ainda que tio dificeis) da
universalizacdo. Essa dindmica perversa tem sido posta em pratica em outras
areas da vida publica nacional e eu mesmo tive a oportunidade de demonstrar
como a politica ‘particularista’ desenvolvida pelas agéncias de promocéo social
junto as favelas cariocas nos anos 1970/1980 acabou por facilitar a ocupacio das
estruturas e consciéncias locais, longa e penosamente construidas, pelas quadri-
lhas dos narcotraficantes, com o insuportavel resultado da expulsido definitiva
desses bairros e de suas populacdes para o inferno da ndo-cidadania. Chamei a
esse processo, tdo bem intencionado, de ‘particularismo totalizante’, por acredi-
tarem seus agentes que a enfatizacio monadica da ‘diferenca’ local poderia se
constituir num contraponto e antidoto eficaz das ilegitimas e ineficazes politicas
centrais. Com o retorno da democracia, porém ja a maioria dos bairros populares
cariocas tinha o seu acesso fechado ao avanco da vida cidadd, ‘particularizados’
definitivamente pela for¢a bruta (Duarte, 1992)” (DUARTE, 2005, p. 255-256).
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Por que ndo aprofundar e expandir politicas racialmente nio
neutras®® como as que foram adotadas no que se refere a repetén-
cia e a distor¢io sérief/idade no lugar da racializacio que as cotas
impdéem? Colocar, por exemplo, uma escola publica de melhor
qualidade numa periferia de uma grande metrépole, em vez de
instalar a mesma escola num bairro de classe média alta, obvia-
mente propiciaria mais oportunidades para os negros (posto que
os pobres sio majoritariamente negros) do que para os brancos®.

Dados recentes demonstram que o revigoramento do ensino fun-
damental e médio se fez sentir muito mais intensamente nas escolas
estatais que nas escolas privadas. Comparando o crescimento per-
centual do numero de alunos das escolas publicas e o das privadas,
extrai-se que aquele foi mais de 1000% maior que este. O excerto
abaixo da os devidos pormenores:

Os investimentos em pesquisa e em novas politicas para a educagio
no Brasil na ultima década produziram uma melhoria sensivel no sis-
tema de ensino. A descoberta dos efeitos da repeténcia e da distorcdo
sérief/idade, que consumia as familias brasileiras e ndo sensibilizava
os formuladores de politicas até bem recentemente, fez a diferenca.
[...] Devido & persisténcia da repeténcia, nem todos os que se matricu-
lam se formam. Mesmo assim, o numero de concluintes triplicou na
década de 1990 (MEC/Inep/Seec, 2000), passando de 658.725 em 1990
para 1.836.130 em 2000. A grande responsavel por esse crescimento
foi a rede publica estadual de ensino, que, de 1990 a 2000, aumentou
em quatro vezes (400%) o numero de formandos, que passaram de
356.813 em 1990 para 1.390.815 em 2000 (MEC/Inep/Seec, 2000).
Enquanto isso, o numero de alunos formados nas escolas particula-
res no mesmo periodo aumentou de 253.045 para 351.957, ou seja,
apenas 39%. Esses dados indicam que os grandes beneficidrios deste

57

“Por politicas racialmente nio neutras entendemos aquelas que, dirigidas a deter-
minadas areas de pobreza, automaticamente atingem grande numero de negros.
Este conceito foi desenvolvido por Bowen e Bok (2000)” (MacGaie; Fry, 2004, p.

78).
Maaaig; Fry, 2004, p. 77.
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aumento sdo aqueles estudantes que nédo tiveram acesso a rede priva-
da e que antes estavam excluidos, ou quase, do sistema de ensino®®.

Em razdo da ampliacdo de vagas na rede publica, que predominan-
temente sdo ocupadas pela populacio de baixa renda, mais negros,
em comparac¢do com os brancos, deixaram para tras o analfabetismo,
em virtude da ja referida concentracio de negros nos estratos da
populacdo com escassos patrimonio e rendimentos. Essa ilacdo ¢
corroborada pelos mesmos autores:

E de se imaginar que, sendo os mais pobres os grandes benefici-
arios da expansio do ensino médio publico, conforme imaginam
0s nossos missivistas, tenha aumentado a proporcio de brasileiros
mais escuros neste nivel de ensino. E ¢ isso mesmo que parece estar
acontecendo. Segundo os dados do Enem, de 1999 a 2001 a pro-
porcdo de “negros”, “mulatos” e “brancos” passou de 1,9%, 16,4%
e 76,5% para 5,3%, 30,5% e 58,5% respectivamente®. Esses dados
néo sio conclusivos. Mas ¢ dificil ndo ignorar o que sugerem. Parece
mesmo que uma politica dirigida a aumentar as oportunidades de
todos tem o efeito de aumentar enormemente o numero de “negros” e
“mulatos” com qualificacdo minima para entrar nas universidades®.

A outra experiéncia aconselhada é o Programa de Ingresso ao
Ensino Superior (PEiEs), implantado pela Universidade Federal de
Santa Maria. Os alunos matriculados em escolas consorciadas com
a UFSM sido submetidos a trés provas durante o ensino médio, uma
a cada final de etapa. Quando o estudante encerra a terceira série
(e a terceira prova), recebe uma nota final equivalente a média das
notas atribuidas as trés provas anuais. Essa nota plasmara o indice
de competicdo que, confrontado com os resultados dos demais es-
tudantes, informara a sua classificacdo na lista geral e determinara
se o estudante ingressara ou nio em uma das vagas reservadas por

8 MaGGIE; Fry, 2004, p. 74.

% “0 Enem utiliza uma taxonomia ‘racial’ sui generis, com trés categorias, ‘negro’,
‘mulato’ e ‘branco’, que ¢ uma versio, digamos, mais vernacular da centenaria ta-
xonomia do IBGE, que utiliza as categorias ‘pretos’, ‘pardos’ e ‘brancos’ (MAGGIE;
Fry, 2004, p. 78).

€ Macaig; Fry, 2004, p. 74.
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esse procedimento (20% do total de vagas anualmente disponibiliza-
das pelas diversas faculdades da UFSM). Mister se faz frisar que os
alunos que apresentam desempenho insatisfatorio no PeEs ndo ficam
excluidos do ensino superior. Para estes (e para todos), o tradicional
vestibular sempre representara uma op¢do, conservando 80% do total
de vagas oferecidas a cada ano.

De que maneira o PeEs pode provocar uma maior ocupagio negra
na UFSM? As dificuldades impostas pela ma qualidade das escolas
publicas aos seus alunos sdo diagnosticadas e anunciadas pelo PEiEs,
de modo que o sistema publico de ensino possa localizar e tentar
sanar seus problemas®. Artigo publicado na Revista Veja revela como
o PeEs catapulta os estudantes das escolas publicas a universidade,
o que significa, retomando o raciocinio ja destrincado, um beneficio
direto aos negros (a maioria dos quais niao tem condicdes de estudar
em colégios privados). Eis um trecho do artigo:

0 exemplo de Santa Maria funciona como uma alternativa concreta
ao projeto de implantacio de cotas destinadas as minorias nas uni-
versidades federais, que o MEC sonha ver sair do papel ainda neste
ano [...]. Ambos querem levar a universidade os menos favorecidos.
O projeto oficial, no entanto, ao desprezar a defasagem de preparo
entre cotistas e alunos regulares, acaba por prejudicar os segundos.
Um estudo feito pela Universidade de Sdo Paulo mostra que, caso
o projeto federal seja colocado em pratica, estudantes com notas
até 40% mais altas do que a dos cotistas correm o risco de ficar
de fora no processo de selecdo. O projeto de Santa Maria também
reserva cotas — mas elas nfio sdo destinadas a nenhuma minoria, e
sim aqueles que tiverem obtido boas notas nos exames aplicados pela
UFSM. Ou seja: sdo os melhores alunos que entram na universidade.
[...] Mais do que contribuir para o aperfeicoamento do ensino médio
e implantar um sistema de inclusido universitaria que privilegia o
mérito em detrimento do assistencialismo, o programa de Santa

o “Com base na avaliagio, [a UFSM] produz um detalhado relatorio ressaltando as
deficiéncias de cada escola e elabora programas pedagogicos que, ministrados
pelos professores da universidade aos professores das escolas publicas, tém como
objetivo suprir as lacunas identificadas” (PEreirA, 2005).
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Maria, que completa dez anos, conseguiu o que talvez seja o seu
maior feito: colocar a universidade no horizonte de perspectivas de
jovens que, sem ele, jamais poderiam sonhar com essa possibilidade®.

Uma vez que as propostas veiculadas neste topico, longe de ad-
versarem direitos fundamentais titularizados por terceiros, apenas
representam uma escolha da administracio sob a égide da sua discricio-
nariedade, investimentos macicos em educagdo basica e a propalacio
do PEEs suplantam o sistema de cotas, na medida em que alcancam a
mesma finalidade colimada pelo sistema (presumindo que este fosse
adequado ao fim, o que ja se confutou) sem gravar (ou gravando me-
nos) legitimos interesses opostos. Por essa razio, o sistema de cotas ¢
desnecessario a promogédo do fim que lhe norteia.

4.2.2.3 - O subpreceito da proporcionalidade em sentido estrito

Tracam-se agora as vantagens e as desvantagens engendradas pela
politica de cotas para negros. Como as vantagens equivalem aos efeitos
da promocéo dos fins e as desvantagens correspondem aos efeitos ne-
gativos da intervencéo sobre outros fins, ao final das contas estar-se-a
procedendo a uma avaliacdo dos proprios fins em jogo: qual deles ha de
ter preferéncia? E cada fim ¢ protegido por um principio juridico. Surge
mais uma maneira de traduzir o dilema: qual principio prevalecera?

Quais seriam as vantagens acarretadas pelo sistema de cotas para
negros? E certo que, apesar de nio ser possivel averbar, com um mi-
nimo de certeza, quem ¢ negro e quem ndo o ¢ - o que geraria muitas
injusticas e inconformidades no ato de habilitacdo dos candidatos ao
vestibular das cotas (muitos “negros” poderiam ficar de fora, enquanto
outros “nio-negros” poderiam ser incluidos) -, ao menos alguns negros
seriam corretamente pré-classificados como legitimos pretendentes das
vagas reservadas. Esses negros, provavelmente, seriam os portadores,
com maior intensidade e em maior dose, das caracteristicas externas
comumente associadas a negritude. Seriam os individuos com tez assaz
escura e cabelo encrespado, por exemplo. Desses, alguns conseguiriam
efetivamente ser aprovados no vestibular paralelo, alcancando o direi-

52 PEREIRA, 2005.
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to de estudar em universidade estatal. Esses jovens, por conseguinte,
poderiam receber instrucdo gratuita nos melhores centros de ensino
superior do pais, adquirindo a cultura e o preparo necessarios para
aceder a cargos e empregos estratégicos na iniciativa privada e no fun-
cionalismo publico, mas, principalmente, alguns desses se tornariam
intelectuais, politicos ou pesquisadores compromissados com o futuro
do pais e da sua gente. Adjuvariam a producio de obras, a formacio
de opinides e a tomada de iniciativas contrarias ao preconceito, ao
racismo e a excluséo social.

Quais seriam as desvantagens acarretadas pelo sistema de cotas
para negros? Alguns autores elencam o recrudescimento do racismo® e
do ddio racial®*, destacando a contraproducéncia® de uma acio criada
para reduzir o racismo e utilizar esquemas raciais:

0 argumento de que as cotas acabardo incentivando animosidades
“raciais” ndo pode ser facilmente descartado, porque a sua logica é
cristalina. Ndo se vence o racismo celebrando o conceito “raca”, sem

o qual, evidentemente, o racismo nio pode existir. Iniciativas de

8 “Mas, se por hipdtese instituissemos politicas afirmativas em todos os espagos
sociais estariamos resgatando uma divida ou segmentando definitivamente a
sociedade brasileira? Se a universidade podera discriminar afirmativamente no
seu acesso, por que o mercado de trabalho também nao pode oficializar a discri-
minacio negativa com base inclusive nas informacdes utilizadas para o ingresso
no ensino superior? Este talvez seja o caminho mais rapido para a legalizacdo de
praticas de racismo e um consequente retrocesso nas relacdes étnicas do povo
brasileiro, portanto improprio e nio deveria constar da lei” (BaLpuino, 2004).

