AS COTAS RACIAIS PARA O ACESSO A UNIVERSIDADE E O
PRINCIPIO DA IGUALDADE NA CONSTITUICAO BRASILEIRA

SANDRO ZICCARELLI PANDOLFI"

Introdugao

Com o intuito de combater os efeitos persistentes do passado escravocrata brasileiro
sobre a vida dos afro-descendentes, ganha forca, no cenario politico-juridico nacional, o

debate acerca das politicas publicas compensatdrias, as chamadas acdes afirmativas.

A edicdo da Lei n2 3.708, do estado do Rio de Janeiro, que instituiu cota de até 40% para
os afro-brasileiros no acesso as universidades estaduais, acirrou esse debate e colocou sob
suspeita a efetividade e a constitucionalidade das ac¢des afirmativas direcionadas aos afro-

descendentes.

As estatisticas mostram a vergonhosa situacdo deficitaria dos afro-brasileiros no acesso
a educacdo e ao mercado de trabalho, deixando claro que a propagandeada “democracia racial
brasileira” é uma faldcia. A imensa desigualdade entre brancos e negros, sempre em desfavor
destes ultimos, é uma realidade em praticamente todos os indices sociais de todas as regides

de nosso pais. Esse quadro ndo é diferente quando falamos de educacao.

A desigualdade observada na area educacional discrimina duplamente os afro-
brasileiros, engendrando um circulo vicioso de insucesso escolar e exclusdo social que nega a
essa parcela da populagdo brasileira o acesso aos postos de maior status econdmico no

mercado de trabalho.

As acdes afirmativas procuram, de maneira geral, neutralizar os efeitos da discriminagao
de raga, género, idade, compleicdo fisica, etc., através de medidas como o estabelecimento de
preferéncias, o sistema de bonus e os incentivos fiscais. No entanto, o mais conhecido e mais
controverso tipo de agdo afirmativa é o sistema de cotas, que consiste em estabelecer um
determinado percentual a ser ocupado em determinada area por um ou mais grupos

definidos.

Acontece que a opcdo politica feita pelo legislador brasileiro no que diz respeito as
acoes afirmativas dirigidas aos afro-descendentes tem sido, quase sempre, as chamadas “cotas

raciais”.

’ Advogado, especialista em Direito Constitucional e Mestrando em Politicas Publicas e sociedade.
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No entanto, muitas tém sido as opinides contrdrias encontradas na comunidade juridica

brasileira em relagdo as cotas raciais.

N3o resta divida que o mecanismo das cotas carrega, no minimo, um aparente
paradoxo, pois para incluir individuos de determinado grupo, exclui individuos pertencentes a
outro grupo. Leve-se em consideracdo, ainda, que os fatores adotados para tal exclusdo (raga,

sexo, idade, etc.) parecem ferir de morte o caro principio constitucional da igualdade.

Mas, de que igualdade estamos falando? Da igualdade juridico-formal do Estado Liberal
gue deseja a postura neutra e passiva do Estado ou da igualdade fatica e militante do Estado
Social? E mais, de que tipo de principio constitucional estamos falando? Do principio
constitucional engessado, sem forca normativa e meramente declaratdrio, fruto de uma visao
juspositivista? Ou do principio constitucional que encerra os mais altos valores de uma
sociedade, verdadeira bussola da atividade interpretativa da Carta Constitucional, como quer o

pds-positivismo?

O presente trabalho tem como objetivo principal confrontar a medida afirmativa
denominada cota, na sua versdo “cota racial para o acesso ao ensino superior”, com o principio

da igualdade inscrito na Constituicdo de 1988.

Na busca deste objetivo analisaremos o principio da igualdade procurando entender o

conceito do valor igualdade, a sua evolugdo histdrica e o conteudo juridico deste principio.

Em seguida, procuraremos definir acdo afirmativa e buscar os seus objetivos.
Discorreremos sobre trés questdes cruciais para o teste de constitucionalidade de uma agdo
afirmativa em um caso concreto, quais sejam, fator de discrimina¢do adotado, desequiparagao
pretendida e finalidade almejada. Citaremos, também, as a¢Ges afirmativas existentes no

nosso ordenamento juridico.