5 “Ao mesmo tempo, a experiéncia dos Estados Unidos sugere que o ato de privilegiar
os membros de grupos subordinados, sejam quais forem as consequéncias uteis a
longo prazo, a curto prazo reforca a intolerancia. Causa uma verdadeira injustica
contra determinados individuos (em geral membros dos grupos imediatamente
acima dos mais subordinados) e gera perigosos ressentimentos politicos” (WALZER,
1999, p. 78). Contra: “As politicas oriundas das a¢des afirmativas seriam respon-
saveis ndo pelo ataque e eliminacdo do racismo, por exemplo, mas possibilitariam
que fossem atacadas as origens estruturais” (ViLas-Boas, 2003, p. 43).

% “Pode o ‘racismo a brasileira’ ser combatido pela oficializacio de identidades
raciais? Tal como o feitico usado contra o feiticeiro, pode existir o bom racismo,
de nobres finalidades, politicamente correto, reparador de injusticas historicas
e provisorio em sua aplicagdo? De modo algum: usar a racializacfo oficial para
combater o racismo ¢ mais ou menos como combater um incéndio usando gaso-
lina” (LEwgoy, 2005, p. 220-221).
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acdo afirmativa oriundas da sociedade civil produzem consequén-
cias semelhantes para aquelas poucas pessoas envolvidas. Mas
quando cotas raciais se tornam politica de Estado, determinan-
do a distribuicdo de bens e servicos publicos, ninguém escapa a
obrigacdo de se submeter a classificacdo bipolar. O impacto sobre

a sociedade com um todo ndo pode ser subestimado, portanto®.

A segunda e mais grave consistiria na violacdo da proibicdo da
arbitrariedade, eixo racional do principio da igualdade e do Estado de
Direito.

4.2.2.3.1 - A proibi¢do da arbitrariedade: conteudo e classificacdo

O ordenamento juridico brasileiro chancela a proibi¢do da arbi-
trariedade. Ela existe e € vigente; porém, ela ndo estd expressa, com
essas palavras, na CRFB. Nio caberia, todavia, conceber o principio
da igualdade e o principio do Estado de Direito® se nio se tolhesse
a arbitrariedade no direito publico®. Sua natureza normativa ¢ de

regra®. Seu conteudo pode ser enunciado mediante um juizo hipo-

% MacGIg; Fry, 2004, p. 77.

57 “A proibicdo da arbitrariedade estd compreendida no Principio do Estado de Direi-
to, configurando-se como um preceito estatal-juridico geral. Esse limite significa
que na selecdo das situacdes, que serdo reguladas, deve-se proceder de forma
apropriada, i.e., segundo pontos de vista que resultem da peculiaridade dos fatos
a serem regulados, portanto, ndo de modo arbitrario. Ela interdita tratamento
desigual arbitrario de fatos iguais no essencial” (Heck, 1995, p. 226).

Na Alemanha, “A proibicdo de arbitrariedade encontra-se, em parte, também
expressa no art. 32, alinea 3, da Lei Fundamental: ‘Ninguém deve, em virtude de
sexo, origem, raca, lingua, patria e procedéncia, crenca, concepcdes religiosas ou
politicas, ser prejudicado ou favorecido” (Heck, 1995, p. 226). A semelhanca com
o art. 32, IV, da CFRB ¢é perspicua.

“De plano, portanto nfo sera legitima a desequiparaciio aleatdria, arbitraria,
caprichosa. O elemento discriminatorio deve ser relevante e residente nas pessoas
por tal modo diferenciadas” (BArroso, 2002, p. 161). A expressdo que enceta a pri-
meira frase (“de plano”) sugere a imediatidade do modal dedntico (a ilegitimidade,
ou seja, a proibi¢do), que recai sobre o ato desequiparador aleatdrio, induzindo
que, conquanto nio se tenha detido sobre o assunto, o autor tacitamente entende
que a norma proscritora de desigualizacdes arbitrarias seja da espécie “regra”.

68

69
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tético de dever-ser: se uma diferenciacio for considerada arbitraria,
entdo ela € proibida. Decerto essa formulacdo ndo encerra o proble-
ma, porque deixa aberto o significado de “arbitrario”. Que tipo de
medida desigualitaria (ou mesmo igualitaria) pode ser inquinado de

arbitrario”? Quais critérios conduzem a essa ilagdo?

Para aprofundar a investigacdo sobre a definicdo de arbitrarie-
dade, empregam-se os adjetivos “essencial””' e seu contrario “nio-

essencial”, e constréi-se um silogismo:

Premissa Malor: € proibido o tratamento relacional (quer iguali-

zador, quer desigualizador) que for considerado arbitrario.

Premissa MENoR: tratar desigualmente situacdes essencialmente
iguais ou tratar igualmente situacdes essencialmente desiguais ¢

proceder de maneira arbitraria.
ConcrusAo: logo, € proibido tratar desigualmente situagdes es-
sencialmente iguais ou tratar igualmente situacdes essencialmente

desiguais™.

7 “[...] existe observincia da igualdade quando individuos ou situagées iguais nio
sdo arbitrariamente (proibicdo do arbitrio) tratados como desiguais. [...] Esta a
justificacdo de o principio da proibicdo do arbitrio andar sempre ligado a um
fundamento material ou critério material objectivo. Ele costuma ser sintetizado
da forma seguinte: existe uma violagdo arbitraria da igualdade juridica quando
a disciplina juridica nio se basear num: (i) fundamento sério; (ii) nio tiver um
sentido legitimo; (iii) estabelecer diferenciagio juridica sem um fundamento razo-
avel. Todavia, a proibicdo do arbitrio intrinsecamente determinada pela exigéncia
de um “fundamento razoavel” implica, de novo, o problema da qualificacio desse
fundamento, isto ¢, a qualifica¢do de um fundamento como razoavel aponta para
um problema de valoracdo” (CanotiLHo, [20007], p. 419) [grifos do original].

“Por essas razdes, a questio decisiva da igualdade juridica material ¢ sempre aque-
la sobre os caracteristicos a ser considerados como essenciais, que fundamentam
a igualdade de varios fatos e, com isso, 0 mandamento do tratamento igual, ou
seja, a proibicdo de um tratamento desigual ou, convertendo em negativo: sobre
os caracteristicos que devem ser considerados como nao-essenciais e ndo devem
ser feitos base de uma diferenciagio juridica” (Hesse, 1998, p. 331).

“0 legislador esta vinculado ao preceito da igualdade geral no sentido de que ele
nio deve tratar com arbitrariedade nem o essencialmente igual desigualmente
nem o essencialmente desigual com igualdade” (Heck, 1995, p. 229).

7

72
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4.2.2.3.2 - Verificagao pratica da violacdo a proibicdo da
arbitrariedade”

Inicialmente, fixam-se, neste passo, as premissas segundo as quais
(i) é justo que o critério diferenciador que preside a distribuicdo das
vagas as pessoas que tencionam ingressar nas universidades publicas
seja a qualidade do intelecto (que ¢ subproduto da diretriz de justica
distributiva “a cada um segundo seu mérito’*”, porque € o critério
que guarda correlacdo logica com as atividades realizadas no ensino
superior - todas envolvem, de alguma maneira, o uso do intelecto”) e
(ii) o exame vestibular é o melhor procedimento, entre os existentes, de
apuracio da qualidade do intelecto dos candidatos. O proprio sistema
das cotas nio nega essa realidade - ndo almeja socobrar totalmente
a légica de selecdo para a universidade; apenas consubstancia um
contundente arrefecimento a citada logica.

3 “A proibicdo encerrada no art. 32, alinea I, da Lei Fundamental, consiste parti-
cularmente no proceder para com o essencialmente idéntico de forma desigual
arbitrdria, e, a proceder para com o essencialmente ndo-idéntico, de forma igual
arbitraria. Nesse sentido, entdo, o preceito da igualdade geral ¢ violado: a) quan-
do um fundamento razoavel, resultante da natureza da coisa ou de outro modo
objetivamente elucidativo, nio se deixa encontrar para a diferenciagdo ou para o
tratamento igual legal, em suma, quando a determinagéo precisa ser caracterizada
como arbitraria; [...] d) quando um grupo de destinatarios normativos, em com-
paracdo com outros destinatdrios normativos, ¢ tratado de forma diversa, embora
néo haja, entre ambos os grupos, nenhuma diferenca de tal arte e de tal peso que
pudesse justificar o tratamento distinto” (Heck, 1995, p. 230-232).

74 “0 ensino superior ¢ regulado pelo art. 208, V [da CFRB]. O seu teor é o seguinte:
‘acesso aos niveis mais elevados de ensino, da pesquisa e da criacdo artistica,
segundo a capacidade de cada um’ Verifica-se que, no final do artigo, ha uma
regra de distribuicdo do bem, ‘participagdo nos niveis mais elevados de ensi-
no’: a cada um segundo a sua capacidade. Ou seja, este ndo é um bem que a
Constituicdo prescreva como indispensavel a plena realizacdo do ser humano, e
por conseguinte, como algo que deve ser distribuido a todos. Ao contrario, ela
limita a oferta desses bens somente aqueles que demonstrarem a capacidade para
aproveita-los” (BArzotro, 2003, p. 50).

> “Em cada distribuicédo, deve verificar-se a causa da distribuicéo, isto €&, o critério
de distribui¢do préprio a cada esfera distributiva. O parentesco nédo ¢ o critério
adequado para distribuir cargos publicos, o mérito nido é o critério adequado
para distribuir bens no interior de uma familia. Nas distribuicdes, a utilizacio do
critério proprio a cada esfera garante que o bem do particular ¢ o fim que esta
sendo buscado” (Barzotro, 2003, p. 54).
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Michael Walzer é categérico:

A formacéio especializada ¢, obrigatoriamente, um monopdlio dos ta-
lentosos ou, pelo menos, dos alunos mais capazes, em determinado mo-
mento, de por em pratica esses talentos. Mas ¢ um monopdlio legitimo.

Também Konrad Hesse versa sobre o tema. A conclusio proclamada
pelo jurisconsulto aleméo ¢ perfeitamente aplicavel as diferenciacdes
executadas no limiar do ensino superior (apesar de referir especifica-
mente o acesso a cargos publicos) cujo fator de diferenciacio seja a
raca (conquanto mencione o sexo):

Como direitos (de defesa) subjetivos, o artigo 3-, alinea 2 e 3, da
Lei Fundamental, opdem-se também a um tratamento desigual
juridico, pelo qual, a custa de um outro titular de direitos funda-
mentais, igualdade geral e efetiva de homens e mulheres deve ser
produzida. Disso resulta a problemdtica juridico-constitucional
da introdugdo de “regulacdes de quotas” Na medida em que estas
afetam o acesso a cargos publicos, devem somente aptiddo, habi-
litacdo e rendimento ser considerados como critérios essenciais
(artigo 33, alinea 2, da Lei Fundamental); uma preferéncia por
causa do sexo é proibida, da mesma forma como um prejuizo”’.

Na medida em que se recorre a um sistema de cotas para reservar
um numero de vagas aos negros, deve-se ter em mente que esse re-
curso, por si sd, ndo elimina o carater meritocratico do vestibular. Ele
constitui uma mitigacdo cuja intensidade se diversifica consoante a
percentagem de vagas reservadas. Se se reservam 10% das vagas, ha
uma mitigacdo moderada. Se se reservam 500, a mitigacdo é assaz
expressiva.

As cotas sdo uma atenuacdo do critério meritocratico porque se
destinam aos obtentores dos melhores desempenhos dentre aqueles que
haviam aderido ao vestibular paralelo. No entanto, tal atenuacio ¢
gravissima. Como se chega a conclusio de que o critério “cor da pele”
¢ arbitrario? O poder publico nio deve tratar o essencialmente igual

76 'WALZER, 2003, p. 288.
"7 Hessg, 1998, p. 334.
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desigualmente. Na verdade, quando se esta diante de uma finalidade
para a qual uma caracteristica inerente a pessoa humana, conquanto se
apresente nos individuos de maneira diversa, ¢ irrelevante’, ¢ arbitrario
tratar dois individuos - que possuam, em niveis diferentes, essa carac-
teristica — desigualmente com base precisamente na diferenca concreta
dessa caracteristica, porque o tratamento diferenciado incorpora seu
sentido a luz da finalidade, e, para esta, aquela diferenca fatica ¢ des-
prezivel”. Essa ¢ uma interpretacdo possivel acerca da clausula proi-
bitiva da arbitrariedade®. Afinal, se, para uma determinada finalidade,
uma caracteristica exibida em porcdes distintas por duas pessoas ¢
despicienda, entdo, consoante aquela finalidade, ambas as pessoas sio
substancialmente (dai a esséncia da sua igualdade) iguais. A finalidade
que se quer alcancar ndo nega a diferenca que néo ¢ essencial. Apenas
sdo valorizadas aquelas diferencas julgadas relevantes de acordo com
tal finalidade.

O critério “cor de pele” permite estabelecer diferenciacdes apropria-
das na medida em que se cogita, e.g., de proteger da radiacio solar.
Branco e negro sdo essencialmente desiguais para efeito de cautela
quanto a insolagéo, pois se sabe que a pigmentacdo do negro lhe torna
mais resistente aos raios solares que o branco; se fosse necessario ad-

78 “[...] onde por discriminacio arbitraria entende-se aquela introduzida ou nio
eliminada sem uma justificacdo, ou mais sumariamente, uma discriminacio nio
justificada (e, neste sentido, injusta). [...] A unica resposta que se pode dar a tais
questdes € que existem, entre os individuos humanos, diferencas relevantes e
diferencas irrelevantes com relagfio a sua insercéo nessa ou naquela categoria. [...]
A relevancia ou irrelevancia é estabelecida com base em opc¢oes de valor” (Bogsio,
2002, p. 28).

79 “Cabe, por isso mesmo, quanto a este aspecto, concluir: o critério especificador
escolhido pela lei, a fim de circunscrever os atingidos por uma situacio juridica
- a dizer: o fator de discriminacio - pode ser qualquer elemento radicado neles;
todavia, necessita, inarredavelmente, guardar relagio de pertinéncia ldgica com a
diferenciacdo que dele resulta. Em outras palavras: a discriminacdo nio pode ser
gratuita ou fortuita. Impende que exista uma adequacio racional entre o trata-
mento diferenciado construido e a razdo diferencial que lhe serviu de supedaneo”
(MELLO, 2004, p. 38-39).

8 “La maxima de la igualdad es violada cuando para la diferenciacion legal o para
el tratamiento legal igual no es posible encontrar una razén razonable, que surja
de la naturaleza de la cosa o que, de alguna otra forma, sea concretamente com-
prensible, es decir, cuando la disposicion tiene que ser calificada de arbitraria”
(BVERFGE apud ALexy, 1997, p. 391).
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ministrar uma escassez grave de protetor solar, nio faleceria justica
ao pleito do branco por maior quantidade do produto. Por outro lado,
nio assistiria razdo ao individuo branco que reclamasse mais protetor
pelo simples motivo de ser argentino. Ora, por que um outro individuo
cuja brancura se equiparasse a do argentino deveria receber, por ser
brasileiro, menos protetor?

Conclusao

Neste tdpico, retomar-se-do as teses centrais deste trabalho e
acrescer-se-ao mais algumas ideias.

De tudo o que foi exposto, verifica-se o surgimento de uma colisio
de direitos fundamentais que opde o direito fundamental a igualdade
de fato ao direito fundamental a igualdade de direito.

Tendo em vista que a politica de cotas para negros restringe
direitos fundamentais alheios consagrados na CRFB, ¢ preciso es-
crutar-lhe a constitucionalidade. O preceito da proporcionalidade,
derivado do principio do Estado de Direito e do principio do devido
processo legal, tem sede constitucional e, portanto, ¢ uma ferramenta
adequada, senfo a mais, para excogitar, com clareza e objetividade, a
constitucionalidade da medida restritiva de direitos.

Levando a cabo a andlise do primeiro subprincipio, chega-se a
conclusdo de que a medida interventiva ndo promove os fins a que
se propde, porque (i) ndo existe um critério objetivo para determinar,
apenas pela aparéncia, se uma pessoa € negra ou nio, e porque (ii) o
critério razoavelmente objetivo para precisar a afro-ascendéncia de
uma pessoa transmudaria o objeto da politica de cotas, que ndo mais
seria para “negros”, e sim para “afrodescendentes”.

Ainda que a falta de adequacéo ja torne desproporcional a politica
de cotas em relacdo as finalidades almejadas, € curial, por epitrope,
passar a apreciacdo dos demais subpreceitos. No tocante ao segundo
deles, infere-se que o sistema de cotas nio € necessario a promo-
cdo social dos negros na sociedade brasileira. Existem conjuntos
de politicas publicas centradas no ensino basico e no fundamental
que beneficiam sobremodo as classes desfavorecidas (no interior das
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quais se situa a maioria dos negros) sem lesar direitos fundamentais
alheios.

Ao cabo, aprecia-se o ultimo subpreceito: a proporcionalidade em
sentido estrito. No que tange ao caso concreto em tela, ¢ bastante
complicado decidir qual principio tem mais relevancia: a igualdade
de fato ou a igualdade de direito? Contudo, se se tomam as provaveis
consequéncias praticas do sistema de cotas (ou seja, ha uma imbricacdo
entre este subpreceito e o subpreceito da adequacio), concluir-se-a
que tal sistema, malgrado ostente um fim moralmente irrepreensivel,
padece de inconsisténcias sérias. Igualmente, haveria a violagdo a
proibicdo do arbitrio. A cor da pele ¢ um elemento irrelevante para a
determinacido dos candidatos que planejam estudar em universidade
estatal. O critério distintivo justo ¢ o mérito, visto que ¢ o unico
que guarda relacdo com a finalidade da selecio e com os talentos
cultivados no ensino superior.

Por fim, arrematando tudo o que ja foi escrito, cabe salientar que
a inconstitucionalidade da politica de cotas para negros nas univer-
sidades publicas, tese que se ergue dos estudos desenvolvidos neste
artigo, implica a coarctacdo da liberdade de conformacio do legis-
lador. E sabido que o direito infraconstitucional nfio deve contrariar
o constitucional. O legislador ordinario, a quem incumbe articular
politicas publicas promotoras do bem comum e respeitadoras dos di-
reitos fundamentais dos cidadios, niao se pode furtar ao cumprimento
dos ditames constitucionais. Dessarte, proibe-se-lhe editar leis formal
ou materialmente inconstitucionais. Ja que a incompatibilidade do
programa de cotas com a CRFB foi aqui atestada, entdo se conclui
que o legislador, sobre o qual recai o dever de obedecer a CRFB, deve
abster-se de formular politicas de tal jaez. Sua liberdade de confor-
macio, portanto, é gravada com severa limitacao.
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1 - Introducio

Corrigir os efeitos presentes de uma discriminacdo ilegitima,
buscar a igualdade material efetiva e seu respectivo conceito confun-
dem-se a um s6 tempo com os fundamentos e objetivos que levaram
a instituicdo das politicas de cotas, entre outras modalidades de agcdes
afirmativas.

Reconhecer, pois, a existéncia de uma realidade excludente que o
pais ndo ostenta, porém a exercita diuturnamente, ¢ relevante passo
ao caminho da aceitacdo das politicas de cotas.

As politicas de cotas, como as demais modalidades de acdes afirma-
tivas, fundam-se em principios legitimadores dos interesses humanos
e, sem duvida, reabrem e incendeiam o discurso pos-positivista entre
o direito e a ética, tornando efetivos os principios constitucionais da
isonomia e da protecdo da dignidade da pessoa humana.

Constatar-se-a que as discriminacdes positivas sdo frutos do
abandono do estatico modelo liberal de igualdade formal em prol
do dindmico modelo social de igualdade material e que tal mudanca
deu-se a partir da constatacdo de que a liberdade formal ndo passava
de mera ficcdo ante as desigualdades socioecondmicas, geradoras
de opressdo dos mais fracos. Abandona-se o nio-intervencionismo
libertario como forma de combate a discriminacdo e implemento da
igualdade, e encampa-se uma posicdo mais ativa do Estado para im-
plementar o efetivo exercicio das liberdades fundamentais por meio de
prestacdes positivas, garantindo meios materiais e condicdes faticas
para viabilizar o exercicio dos direitos efetivadores da igualdade.

2 - Isonomia - da igualdade formal a igualdade substancial

Aristételes ja dizia: “se as pessoas nio sio iguais, ndo receberdo
coisas iguais; mas isso ¢ origem de disputas e queixas como quando
iguais tém e recebem partes desiguais, ou quando desiguais recebem
partes iguais”'. Aqui entre nos, Rui Barbosa, com sua Oracdo aos
Mocos inspirada no pensamento do fildsofo estagirita, sedimentou o

' ARISTOTELES, 2004, p. 109.
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dever de tratar os desiguais de forma desigual, na justa e exata medi-
da de suas desigualdades, com o fim de alcancar a efetiva igualdade
material.

E importante, contudo, salientar que o sentido da igualdade na
concepcdo aristotélica ndo possuia a mesma acepcio de hoje por estar
atrelado aos varios conceitos de justica da época. A justica realizava-
se, segundo essa concepcdo, a medida que se realizava também a
igualdade, o que poderia se operar por meio de uma justica particular
distributiva ou de uma justica particular corretiva. Em ambos concei-
tos de justica, afasta-se a concepcdo de um mesmo tratamento a todos
os individuos indistintamente, o que hoje representa a concepcio de
igualdade formal.

A pedra de toque, no entanto, € que, na justica distributiva, a igual-
dade traduzia-se em uma proporcdo geométrica (igualdade geométrica
e proporcional) entre os sujeitos e cargos estabelecidos de acordo com
critérios de diferenciacdo constantes da constituicio. O mérito das
pessoas definia quem sdo os iguais e quem sdo os desiguais. Na justica
corretiva, a relacdo entre os individuos era fundada em um mesmo pa-
tamar, em coordenacdo, havia uma igualdade absoluta, que nédo fazia
distincdo entre os individuos. Enquanto na justica distributiva quem
mais tinha mérito era quem mais recebia bens e honrarias do Estado,
na justica corretiva o ganho e a perda deviam ser respectivamente
menores e maiores de formas contrarias, de modo que a igualdade
aritmética seria o estado de coisas a ser alcancado apos a reparagdo de
uma situacio de desigualdade.

Oziel Francisco de Sousa? destacando que nem todos os gregos
possuiam o status de cidaddo, depura com propriedade o pensamento
aristotélico acerca da concepcio de igualdade e sua aplicacio aos tem-
pos modernos, conforme se depreende dos ensinamentos que seguem:

Quando o filosofo grego afirma que, no justo particular distributivo, os
homens devem ser tratados como iguais, na medida de seu mérito, ou
quando afirma, no caso do justo particular corretivo, que os homens
devem ser tidos como absolutamente iguais, ndo tem em mente o ca-

2 Sousa, 2008, p. 94.
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rater universalista proprio das democracias modernas; ou seja, afirma
que todos os homens sdo iguais - ou a0 menos comparaveis, de acordo
com seu mérito, entre si — mas, a0 mesmo tempo, nem todos os seres
humanos sdo tidos como homens, nio no que tange ao género, mas sim
no que diz respeito a capacidade genérica de possuir e exercer direitos.