Por fim, chegaremos ao ponto fulcral deste trabalho, isto é, a confrontagao da cota de
acesso a universidade com a Constituicdo de 1988. Nesta tarefa procuraremos verificar se
existe correlacdo entre raca, desigualdade e educacdo. Logo apds verificaremos se a finalidade
desejada pela cota em questdo estd em consondncia com os principios constitucionais.
Procuraremos, outrossim, tracar critérios gerais para a afericdo da constitucionalidade das

cotas e verificar se a cota racial para o acesso a universidade contraria algum desses critérios.

Aproveitaremos esta breve introducdo para alguns esclarecimentos iniciais.
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Os termos afro-brasileiro e afro-descendente utilizados neste trabalho referem-se a
cidaddos descendentes de africanos nascidos no Brasil e se remetem a um movimento de

identificagdo étnica.

A categoria ra¢a aqui utilizada nao se filia a qualquer determinismo biolégico. Neste
trabalho, raca ndo é usado enquanto conceito cientifico, e sim como categoria socialmente
construida. Raca é uma construcdao ideoldgica que, mesmo sem existéncia concreta, é

“«

empregada com o objetivo de separar o “ndés” dos “outros”. O que conta, entdo, é a
construcdo social de raga, ou seja, a forma pela qual as pessoas se auto-identificam (SISS.
2003, p.193). Enquanto o conceito de raga existir como critério discriminador, temos que
utilizd-lo para tracar mecanismos que auxiliem na construcdo de uma sociedade em que a

definicdo de raca se torne irrelevante.

O termo negro, por sua vez, é aqui utilizado no sentido que lhe é dado pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE, qual seja, para denominar os individuos de cor

preta ou parda.

1. Os principios constitucionais
1.1 Nogao de principio constitucional

De inicio, consideramos importante discorrer sobre o significado juridico do que seja

principio.

Os principios, oriundos dos textos filoséficos ou religiosos, de longa data integram, de
forma direta ou indireta, essa inven¢do humana, concebida como técnica de solugdo de
conflitos e instrumento de pacificagdo social, que se convencionou chamar por Direito. Como

observa Barroso (2001a, p. 20):

Da tradigdo judaico-cristd, colhe-se o0 mandamento de respeito ao préximo,
principio magno que atravessa os séculos e inspira um conjunto amplo de
normas. Da filosofia grega, origina-se o principio da ndo-contradicdo,
formulado por Aristételes, que se tornou uma das leis fundamentais do
pensamento: “Nada pode ser e ndo ser simultaneamente”, preceito
subjacente a idéia de que o Direito ndo tolera antinomias. No direito
romano pretendeu-se enunciar a sintese dos principios basicos do Direito:
“Viver honestamente, ndo lesar a outrem e dar a cada um o que é seu”. Os
principios, como se percebe, vém de longe e desempenham papéis variados.
O que hd de singular na dogmdtica juridica da quadra histérica atual é o
reconhecimento de sua normatividade (grifo nosso).
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Bonavides (1998, p. 232) explica que a juridicidade dos principios compreendeu trés
distintas fases: a jusnaturalista, a positivista e, mais recentemente, a pds-positivista. Na fase
jusnaturalista, os principios eram considerados direitos estabelecidos por Deus ou ditados pela
razdo humana, com dimensdo ético-valorativa que fundamentam o direito positivo. No
entanto, em razdo desses principios terem sido inseridos num plano abstrato, a sua

normatividade era, como ressalta o importante autor, duvidosa.

Mais adiante, continua Bonavides (1998, p. 235), na fase denominada juspositivista, os
principios ingressam nos cddigos como fonte subsididria. Neste momento, a importancia da
sua carga valorativa ndo era levada em conta. Dessa forma, os principios sdo considerados
fundamentos do direito positivo derivados do préprio direito positivo, isto é, das leis, através

de sucessivas generalizacGes. Sua Unica funcdo era a de suprir as lacunas das leis.