Nada obstante a exclusdo de grande parcela dos gregos do concei-
to de cidadédo, do qual ndo faziam parte os escravos, os estrangeiros
e as mulheres, que sequer eram considerados humanos, a teoria de
Aristoteles foi de suma importancia por lancar bases ao conceito de
justica distributiva, principal fundamento das agdes afirmativas de
hoje, havendo apenas a readequacio do conceito das “necessidades”
de cada um dos cidadaos.

Foi, no entanto, com Jean Jacques Rousseau em sua obra Discurso
sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens,
de 1754, que o conceito de igualdade adquiriu expressio universal,
pois, para este fildsofo, os homens sdo iguais em sua esséncia, ao
menos no que se refere a sua condicdo humana. Todos os homens
podem ser comparados em um juizo de igual-diferente. Lanca-se,
com esse pensamento, a semente de que ¢ por meio da utilizagdo do
direito e da razdo que se corrigem as diferencas exacerbadas entre os
seres humanos, como ocorrem com as leis ou atos normativos que
instituem acdes afirmativas.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, a exemplo das demais
desde a Constituicio Imperial de 1824, erigiu a igualdade formal ao
patamar de direito fundamental, o que, alids, ndo poderia ser diferente,
vez que o Brasil € signatario de varios tratados voltados a eliminacio
de toda e qualquer forma de discriminacio, conforme se abordara
posteriormente. O que se busca, porém, ¢ a igualdade material por
meio de tratamento diferenciado para com os desiguais, justamente
no intuito de equalizar as diferencas faticas e de alcancar a tdo al-
mejada justica social. Nesse sentido, oportunos os ensinamentos de
Alexandre de Morais:

A desigualdade na lei se produz quando a norma distingue de for-

ma ndo razoavel ou arbitraria um tratamento especifico a pessoas
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diversas. Para que as diferenciacdes normativas possam ser consi-
deradas nédo discriminatodrias, torna-se indispensavel que exista uma
justificativa objetiva e razoavel, de acordo com critérios e juizos
valorativos genericamente aceitos, cuja existéncia deve aplicar-se em
relacdo a finalidade e efeitos da medida considerada, devendo estar
presente por isso uma razoavel relacdo de proporcionalidade entre
os meios empregados e a finalidade perseguida, sempre em confor-
midade com os direitos e garantias constitucionalmente protegidos.
Assim, os tratamentos normativos diferenciados sdo compati-
veis com a Constituicio Federal quando verificada a existéncia
de uma finalidade razoavelmente proporcional ao fim visado’.

O legislador constituinte, no mesmo passo, nido se descurou da
igualdade material, prevendo-a em diversas hipdteses da Carta Cida-
da: art. 37, I, Il e IV; art. 47, VIII; art. 5, I, XXXVII, XLI e XLII; art. 7-,
XX, XXXI, XXXIII e XXXIV; art. 12, §§ 2° e 3°; art. 14, caput; art. 19,
IIT; art. 23, Il e X; art. 24, XIV; art. 37, [ e VIII; art. 43, caput; art. 146,
111, d; art. 150, II; art. 183, § 1°; art.189, paragrafo unico; art. 203, IV
e V; art. 206, I; art. 208, III; art. 226, § 5; 231, § 2- etc.

Esses dispositivos constitucionais emanam luz suficiente para
agasalhar as ac¢des afirmativas mediante politicas de cotas, sinalando
ser ardua a tarefa de erigir e defender a bandeira da inconstituciona-
lidade de qualquer tratamento diferenciado que se venha estabelecer
com fulcro a promover a efetiva igualdade de oportunidades. Carmen
Lucia Rocha Antunes*, analisando o inciso VIII do art. 37 da CF,
assim se manifesta acerca do intento constitucional:

0 que se tem pela regra do art. 37, inciso VIII, da Constituicdo da
Republica ¢ a expressdo ou a revelacdo do que se contém no principio
da igualdade juridica, segundo a concepcio dinamica e positiva do
constitucionalismo contemporaneo: cota ou percentual de cargos ou
empregos publicos reservados a uma categoria desigualada histori-
camente por preconceito ou discriminacdo injusta, que se pretende
superar, desigualando, agora, positivamente e afirmativamente.

3 Morats, 2004, p. 67.
*  RocHa, 1996, p. 292.
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Por muito tempo, acreditou-se que a simples inclusdo do principio
da igualdade em instrumentos normativos seria o suficiente para
consolidar a efetiva igualdade e assegurar o exercicio dos direitos
dela decorrentes, o que logo se revelou uma ficcdo ante as diferencas
inerentes a cada um daqueles ditos como iguais formalmente. Emerge
assim a concepc¢ido de igualdade material em que nio basta a mera
declaracdo formal da igualdade, mas que sejam propiciados mecanis-
mos eficazes voltados a consecucdo da igualdade efetiva.

Migra-se do estatico modelo liberal de igualdade formal ao dina-
mico modelo social de igualdade material a partir da constatacdo de
que a liberdade ndo passava de mera ficcdo ante as desigualdades
socioecondmicas, geradoras de opressio dos mais fracos.

Guilherme Machado Dray® afirma que:

Na realidade, a ideia neutral de igualdade, assente, por sua vez, num
conceito de justica puramente formal, ao tratar de forma absolutamente
igual pessoas diferentes ou que se encontravam em situagdes disse-
melhantes, concedendo-lhes idénticas oportunidades, apenas tendia a
agravar as desigualdades sociais ja existentes, aumentando o fosso que
separava os mais abastados dos mais desfavorecidos. O modelo liberal
de igualdade perante a lei ou de “igualdade de oportunidades” pura-
mente formal, viria, pois, a ser amplamente criticado e substituido por
um novo conceito de “igualdade de oportunidades” de indole material,
nos termos da qual, na esteira do Estado Social de Direito, se impunha
a introdugdo de correccdes nas desigualdades factuais mediante o re-
curso as denominadas “discriminacdes positivas” [grifo nédo originall.

Oportunos também sdo os ensinamentos tracados por Alvacir
Alfredo Nicz®:

Assim, o principio da igualdade juridica nédo se restringe apenas a
igualdade formal, mas, principalmente, passa a ser tratada sob a otica
da concepcio material como um instrumento habil para tornar efeti-
vo o alcance da igualdade real. Desta forma, o principio da igualdade

> Dray, 1999.
¢ Nicz, 2004 (separata).
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do Estado de Direito insere-se também, agora como proporcionador
de oportunidades no dmbito do Estado Social. Com o objetivo de
colocar os integrantes da sociedade com as mesmas condicdes de
oportunidades, o principio da igualdade tem sido trabalho, muitas
vezes, no sentido de beneficiar uns em detrimento de outros. Esta
ponderacdo se mostra necessdria visando proporcionar a justica
aos mais necessitados, através de mecanismos que igualizem os
desiguais ou minimizem no tempo as desigualdades existentes. E
desta forma que ao longo dos anos tém sido desenvolvidas agdes
especificas, buscando eliminar ou reduzir as desigualdades existentes
entre categorias sociais, discriminadas negativamente até que elas
sejam superadas. Assim se faz pela chamada acdo afirmativa. Esta
decorre de programas e politicas publicas e/ou privadas exercitadas

por acdo compensatoria para fins de correcdo de distor¢des sociais.

Néao se olvide ainda que os direitos fundamentais de acesso ao
trabalho, a educacio, a igualdade e a ndo-discriminagdo sdo direitos
elevados a categoria de direitos humanos e, portanto, de valor uni-
versal. A garantia deles independe da vinculagdo de seu titular a uma
ordem constitucional determinada, posto que previstos em normas
internacionais. Essa universalidade inerente aos direitos humanos
desdobra-se na concepcio de “eficacia irradiante”, motivo por que
esses direitos conferem impulsos e diretrizes a aplicacdo e interpreta-
cdo deles, servindo, pois, de vetor ao Estado quer seja na condicio de
devedor da obrigacio social, quer seja na condicido de propulsor dos
valores dela decorrentes.

Cite-se, por oportuno, o conceito de direitos humanos tracado por
Dalmo de Abreu Dallari’, para o qual aqueles representam:

uma forma abreviada de mencionar os direitos fundamentais da
pessoa humana. Esses direitos sido considerados fundamentais
porque sem eles a pessoa humana nio consegue existir ou nio ¢é

capaz de se desenvolver e de participar plenamente da vida.

7 DaLLARrl, 1998, p. 7.
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Como corolario da efetividade que os inspira, pode-se dizer que
os direitos humanos fundamentais sdo previsdes constitucionais que
ndo sé estabelecem um nucleo garantidor de respeito a dignidade
humana voltado ao pleno desenvolvimento da personalidade hu-
mana, mas imputam ao Estado uma obrigacio negativa, limitando
seu poder diante daqueles, bem como uma obrigacdo positiva, no
sentido de envidar esforcos (direta ou indiretamente) tendentes a sua
consecucao.

Ja a complementaridade e a interdependéncia, como notulas ca-
racterizadoras dos direitos fundamentais, impdem a necessidade de
que estes sejam interpretados de forma conjunta com os objetivos
constitucionais sem olvidar as diversas intersec¢des existentes no
texto constitucional.

Assim, a promocdo da igualdade material carece de modificacdes
culturais e sociais aptas a engendrar na cabeca dos personagens da
sociedade a utilidade e a necessidade do pluralismo na vasta gama
do convivio social como forma de solidificar a ideia de igualdade na
diferenca e de aceitacio dessa diferenca, ainda que essa diversificacio
se dé, em um primeiro momento, de forma compulsoria e por meio de
medidas de intervencdo do poder publico.

Busca-se, entdo, no e segundo o direito, como fenémeno, ou
melhor, como instituto social que €, a desigualacdo positiva com o
intuito de se alcancar a efetiva igualacio juridica.

Vale a pena trazer a baila as abalizadas licées de Carmen Lucia
Antunes Rocha?, segundo as quais:

[...] a definicdo juridica objetiva e racional da desigualdade dos
desiguais, historica e culturalmente discriminados, é concebida com
uma forma para se promover a igualdade daqueles que foram e sio
marginalizados por preconceitos encravados na cultura dominante
da sociedade. Por esta desigualacdo positiva promove-se a iguala-
cdo juridica efetiva; por ela afirma-se uma formula juridica para
se provocar uma efetiva igualacdo social, politica, econdmica no e
seqgundo o direito, tal como assequrado formal e materialmente no

8 RocHa, 1996, p. 283.
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sistema constitucional democrdtico. A acdo afirmativa é, entdo,
uma forma juridica para se superar o isolamento ou a diminuicdo
social a que se acham sujeitas as minorias [grifo ndo originall.

Para abandonar a igualdade meramente formal e enveredar pela
implementacdo da igualdade material, o Estado necessariamente tem
que transmudar sua finalidade de mero conservador e espectador das
diferencas, atitude propria da concepcéo classica dos Estados Liberais,
para encampar uma atitude de transformacio efetiva da sociedade,
evoluindo para um Estado Social Ativo, corrigindo efetivamente as
desigualdades faticas.

Promover a insercio de grupos socialmente alijados em decorrén-
cia da exclusido promovida por circunstancias histdricas ou genéticas
que, via de consequéncia, desencadearam diversas formas de discri-
minacgdo, como sera tratado, ¢ forma nio s6 de garantir, mas também
de implementar tanto os direitos fundamentais encetados em nosso
ordenamento constitucional, como os direitos humanos, cujo valor é
universal.

3 - Modalidades de discriminagao - da ilegitimidade a
legitimidade do ato

Ante o inter-relacionamento dos temas, ndo se pode tratar do
assunto politicas de cotas como objeto de acdes afirmativas sem antes
abordar em rapidas e objetivas linhas a discriminacéo e o tratamento
que lhes ¢é conferido pelo ordenamento juridico brasileiro.