Por fim, vem a fase pds-positivista, onde, como observa Barroso (2001a, p. 19), “busca-
se uma reaproximacdo entre ética e Direito, uma volta aos valores.” Volta esta, no entanto,
que difere do modelo jusnaturalista, onde os valores eram considerados fundamentos
abstratos de uma razdo subjetiva. Nessa nova perspectiva, estamos falando de valores
compartilhados por toda a comunidade, em determinado momento e lugar, que se
materializam em principios e passam a estar abrigados, explicita ou implicitamente, na

Constituigao.

Convém lembrarmos a licdo de Barroso (2001b, p. 149), ao salientar que os principios
formam o conjunto de normas que refletem a estrutura ideoldgica da Constituicdo, seus
postulados basicos e seus fins. Portanto, como normas que refletem o posicionamento
ideoldgico eleito pelo constituinte, os principios constitucionais devem ser os norteadores da
atividade interpretativa da Carta Constitucional, fazendo desta muito mais do que um

amontoado de regras juridicas desconexas.

Em muitos momentos, os principios constitucionais sdo colocados diante de intrincados
conflitos de interpretagdo. Nestes casos, determinado principio constitucional podera assumir
prevaléncia em relagdo a um outro, levando-se em considera¢do o grau de razoabilidade que
s6 a andlise do caso em concreto pode demonstrar. Uma colisdo entre os principios
constitucionais demanda, entdo, um complexo sopesamento entre os valores intrinsecos a
estes mesmos principios. Isto ndo quer dizer que o intérprete invalidara um determinado
principio qualquer, mas que apenas buscara um ajustamento das possibilidades interpretativas

que o caso concreto apresenta.
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A mais moderna doutrina aponta, portanto, para uma interpretacdo da Constituicdo que
nos remete a um exercicio de ponderacdo de valores. A Constituicdo passa a ser concebida
como um sistema aberto de principios e regras, permedvel a valores juridicos suprapositivos.
Esses “valores” expressos na Constituicdo, seja em principios explicitos, seja em principios
implicitos, tornam-se verdadeiros vetores da interpretacdo das regras constitucionais. Ou seja,
os principios, neste contexto apresentado, prestam-se a guiar a atividade interpretativa,
condensando os valores juridicos suprapositivos que permeiam o texto constitucional e

conferindo unidade ao sistema juridico.

Neste sentido, os principios constitucionais tornam-se verdadeiras diretivas normativas e
hermenéuticas, conferindo, entdo, autoridade juridica aos valores éticos e politicos da nossa

sociedade.

2. O principio da igualdade
2.1 Da 1gualdade

O Novo Diciondrio Aurélio (1999, p. 1074) define o vocabulo igualdade como:

Igualdade.[do lat. Aequalitate.] S.f.1. Qualidade ou estado de igual; paridade. 2.
Uniformidade, identidade. 3. Eqliidade, justica. 4. Mat. Propriedade de ser igual. Igualdade
moral. (...) Igualdade Moral. Et. Relagdo entre os individuos em virtude do qual todos eles s3o
portadores dos mesmos direitos fundamentais que provém da humanidade e definem a

dignidade da pessoa humana.

Porém, uma definicdo etimoldgica ndo basta para se compreender conceito tdo
complexo. Uma construcdo do significado de igualdade precisa estar contextualizada

historicamente, ja que se trata de um conceito em permanente construcao.

Como se pode observar, a idéia do que seja igualdade tem percorrido um longo caminho
na histéria humana. No entanto, levando-se em consideracdo que o constitucionalismo
moderno surgiu no século XVIII, com o advento do Estado liberal, partiremos desse ponto para

tragar um breve e despretensioso historico da evolugao do principio da igualdade.

2.2 Conteudo juridico do principio da igualdade
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A lei, como instrumento regulador da vida social, ndo deve servir de fonte de privilégios
e perseguicles. Antes, pelo contrario, ela precisa tratar de forma equitativa todos os cidadaos.
E este o fundamento politico-ideolégico central do principio da igualdade que foi juridicizado

nos textos das ConstituicGes democraticas ou ndo (MELLO. 2004, p. 10).