Mesmo de uma rapida leitura dos dois primeiros artigos da De-
claracdo Universal dos Direitos Humanos ¢ de facil inferéncia que
os valores “igualdade e fraternidade” inspiram esse texto em nitido
reconhecimento formal de que tais primados, além de serem inerentes
a condicdo humana, sdo imprescindiveis a garantia da dignidade da
pessoa e a vida em sociedade. Dai os diversos textos normativos
internacionais, bem como nacionais, que tratam da matéria, seja para
coibi-la, seja para suprimir os efeitos até entdo indeléveis existentes.

Apenas para citar um deles, a Convencéo n. 111 da OIT, ratificada
pelo Brasil por meio do Decreto Legislativo n. 62.150, de 19.1.1968,
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partindo dos fundamentos axiologicos da Declaracdo da Filadélfia,
fixa os critérios gerais sobre discriminacio no dmbito das relagdes do
trabalho nos seguintes termos:

a) Toda distingdo, exclusdo ou preferéncia fundada na raga, cor,
sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem
social, que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de opor-
tunidades ou de tratamento em matéria de emprego ou profissdo;

b) Qualquer outra distingdo, exclusido ou preferéncia que tenha
por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou
tratamento em matéria de emprego ou profissio, que podera
ser especificada pelo Membro Interessado depois de consultadas
as organizacdes representativas de empregadores e trabalha-
dores, quando estas existam, e outros organismos adequados.

A Declaracido da Filadélfia tem como premissa que todos os seres
humanos, seja qual for a raca, credo ou sexo, tém direito ao progresso
material e desenvolvimento espiritual em liberdade e dignidade, em
seguranca econdmica e com oportunidades iguais. Cumpre fazer um
paréntese para registrar, conforme restou assentado no abalizado
julgamento do HC n. 82424/RS, que a divisdo dos seres humanos
em racas resulta de um processo de conteudo meramente politico-
social, sendo todos, na esséncia, iguais, motivo por que inaceitaveis e
combativeis estigmas atentatdrios aos principios nos quais se erige e
se organiza a sociedade humana.

A discriminacio ¢, pois, atitude atentatdria aos principios nos
quais se erige e se organiza a sociedade humana, tais como a respei-
tabilidade e a dignidade do ser humano, podendo exteriorizar-se por
diversas vias, sendo vejamos.

* Discriminacdo direta: caracterizada por praticas intencionais e
conscientes que acarretem prejuizos, exclusdes, que anulem direitos
de pessoas ou grupo determinado.

* Discriminacéo indireta: tida como uma discriminagdo reflexiva,
pois nada obstante ndo seja consciente ou intencional por parte de
quem discrimina, acaba por afetar pessoa(s) que se encontra(m) em
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uma circunstancia especifica. Joaquim Barbosa Gomes, comparando
tal modalidade de discriminac¢do a discriminacio por impacto despro-
porcional dos EUA (Disparete Impact Doctrine), assim a conceitua:

[..] toda e qualquer pratica empresarial, politica governamental
ou semi-governamental, de cunho legislativo ou administrativo,
ainda que ndo provida de intencdo discriminatéria no momento
de sua concepcdo, deve ser condenada por violagdo do principio
constitucional da igualdade material, se em consequéncia de
sua aplicacdo resultarem efeitos nocivos de incidéncia espe-
cialmente desproporcional sobre certas categorias de pessoas’.

* Discriminacao oculta: sio praticas nio declaradas, porém cons-
cientes e intencionais, travestidas por medidas acdes aparentemente
neutras. Assemelha-se a discriminacio indireta, distanciando-se desta
pelo vetor intencionalidade.

A titulo de enriquecimento da presente, vale a pena abordar que,
no ambito da discriminacio indireta, a doutrina estadunidense apon-
ta duas outras formas especificas de discriminagdo, quais sejam, a
discriminacdo pela tradicdo e a discriminacdo institucional.

A discriminacdo pela tradicdo ¢ aquela praticada por grupos que
adotam costumes reiteradamente discriminatorios, transmissiveis de
geragdo a geracdo, contra determinada pessoa ou grupo, ao passo que
a discriminacéo institucional, na diccdo dos proficuos ensinamentos
do mestre e humanista Ricardo Tadeu Marques da Fonseca, ¢ aquela
que:

arraiga-se na propria estrutura organizacional da sociedade; o modo
de relacionamento entre os grupos sociais; os critérios de aceitacio
dos individuos nesses mesmos grupos ou em relacio ao acesso
das pessoas aos espacos sociais de atuagdo profissional, politica,
religiosa, esportiva, recreativa, associativa ou educacional, entre
outras. Ndo se realca, aqui, o aspecto volitivo ou consciente, mas a
propria dinamica social, segundo o qual os excluidos assim o sio,

°  Gomes, 2001, p. 24.
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néo por decisdo consciente daqueles que os excluem, mas em razdo
dos obstaculos sociais que se impdem de forma intransponivel®.

A relevancia de ter sob vista essas duas modalidades de discri-
minacio decorre justamente da necessidade de combaté-las diante
da probabilidade de se tornarem uma consequéncia das politicas
publicas ou privadas destinadas ao combate da discriminacéo direta.
E que, como se constata do debate proposto pelo tema em estudo, a
pratica de discriminacio direta tem sido combatida e mitigada por
politicas publicas compensatdrias, o que, de forma indireta, pode in-
duzir e/ou difundir mais discriminacio nao declarada. E é justamente
essa a cautela que se deve ter ao estipular os fatores de discrimen nas
acoes afirmativas, pautando-se, mormente, pela proporcionalidade e
razoabilidade, como se abordara adiante.

Usar a palavra discriminacdo como um recurso compensatorio, ou
seja, positivo, por meio do qual a lei ou o Poder Judiciario confere
instrumentos a pessoas ou grupos de pessoas historicamente vitima-
dos pela discriminacio negativa ¢ o sentido incluso no ambito das
politicas de cotas.

O desafio, portanto, das acdes afirmativas ¢ abolir do cenario
social um quadro em que caracteristicas imutaveis inerentes a um
individuo, como cor e sexo, influenciaram ou ainda influenciam,
em decorréncia de heranca histdrica ou de discriminagdo atual, na
definicdo das oportunidades de ingresso no mercado de trabalho,
progressdo na carreira, desempenho educacional, acesso ao ensino
ou participacdo na vida politica, partindo-se da teoria do impacto
desproporcional para afericdo dessa desigualdade.

A questio que se atravessa para aferir a legitimidade da dis-
criminagdo positiva é até que ponto as desigualdades promovidas
pelas politicas de cotas e por outras acdes afirmativas nio geram a
inconstitucionalidade da medida.

Como se da no controle de toda modalidade de ato discricionario,
pode-se elencar a razoabilidade e a proporcionalidade como

19 FonsEeca, 2006, p. 161-162.
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parametros e limites para se aferir a legitimidade da discriminacio
positiva lancada.

Nada obstante parecam expressdes sinénimas ou integrantes
de um unico instituto, razoabilidade e proporc xionalidade nio se
confundem, motivo por que relevante tracar a diferenca cientifica
entre ambas, cuja utilizagdo imprecisa ¢é corriqueira. A proporciona-
lidade efetua ponderacio abstrata de principios em estado de tensdo
destinados a regular a generalidade das pessoas e a generalidade dos
casos. Nela os direitos serdo considerados sem, contudo, eliminar sua
eficacia mais do que o necessario para harmoniza-los. A razoabilida-
de, diferindo da proporcionalidade, ndo requer a existéncia de uma
relacdo de meio e fim. Examinam-se a situacdo pessoal do envolvido,
o critério e a medida. Ndo se trata de um exame abstrato do bem
juridico e da medida adotada para resguarda-lo, mas de se analisar
se aquela medida nio importaria na impossibilidade de realizacdo do
bem juridico para determinado individuo.

Interessante o voto do ministro Carlos Velloso citando a professora
Carmem Lucia, in verbis:

Também dissertou sobre o tema a professora Carmem Lucia An-
tunes Rocha, distinguindo o principio da proporcionalidade do
principio da razoabilidade, podendo aquele ser visualizado sob
dois aspectos: pelo primeiro, enfocando-se “a proporcionalidade
dos valores protegidos pelos principios constitucionais”, e, pelo
segundo, examinando-se o “aspecto da proporcio entre o quanto
contido no principio e a sua aplicacdo, proibindo-se qualquer ex-
cesso na pratica do principio, donde ser ele também chamado de
principio da vedacdo de excessos”, segundo o magistério de Go-
mes Canotilho. J& o principio da razoabilidade assenta-se em que
“cada norma tem uma razdo de ser”, tem uma razdo. Enquanto a
proporcionalidade impede excessos, a razoabilidade faz com que se
conheca o espirito dos principios constitucionais a serem aplicados
(Carmen Lucia Antunes Rocha, Principios Constitucionais da Admi-
nistracdo Publica, Del Rey Ed., Belo Horizonte, 1994, pags. 52-54)".

1" STF Pleno, ADI-MC 1511/DF, rel. min. Carlos Velloso, j. em 16.10.1996, DJ de 6
jun. 2003, p. 29.
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Socorrendo-se das licdes de Celso Antonio Bandeira de Mello, em
sua monografia acerca do principio da igualdade'?, ¢ possivel enume-
rar os parametros a serem avaliados numa situacdo de discriminacio
positiva para aferir respeito ou desrespeito a isonomia. Sdo eles:

- o elemento erigido como fator de desigualacio;

- a correlacdo logica abstrata entre esse fator e a disparidade
estabelecida no tratamento juridico diversificado;

- a consonancia desta correlacio ldgica com os interesses absorvi-
dos no sistema constitucional.

Esses critérios, com efeito, podem servir de parametros para se
aquinhoar a legitimidade da medida de compensacédo estabelecida.
De uma analise detida desses critérios estabelecidos, pode-se chegar a
conclusdo de que eles nio representam, senfo, uma faceta especifica
do bindémio razoabilidade - proporcionalidade.

Repita-se que os direitos fundamentais de acesso ao trabalho, a
educacio, a igualdade e a ndo-discriminacio sio direitos elevados
a categoria de direitos humanos e, portanto, de valor universal. A
garantia deles independe da vinculagdo de seu titular a uma ordem
constitucional determinada, posto que previstos em normas interna-
cionais. Essa universalidade inerente aos direitos humanos desdobra-
se na concepcdo de “eficacia irradiante”, motivo por que esses direitos
conferem impulsos e diretrizes a aplicacdo e interpretacio deles.

H4, portanto, uma mudanca na concepcio de liberdade e discri-
minacio perante o Estado. Abandona-se o nio-intervencionismo
libertario como forma de combate a discriminacdo e implemento da
igualdade, proprio do Estado liberal classico, e encampa-se uma po-
sicdo mais ativa do Estado para implementar o efetivo exercicio das
liberdades fundamentais por meio de prestacdes positivas, garantindo
meios materiais e condig¢bes faticas para viabilizar o exercicio dos
direitos efetivadores da igualdade. O Estado social contemporaneo
passa a ser devedor de prestacdes positivas ante a nova dimensio
objetiva que os direitos fundamentais passam a adquirir.

12- MELLO, 2003, p. 21 e desenvolvimento, p. 23-43.
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Destaque-se que o art. 5> da Convencéo n. 111 da OIT exclui expres-
samente as discriminagdes positivas do rol de praticas atentatorias a
isonomia. Referido dispositivo possui a seguinte dic¢do: “As medidas
especiais de protecdo ou de assisténcia previstas em outras conven-
coes ou recomendacdes adotadas pela Conferéncia Internacional do
Trabalho néo sdo consideradas como discriminacgéo”.

Nio destoa desse sentido o art. 4° da Convencio sobre a Elimina-
cdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher, ratificada
pelo Brasil por meio do Decreto n. 4.377, de 13 de setembro de 2002,
in verbis:

Artigo 4*

1. A adocio pelos Estados-Partes de medidas especiais de cardter
tempordrio destinadas a acelerar a igualdade de fato entre o homem
e a mulher ndo se considerard discriminag¢do na forma definida
nesta Convencio, mas de nenhuma maneira implicard, como con-
sequéncia, a manutencdo de normas desiguais ou separadas; essas
medidas cessardo quando os objetivos de igualdade de oportunidade
e tratamento houverem sido alcancados.

2. A adocdo pelos Estados-Partes de medidas especiais, inclusive as
contidas na presente Convencéo, destinadas a proteger a maternida-
de, nio se considerara discriminatoria [grifo ndo original].

Nada obstante esses preceitos tenham o ambito de aplicacio
restrito e especifico, nio ha como se negar sua extensio a tudo que
pertine aos direitos humanos, dados os efeitos irradiantes inerentes
a estes.

Para finalizar este tépico, ja que abordadas as questdes da razoa-
bilidade e da proporcionalidade em matéria de restri¢do, ou melhor,
de conformacio dos direitos fundamentais, ndo se pode deixar de
mencionar as licdes de Robert Alexy'?, que, citando Héberle, pontifica
que a configuracio legal de um direito fundamental possui relaciona-
mento direto com os objetivos constitucionais de realizar os direitos
fundamentais na vida social:

3 ALExy, 2008, p. 333.
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E ¢ Hiberle aquele que vai mais além. Segundo ele, todos os
direitos fundamentais sdo ndo apenas passiveis e carentes
de restricdo legal como também de uma “configuracdo legal’.
Hiberle nido apenas estende a esfera de configuracdo a todos
os direitos fundamentais, como também utiliza um conceito
bastante amplo de configuracdo. Segundo ele, a configuracdo
diz respeito “ao objetivo constitucional de realizar os direi-
tos fundamentais na vida social. Para se atingir esse fim, a
Constituicdo necessitaria “da legislacio como um médium
e um meio para a realidade social” [grifos nio originais].

Ante os fundamentos até aqui expendidos, ja se antevé a con-
clusdo inelutavel de que as disposi¢des do art. 5 da Constituicio
transcendem o aspecto da igualdade meramente formal e objetiva.
Na verdade, asseguram a igualdade real entre as pessoas, motivo por
que o tratamento diferenciado das pessoas diferentes em sua natureza
e necessidades, seja por razdes genéticas ou histérico-culturais e que
por isso passaram por um processo de marginalizacao social, seja por
hipossuficiéncia decorrente de outros fatores, ndo vai de encontro e
sim ao encontro do primado da isonomia.

4 - Politica de cotas - acdo afirmativa como forma de inclusao
social

Conceder oportunidades iguais a todos tomando-se por base a
necessidade de superar as questdes das habilidades, sejam elas de-
correntes de fatores naturais ou acidentais, no caso dos portadores
de deficiéncia, sejam historico-culturais, no caso de grupos sociais ou
raciais alijados da fruicdo de direitos sociais e civis indevidamente,
¢ meio nio s6 de garantir, mas de implementar a possibilidade de
fruiclo dos direitos e garantias inerentes a pessoa humana e impres-
cindiveis a lhes conferir dignidade.

Aluz dos incisos, I, Il e IV, do art. 3 da Carta Constitucional de 1988,
bem como de seu art. 1° que erige a dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica Federativa do Brasil, vislumbra-se que seria
ardua a tarefa de defender, ao menos no plano teodrico, a ilegalidade
e quica inconstitucionalidade das politicas de cotas. Daqueles incisos,
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emana a necessidade da erradicacido da pobreza e da marginalizacio,
da reducédo das desigualdades sociais e regionais, com a promocio do
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo. Inconstitucionalidade po-
dera haver, como se abordara a seguir, analisando-se casuisticamente
o fator de discrimen fixado como parametro num caso concreto, mas
ndo abstratamente.

A guisa de ilustragio, a previsio no texto constitucional da protecio
ao mercado de trabalho da mulher, assim como a reserva de percentual
de cargos e empregos publicos para deficientes fisicos, sinala, ou melhor,
endossa a legitimidade das acdes afirmativas em nosso ordenamento.

Se por um lado, em uma andlise superficial e com uma visio
mitigada, a adocdo da politicas de cotas pode parecer um munus a
sociedade e uma forma velada de “privilégio”, em uma analise mais
acurada e mediata, ¢ inelutavel a conclusio de que, como ela, se esta
propiciando a formacio de cidaddos e nido uma massa de pessoas
alijadas da sociedade sociocultural e economicamente ativa a espera
de politicas publicas meramente assistencialistas, além de estar ofe-
recendo oportunidades iguais a pessoas substancialmente diferentes
em suas capacidades e necessidades.

Cabe chamar atencdo que assistencialismo em nada se confunde
com solidariedade, sendo de se ressaltar que a solidariedade social
integra o rol dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil, ex vi art. 3% 1, da Carta Constitucional de 1988.

Em lapidar voto exarado nos autos da agdo popular em que se
discute a demarcacio da terra indigena denominada Raposa Serra do
Sol, o ministro Relator Ayres Britto!* apresenta argumentos contun-
dentes acerca da necessidade e da legitimidade das acdes afirmativas
em nossa sociedade e que calham a fiveleta a espécie aqui tratada:

74. Também aqui ¢ preciso antecipar que ambos os arts. 231 e 232
da Constituicdo Federal sdo de finalidade nitidamente fraternal ou
soliddria, propria de uma quadra constitucional que se volta para a
efetivacdo de um novo tipo de igualdade: a igualdade civil-moral de

!4 Disponivel a partir do endereco: <http://www.stf.gov.br/portal/cms/verNoticiaDe-
talhe.asp?idConteudo=95097>.
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minorias que s6 tém experimentado, historicamente e por ignominio-
so preconceito — quando nio pelo mais reprovavel impulso coletivo
de crueldade -, desvantagens comparativas com outros segmentos
sociais. Por isso que se trata de uma era constitucional compensatdria
de tais desvantagens historicamente acumuladas, a se viabilizar por
mecanismos oficiais de acdes afirmativas (afirmativas da encarecida
igualdade civil-moral). Era constitucional que vai além do proprio
valor da inclusédo social para alcangar, agora sim, o superior estagio
da integracdo comunitaria de todo o povo brasileiro. Essa integracio
comunitdria de que fala a Constituicdo a partir do seu preambulo,
mediante o uso da expressio “sociedade fraterna”, e que se pde como
o terceiro dos objetivos fundamentais que se 1é nesse emblematico
dispositivo que ¢ o inciso I do art. 3°: “construir uma sociedade
livre, justa e soliddria” (sem destaque no original) [grifos originais].

A concepcio das politicas de cotas, como a das demais modali-
dades de acdes afirmativas, parte da necessidade de se abandonar
o combate da discriminacdo unicamente por meio de instrumentos
juridicos de carater meramente reparatdério, ou seja, pos-lesio ao
bem juridico por ela atingido ante a constatacdo historica de que a
edicdo de leis com conteudo proibitivo e respectivas punicées nao foi
suficiente para promover a efetiva igualdade de oportunidades a que
todos os seres humanos tém direito.

As convengoes da Organizacdo Internacional do Trabalho, mor-
mente a Convencio n. 159, fincaram a bandeira da luta antidiscri-
minatoria no ambito das relacdes de trabalho. Foram os primeiros
passos timidos na implementacdo de acdes afirmativas, no entanto,
em um ambito restrito da vasta gama das relagcdes sociais existentes.
A relacdo do trabalho era e ¢ apenas um dos tantos outros campos
que carecem das ditas politicas compensatorias, ou melhor dizendo,
atuacio ativa do Estado do implemento das liberdades do cidadio.
Até entdo, atacavam-se os sintomas de uma doenca social sem atacar
sua causa primeira.

A adocio de politicas de cotas no ambito das relacdes de trabalho
chamou atencéo para a necessidade nio so6 de remediar, mas também
de utilizar instrumentos tendentes a garantir a formacgéo intelectual
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de grupos excluidos, abrindo atalhos, rompendo tabus, justamente
para propiciar caminhos livres a todos ndo so na seara trabalhista,
mas em todos os campos em que se desenvolvem as atividades so-
cioculturais.

E nesse contexto tendente a suprimir tanto as desvantagens histo-
ricas, como a pseudouniversalidade das politicas antidiscriminatorias
meramente formais que se antevé a politica de cotas, dentre outras
acOes afirmativas, como instrumento de concretizacdo da igualdade
material.

Como exemplos das principais politicas de cotas cogentes existentes
no ordenamento juridico, pode-se sinalar o Programa Universidade
para Todos (ProUnN) - instituido pela MP n. 213, convertida na Lei n.
11.096/2005 e regulamentada pelo Decreto n. 5.245/2004 -, a reserva
de vagas a pessoas portadoras de deficiéncia nas empresas privadas
- prevista pela Lei n. 8.213/1991 -, assim como a reserva de cargos
ou empregos publicos - prevista na Lei n. 8.112/1990 (art. 57, regu-
lamentada pelo Decreto n. 3.298/1999 - e a reserva de pelo menos
30% das candidaturas dos partidos politicos brasileiros para cada um
dos sexos - prevista pelo § 3%, do art. 10 da Lei n. 9.504/1997 -,
permitindo que esse patamar minimo seja preenchido por mulheres.

Joaquim Barbosa Gomes assim conceitua o instituto das acdes
afirmativas, do qual a politica de cotas integra na categoria de me-
dida cogente:

[...] as acdes afirmativas podem ser definidas como um conjunto
de politicas publicas e privadas de carater compulsorio, facultativo
ou voluntario, concebidas com vistas ao combate da discriminagdo
racional, de género e de origem nacional, bem como para corri-
gir os efeitos presentes da discriminacdo praticada no passado,
tendo por objetivo a concretizacdo do ideal de efetiva igualdade
de acesso a bens fundamentais como a educacdo e emprego'®.

A utilizagdo de acdes afirmativas nas sociedades em que a igualda-
de material nédo ¢ algo vivenciado pela sociedade, mormente aquelas
sociedades oriundas de uma histéria de colonizagcdo cujo objetivo

1> Gomes, 2001, p. 40.
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era a exploragdo, é o meio propicio a corrigir distor¢des histdricas e
culturais, com reflexos na exclusio econémica nos dias de hoje.

O estabelecimento de uma igualdade meramente formal que nio
desce as profundezas da origem das desigualdades, limitando-se a
expor a condi¢do de desigual e discriminando as pessoas, nio atende
ao fim a que se propde, ainda que se adotem medidas para compen-
sa-la como maxima do principio distributivo. Noutras palavras, ndo
basta estabelecer medidas compensatorias diante de uma situacio de
desigualdade material sem adentrar nas questdes de ordem genética,
familiar ou historica como se esta desigualdade fatica nio derivasse
de opcdes politicas ou de influéncia dos instrumentos de dominacio
de classes mais bem aquinhoadas.

Néao se olvide que os direitos fundamentais possuem efetividade
e multifuncionalidade como notas caracterizadoras, motivo por que
a atuacdo do Poder Publico deve ser ndo sé no sentido de garantir,
mas também no de viabilizar a efetivacido dos direitos e garantias
previstos na Constituicio Federal. A eficidcia minima que os direi-
tos fundamentais requerem nio permite que o Estado, assim como
a sociedade em geral, satisfaca-se com o simples reconhecimento
abstrato desses direitos, podendo e devendo valer-se de mecanismos
coercitivos para tanto, como séi ser as acOes afirmativas de carater
cogente, v.g., politica de cotas.

Pelo que foi exposto até aqui, ¢ possivel elencar dois fundamen-
tos para as acgoes afirmativas: um de natureza compensatdria, pois
voltado a compensar certos grupos dos danos oriundos do passado,
de condutas imemoraveis ou de raizes historicas profundas, e outro
inspirado na concepcio de justica distributiva, que seria a concreti-
zacdo da igualdade material de oportunidades.

E importante assinalar também, desde ja, inexistir uma corrente
predominante acerca do efetivo fundamento das acdes afirmativas,
visto que umas terdo por fundamento a justica compensatdria e outras
a distributiva. O que ha, ¢ uma forte critica a justica compensatoria
como fundamento das acdes afirmativas, ao argumento de que sd
poderia ser compensado quem porventura tivesse um direito violado
e s o responsavel pela violacdo é que poderia ser responsabilizado e
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nio a coletividade de forma genérica. Ora, ndo olvidemos, segundo
ensinamentos de Rousseau, que as desigualdades surgiram com a
propria instituicio da sociedade, motivo por que € ela, a sociedade em
geral, quem deve suportar ndo s6 o dever de promover a igualdade
material ou substancial, mas também seu respectivo “custo”

Nao se pode descurar que a utilizacdo das agdes afirmativas, na
modalidade de justica compensatdria, desencadeie uma discriminagdo
reversa, assim entendida no favorecimento indiscriminado de todos
aqueles que pertencam a determinado grupo independente de serem
vitimas de discriminacio. J4 na modalidade de justica distributiva,
deve-se ter o cuidado para que a medida nio assuma o papel de
assistencialismo ou programa de governo de cunho caritativo.

Convém, desde ja, observar que, nada obstante o posicionamento
de que a utilizacdo de acdes afirmativas ndo tenha conteudo discrimi-
natorio negativo e sim positivo, ha que se estabelecé-las sem carater
meramente protecionista, com viés assistencialista, sob pena de ai sim
transfigurar-se a discriminacio positiva em pratica discriminatdria
indireta institucional.

Com seu enfoque e sensibilidade acurados, o ilustre mestre Ricardo
Tadeu Marques da Fonseca assim resume a polémica envolvendo as
cotas destinadas aos negros:

A politica de cotas provoca muita polémica, discussédo, inclusive no
ambito académico, social e judicial. Alega-se que as cotas atuariam
como um paliativo, social e judicial. Alega-se que as cotas atuariam
como um paliativo, cuja implementacdo acarretara uma institucio-
nalizacdo do racismo e nédo solucionara o problema, que residiria na
ma qualidade de ensino fundamental e médio. Alguns defendem, por
isso, a melhoria das condicdes reais de ensino ou a adogdo de cota
para alunos egressos de escolas publicas. Os que defendem a adogdo
das cotas evocam, justamente, a teoria do impacto desproporcional,
que evidencia a presenca de alunos de classe média rica ou rica em
detrimento de negros ou pobres. Entre os ultimos, os negros se des-

tacam como os mais prejudicados, porque, embora se constate, ainda
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que de forma muito timida, a presenca de estudantes pobres nas uni-
versidades, dentre esses, 0os que conseguem ingressar sio brancos'®.

No aspecto quantitativo, ha que ser dissociada a ideia de que as
politicas de cotas sido destinadas a contemplar somente as minorias.
E que a expressdo minoria nio se refere aos seus destinatarios. Mi-
noria, aqui, so se destina a qualificar o rol dos direitos efetivamente
assegurados aqueles que carecem das politicas de discriminacio po-
sitiva. Carmen Lucia Antunes Rocha'” assim pontifica com proficuos
ensinamentos:

Ndo se toma a expressdo minoria no sentido quantitativo, sendo que
no de qualificacdo juridica dos grupos contemplados ou aceitos com
um cabedal menor de direitos, efetivamente assegurados, que outros,
que detém o poder. Na verdade, minoria no Direito democraticamente
concebido e praticado, teria que representar o numero menor de pes-
soas, vez que a maioria € a base de cidaddos que compreenda o maior
numero tomado da totalidade dos membros da sociedade politica. To-
davia, a maioria é determinada por aquele que detém o poder politico,
econdmico e inclusive social em determinada base de pesquisa. Ora, ao
contrario do que se apura, por exemplo, no regime de representacio
democratica nas institui¢ées governamentais, em que o numero [e que
determina a maioria (cidad4o faz-se representar por um voto que € seu,
e da soma dos votos é que se contam os representados e os represen-
tantes para se conhecer a maioria), em termos de direitos efetivamente
havidos e respeitados numa sociedade, a minoria, na pratica dos di-
reitos, nem sempre significa o menor numero de pessoas. Antes, nesse
caso, a minoria pode bem compreender um contingente que supera em
numero (mas na prdtica, no respeito, etc.) o que é tido por maioria.
Assim o caso dos negros e mulheres no Brasil, que sdo tidos como
minorias, mas que representam maior numero de pessoas da globali-
dade dos que compdem a sociedade brasileira [grifos nio originais].

Nesse sentido, as politicas de cotas sdo politicas implementadas ou
patrocinadas pelo Estado com o objetivo de resgatar ou, ao menos,

16 Fonseca, 2006, p. 177.
17 RocHa, 1996, p. 285.
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minimizar distor¢des sociais profundas ou injusticas sociais que
condenam “minorias” a baixos salarios e escassas oportunidades de
acesso a educacio ou postos de trabalho; motivo pelos quais funcio-
nam como uma forma de compensar séculos de discriminacio e pre-
conceitos, abrindo oportunidades para os integrantes dessas massas,
muitas vezes tidas como minorias, numa visdo equivocada.

Limitar o conceito de politicas compensatorias, e ai inclusas as co-
tas, €, no minimo, nio ter nocio da realidade sociocultural brasileira.
E que uma analise mais detida dessas circunstancias revela que as
minorias sdo, em verdade, uma grande maioria, ficando mais latente
a necessidade de um Estado Social mais ativo em detrimento de um
Estado nio-intervencionista. A histdria revela que o liberalismo deste
ultimo, calcado na ideia de igualdade formal, nada mais fez que criar

um abismo de desigualdade.

Nesse sentido, a mera abstencdo estatal ndo foi suficiente para
tornar os individuos efetivamente iguais, até porque o proprio Estado
Liberal, com o argumento do nio-intervencionismo, tolerou e per-
mitiu que se tratassem desigualmente os desiguais, porém, de forma
negativa, permitindo a subjugacdo de grupos ou racas, bem como o
alijamento social deles. O dinamismo das relacdes historico-sociais
revela que ndo basta a Constituicio declarar que todos sdo iguais
perante a lei, vedando simplesmente tratamentos diferenciados, urge
que o Estado discrimine, porém positivamente, as pessoas para pro-
mover uma verdadeira igualdade.

Adotar politicas de cotas, mormente no ambito educacional, ¢
o caminho mais proficuo se o objetivo é compensar a segregacio
sociocultural que o grupo dela beneficiado submeteu-se ao longo
da histdria, pois, com tais medidas, estar-se-a fornecendo subsidios,
além de meios de acesso para eliminar o abismo até entdo existente.
Alias, na dic¢do dos ensinamentos de Oziel Francisco de Sousa'8, esse
¢ um dos efeitos que se pretende atingir mediante as acoes afirmati-
vas, qual seja, “o de eliminar os chamados ‘efeitos persistentes’ das
discriminacdes ocorridas no passado, que tendem a perpetuar-se”
[grifo ndo original].

8 Sousa, 2008, p. 175.
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Ha, contudo, que se ter cautela no fator de discrimen erigido como
pardmetro de acdo afirmativa e as correspondentes politicas de cotas
sob pena de se estar difundindo oficialmente a pratica de discrimi-
nacio institucional e mera politica assistencialista, o que, ao invés
de fornecer subsidio ao desenvolvimento dos atributos inerentes a
pessoa humana, fomentaria ainda mais o comodismo social.

Ponto nodal que envolve a matéria, portanto, ¢ o fator erigido
como causa de discrimen para que nido se institucionalize o uso
indevido desse importante instrumento de correcdo de distorcdes
sociais, motivo por que a andlise de sua legitimidade deve ser feita
casuisticamente. Ndo pode, nesse diapasio, ser utilizada pelo Poder
Publico como instrumento para dissimular ou mascarar a ineficiéncia
com que gere os servicos publicos postos a populagdo, notadamente
na area de ensino, sob pena de malferir a propria génese e concepgdo
do instituto.

Necessidade e proporcionalidade, como dito alhures, sdo balizas
inerentes a adocio de politicas publicas compensatérias por meio de
discriminacgdes positivas e com a unica finalidade de conferir igual-
dade de oportunidades aqueles socialmente desprivilegiados, e, nessa
operacio de discrimen, perquirir a origem da desigualdade ndo deve
passar in albis.

A razoabilidade deve estar presente, ademais, ndo s6 na causa
fundante do discrimen positivo, mas também nos efeitos almejados,
conforme se depreende dos proficuos ensinamentos de Serge Atcha-
bahian® a seguir transcritos:

A relacdo de confrontagdo e contraste entre duas ou varias situacdes
devem ser reais e claras, onde causa e efeito seguem o critério da
razoabilidade.Portanto, ao se estabelecer elementos discriminadores
ou desequiparacdes procura-se a igualdade pela diferenciacio. E
obvio que este procedimento ndo ocorre arbitrariamente, nem se
funda como critério imutavel, fixo e absoluto. Deve haver explicacdo
légica entre aquilo que se torna como motivo de discriminacio e as
consequéncias e tratamentos que serdo atribuidos a cada situacéo.

19 ATCHABAHIAN, 2006, p. 88.
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As politicas de cotas estdo, assim, diretamente ligadas a concen-
tracdo de esforcos para combater certas injusticas sociais, mas sua
legitimidade esta umbilicalmente relacionada a exclusdo por discri-
minagdo, ndo podendo ser utilizada, repita-se, como instrumento
para mascarar, ou suplantar, a ineficiéncia dos servicos publicos que
o Estado esta obrigado a prestar, como sdi ser com o ensino publico,
sob pena de afastar-se da razoabilidade necessaria a justificar sua
criaco.

Endossa tal entendimento Mauren Guimaries Taborda®, que, além
de estabelecer uma conexdo entre o critério de discriminacio e a
finalidade da norma, fixa a estreita ligacdo do principio da igualdade
ao da proporcionalidade, conforme se depreende de seus ensinamen-
tos que seguem:

A conexdo entre o critério de discriminacdo e a finalidade da
norma deverd ser razodvel e suficiente, e o elemento de discrimen
ndo é autonomo em relacdo ao elemento finalidade. Pelo contrario,
¢ uma decorréncia e tem de ser escolhido em funcdo deste. [...] A
titulo de comparacdo, vale dizer, ainda que atualmente, no Direito
Aleméo e Portugués, além da proibicdo da arbitrariedade, agrega-se
a aplicacdo do Principio da Igualdade a exigéncia de proporciona-
lidade, isto ¢, de adequacdo, necessidade, ponderacdo e proibicdo
do excesso - medida de valor a partir da qual se procede a uma
ponderagdo. Partindo dessas consideracdes, Canotilho, constata
existir uma violacdo arbitrdria da igualdade juridica quando a dis-
criminacdo veiculada na norma ndo se basear: a) em um fundamento
sério; b) ndo tiver sentido legitimo e c) estabelecer diferenciacdo
juridica sem um fundamento razodvel [grifos nido originais].

Convém, a guisa de debate, questionar: qual o sentido de se esta-
belecer uma cota para negros em concursos publicos destinados ao
provimento de cargos privativos para bacharéis em direito, bacharéis
em ciéncias contabeis ou qualquer outra area que exija titulagcdo es-
pecifica? Ora, se detentor de bacharelado o ¢, ndo implica reconhecer

20 TaABORDA, 1998, p. 257-258.
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que possui ou ao menos teve acesso aos mecanismos de formacéo
intelectual que os demais bacharéis?

Endossando esse raciocinio, Joaquim Barbosa Gomes?* registrou
a dificuldade de acesso dos negros a Diplomacia informando que o
proprio Itamaraty adotou agdo afirmativa custeando bolsas de estu-
dos, a fim de que negros pudessem concorrer em igualdade com os
demais candidatos.

Diferente, no entanto, se a cota reservada para concurso publico
se destinasse as pessoas portadoras de deficiéncia, uma vez que a
escassez ou a limitacdo dos mecanismos de difusdo do conhecimento
a tais pessoas, como a impressdo de obras em linguagem braille e a
traducdo de aulas em lingua de sinais ou por sistema de dudio, sdo
realidades, ou melhor, situacdes isoladas e ndo a regra no sistema de
ensino, o que limita a propria forma¢do ou aprimoramento intelec-
tual, inclusive nas universidades. Tal situacdo ndo ¢ enfrentada por
um afrodescendente ou por pessoa oriunda da rede publica de ensino,
uma vez reservando-lhe vaga na universidade, parecendo, portanto,
desnecessario lhe reservar vaga em concurso publico.

Nessa linha de raciocinio, se constatado que, para as pessoas por-
tadoras de deficiéncia, as acdes afirmativas existentes no ambito da
formacdo educacional revelam-se escassas e insuscetiveis de produzir
compensacio real, a manutencio das politicas de cotas nas searas
posteriores da vida, como reserva de vagas em concursos publicos ou
postos de trabalho em empresas privadas, ¢ medida salutar, além de
necessaria.

No que tange a exclusido socioeconémica, ¢ de sabenca geral que,
no Brasil, os ensinos fundamental e médio nfio sdo uma conquista de
todos e os que a eles tém acesso se deparam com a precariedade da
rede publica de ensino. Em geral, apenas as classes mais aquinhoadas
tém acesso aos ensinos fundamental e médio de melhor qualidade
por meio do sistema particular e, justamente porque tém condicdes
de pagar, alcancam as vagas das universidades publicas e gratuitas, o
que revela uma situacio teratoldégica, em que, de um lado, esta quem
menos precisa e que mais pode e tem acesso e, de outro lado, quem
mais precisa, menos pode e ndo tem acesso.

2 Gowmes, 2001, p. 28.
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A acdo afirmativa origina-se, pois, da constatacio de que deter-
minado grupo de individuos néo € capaz, por seus proprios meios, de
atingir determinada posicdo, tornando-se imprescindivel a correcdo das
desigualdades faticas mediante a estipulaciio desse ponto de equilibrio
entre as aspiragdes liberais e sociais que sio as politicas de cotas.

Taborda* tragca importantes e abalizados ensinamentos acerca da
igualdade com a acepg¢do de igualdade de oportunidades, igualdade
de chances ou de ponto de partida, sendo vejamos:

Aigualdade, entdo, foi pensada em termos de igualdade de chances ou de
oportunidades, ou ainda, de pontos de partida, a partir da consideracdo
de que “toda a vida social ¢ considerada como uma grande competicio
para a obtencéo de bens escassos”. Com o objetivo de colocar todos os
membros da sociedade em condigdes iguais de competicio pelos bens
da vida considerados essenciais, muitas vezes é necessario favorecer
uns em detrimento de outros. Introduzem, assim, artificialmente, ou
imperativamente, discriminagdes que de outro modo néo existiriam:
uma desigualdade torna-se um instrumento de igualdade pelo simples
motivo de que corrige uma desigualdade anterior: a nova igualdade é
o resultado da equiparacdo de duas desigualdades [grifo ndo original].

Essas politicas ndo devem, nessa linha de raciocinio, ir além dos
meios necessarios para dotar o respectivo grupo-alvo da capacidade
para se autodeterminar e no limite de tempo imprescindivel para tanto.

Ir além do simples tratamento uniforme, almejando alcancar a
igualdade efetiva no que tange a fruicdo dos bens da vida deve ser o
objetivo de qualquer tratamento desigual. E, para que esse tratamento
desigual seja legitimo, deve ser apto a equiparar situacdes em que a
igualacdo era necessaria e inexistia.

Voltemos aqui as licdes de Celso Antonio Bandeira de Mello acerca
do elemento erigido como fator de desigualacio, da correlacio légica
abstrata entre esse fator e a disparidade estabelecida no tratamento
juridico diversificado, e a consonancia desta correlacio ldgica com os
interesses absorvidos no sistema constitucional.

22 TABORDA, 1998, p. 257-258.
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Aliado a esses elementos, ouso ainda em asseverar que, na concepcao
da ideia de “necessidade”, ¢ mister avaliar a origem da situagédo de desi-
gualdade a ser corrigida para se aquilatar a legitimidade do tratamento
juridico diversificado, ainda que tendente a protecdo de um interesse
absorvido no sistema constitucional ou internacional, rechacando-se o
protecionismo aqueles que se mantém na situacio de desigualdade por
mero comodismo a espera do assistencialismo publico ou privado.

Néo se pode, ademais, perder de vista que essas medidas de resgate
historico de grupos especificos em decorréncia de uma triste heranca
sociocultural com repercussdes econdémicas, ndo podem ter carater
definitivo, mas ao contrario, excepcional e transitorio. A concepcio
de Estado proativo, e ai incluso o Poder Judicidrio, ndo assume as
feicdes de um pai que sustenta o filho por toda sua vida, mas de um
pai que encaminha os filhos de forma a adquirirem capacidade para
se autodeterminarem.

Colocar em pratica politicas que oferecam acesso a educacio e
ao emprego ¢ um meio de garantir condicées minimas de vida e
desenvolvimento da personalidade humana, direitos que integram o
rol de direitos humanos fundamentais, sendo o Estado um dos seus
destinatarios. Relembre-se que, a propdsito, em matéria de direitos
fundamentais, os poderes estatais sdo, a um sé tempo, os polos ativo
e passivo da relacdo juridica emanada desse conjunto instituciona-
lizado de direito e garantias do ser humano; ou seja, tém o dever de
respeita-los e consolidar as acdes voltadas a sua implementacio.

Nesse diapasio, as politicas de cotas somente poderdo ser conside-
radas como instrumento de efetivacio e implementacio da isonomia
efetiva se e enquanto propiciarem igualdade de oportunidades na
medida de sua necessidade, sob pena de ai sim se tornarem uma
mitigacdo ao principio da isonomia. Ou seja, oferecer condicdes
permanentes, suplantando as desigualdades efetivas, deve ser uma
das metas das politicas de cotas, motivo pelo qual a perenidade das
acoes afirmativas, em detrimento da provisoriedade, caracterizara
manifesta e combativel discriminagdo institucional.

Nao ¢ demais analisar o assunto segundo uma exegese meramente
gramatical. Conforme o Dicionario Aurélio Eletrénico, a palavra
“mitigar”, oriunda do latim mitigare, significa abrandar, amansar,

Concurso de Monografias - 2008 283 =~Ck



diminuir, motivo por que a palavra mitigacdo, com efeito, ndo se
presta a imprimir as consequéncias que se almejam alcancar com as
politicas de cotas, uma vez que nao limitam o sentido da igualdade,
mas o impele, o alimenta, o implementa.

Parafraseando os ensinamentos de Oziel Francisco de Sousa?®,
“permitir o tratamento diferenciado de um em relacdo ao outro, sem-
pre que a situacdo concreta assim o exigir” ¢ imprescindivel numa
democracia social com fulcro a “estabelecer uma sociedade equdnime
na fruicdo dos seus bens”.

Repita-se uma vez mais, o uso de cotas deve ser uma situacio
passageira, cessando paulatinamente e a medida que se corrigem as
distor¢des, igualando-se os desiguais, sob pena de, nio o sendo, ir muito
além de simplesmente mitigar o principio da igualdade, mas o malferir.

A excepcionalidade e a temporariedade da adocdo das acoes afir-
mativas vém estampadas no proprio conceito destas tecido por Rena-
ta Villas-Boas?* nos seguintes termos: “[...] um conjunto de medidas
especiais e tempordrias tomadas ou determinadas pelo Estado com o
objetivo especifico de eliminar as desigualdades que foram acumula-
das no decorrer da histéria da sociedade” [grifo nio original].

Por fim, ainda que as politicas de cotas promovessem cerceamento,
tal cerceamento possuiria lastro constitucional, visto que tendente a
tutela de interesses gerais, ou melhor, direitos fundamentais de maior
amplitude e generalidade que aquele mitigado. Nesse sentido, opor-
tunos os ensinamentos de Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins?®® ao
tratarem dos limites e colisdes entre direitos fundamentais:

Tais interesses gerais e/ou estatais podem ser lastreados na Cons-
tituicdo e também podem se desdobrar em direitos fundamentais
que justifiquem o aludido cerceamento. A seguranca publica ¢ um
conceito coletivo (Sammelbegriff) que inclui direitos fundamentais
(seguranca, vida, propriedade etc.) de cada pessoa. A tributagio se
justifica porque permite o funcionamento dos aparelhos estatais
que possibilitam o exercicio dos direitos fundamentais e a redis-

% Sousa, 2008, p. 143.
2 Viras-Boas, 2003, p. 29.
% Dimoutis; MARTINS, 2007, p. 134-135.
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tribuicdo do produto nacional (implementando direitos sociais).
Disso resulta que a limitacdo de um direito se justifica pela neces-
sidade de preservar outros direitos, pelo menos de forma indireta.

Nio se pode olvidar que os direitos fundamentais possuem a rela-
tividade como notula caracteristica, relatividade esta que se expressa
na maxima da cedéncia reciproca, motivo por que nenhum direito
fundamental pode ter carater absoluto e eficacia que colida com a de
outros direitos fundamentais. Assim, quando se amoldam os direitos
fundamentais no interesse de bens juridicos de igual valor ou ainda
de valor superior, ndo ha que se falar em limitacdo e sim em confor-
macao legitima desses direitos fundamentais.

E visivel, portanto, que a utilizaciio de politicas de cotas nio repre-
senta mitigacdo do principio da isonomia, e, ainda que o fosse, ndo
seria uma mitigacéo ilegitima e sim legitima e constitucionalmente
admitida, uma vez que em consentaneo com os objetivos fundamen-
tais da Republica Federativa do Brasil de erradicar a pobreza e a
marginalizacdo, além de reduzir as desigualdades sociorregionais.

Conclusoes

E inelutavel, por tudo o que foi exposto, a conclusio de que a
adocdo das politicas de cotas nido ¢ uma mitigacdo ao principio da
isonomia e sim, nas licdes de Robert Alexy, medida de sua configu-
racdo, ou melhor, conformacéio ao objetivo constitucional de realizar
os direitos fundamentais na vida social.

Representa, pois, medida constitucional apta a busca e concretiza-
cdo da igualdade, mas ndo a meramente formal e sim material/real,
servindo, portanto, de meio a consolidacdo do Estado Social ativo
efetivador dos direitos humanos. Apenas proibir a discriminacio e a
punir ndo ¢ meio eficaz tendente a garantir a igualdade.

Parafraseando Taborda, corrigindo-se uma desigualdade fatica an-
terior, eventual desigualdade criada no sentido de suplanta-la torna-se
um instrumento de igualdade, em que essa nova igualdade provém da
equiparacdo de duas desigualdades.
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A palavra mitigacio, com efeito, ndo se presta a imprimir as conse-
quéncias que se almejam alcancar com a politica de cotas, visto que nio
limita o sentido da igualdade, mas o impele, o alimenta, o implementa.

Ademais, as desigualdades surgiram com a prdpria instituicio da
sociedade, motivo legitimo para imputar a ela o dever de promover a
igualdade material ou substancial, assim como seu respectivo custo.

As cotas como uma das modalidades de acdes afirmativas sio, pois,
os pilares da emancipacio social e, por conseguinte, a via para constru-
cdo de uma sociedade inclusiva que assegure condicdes de acolhimento
de todos, consoante as demandas inerentes as diversidades.

Ha, contudo, que se ter em mente que as politicas de cotas, como
modalidade de acoes afirmativas, somente serdo tidas como legitimas
até a eliminagdo das diferencas existentes entre as pessoas advindas
de uma discriminacdo negativa e no limite de tempo e medidas ne-
cessdrias a iguald-las, sob pena de, ai sim, adquirir uma conotacdo
superprotetiva e mitigadora do principio da isonomia.

Com as cotas, busca-se, entdo, no e segundo o direito, como ins-
tituto social que &, a desigualacdo positiva das desigualdades faticas
no intuito de se alcancar a efetiva igualacio juridica, viabilizando,
assim, a construcio de “uma sociedade livre, justa e soliddria”.
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