O principio da igualdade pretende expressar a igualdade de tratamento na lei e perante
a lei, e ndo afirmar que todos os homens sao iguais em esséncia. Sobre a questdo, o Professor

Celso Antonio Bandeira de Melo (2004, p. 18) afirma que:

Com efeito, por via do principio da igualdade, o que a ordem juridica
pretende firmar é a impossibilidade de desequiparagdes fortuitas ou
injustificadas. Para atingir este bem, este valor absorvido pelo Direito, o
sistema normativo concebeu férmula habil que interdita, o quanto possivel,
tais resultados, posto que, exigindo igualdade, assegura que os preceitos
genéricos, os abstratos e atos concretos colham a todos sem especificagdes
arbitrarias, assim proveitosas que detrimentosas para os atingidos.

Portanto, do exposto acima decorre que todos sdo iguais perante a lei assertiva que a
nossa Constituicdo registra em seu artigo 592, caput. Esse principio possui duplo objetivo, qual
seja, propiciar garantia individual contra perseguicdes e desequiparagdo arbitraria e vetar

favoritismos (MELLO. 2004, p. 23).

2.3 Evolugao historica do principio da igualdade

As teorias dominantes acerca do Estado atravessaram, ao longo do século XX, trés fases
distintas, quais sejam: o Estado liberal, o Estado social e, mais recentemente, o Estado

neoliberal.

O liberalismo e a consolidacdo dos ideais constitucionais em textos escritos, nascidos da
luta contra o Antigo Regime, mostrou forca revoluciondria e mobilizou aqueles que eram

oprimidos pelos reis absolutistas e sua, quase sempre pouco nobre, nobreza.

A idéia de que o ser humano é, antes de tudo, um individuo é o nucleo basico do idedrio
liberal. O individualismo constitui-se, assim, num valor maior. Nesse sentido, o Estado passava

a ser considerado um mal necessario.

Como observa Barreto (2005), podemos destacar trés etapas no desenvolvimento do
individualismo liberal: a) o Estado aparece como substituto da Igreja no papel de agente da
disciplina social (Hobbes); b) com a proclamacgao dos direitos individuais, o exercicio do poder

estatal é limitado, o que gera a afirmacdo do individuo diante do Estado (Locke e
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Montesquieu); c) o bem comum identifica-se com a realizagdao material e pessoal do individuo.
Na etapa final da evolugdo do individualismo, o individuo passa a identificar-se com o Estado.
A chamada doutrina do contrato social sistematizou e propiciou essa evolucdo, servindo como
fundamento da teoria politica do liberalismo. Essas teses politicas formaram o alicerce

ideoldgico e juridico para a construcao do Estado liberal.

Barroso (2001b, p. 8 e 9) explica que, na derrocada das monarquias absolutistas e no
subseqliente surgimento do Estado liberal, o Direito incorpora o jusnaturalismo racionalista
dos séculos XVII e XVIII, verdadeiro substrato das revolucdes francesa e americana. No século
XIX, o Direito moderno consolida-se, com status e ambicdo de ciéncia, ja arrebatado pela onda
positivista. Nessa visdo, o sistema juridico é compreendido como algo completo e auto-
suficiente. As lacunas porventura existentes sao resolvidas internamente, seja pelo costume,
pela analogia ou pelos principios gerais. A dogmadtica juridica, sem qualquer exercicio de
reflexdo sobre seus fundamentos de legitimidade, volta seu conhecimento apenas para a lei e

para o ordenamento positivo.

Oriundo desse contexto, o principio da igualdade formal representou um marco na
histdria, ao propor a eliminagdo dos privilégios que caracterizavam o Antigo Regime, exigindo
do Estado uma postura de neutralidade em relacdo ao destinatdrio da norma juridica. Quando
da instaurag¢do do Estado liberal, portanto, a no¢do de igualdade reveste-se de roupagem
inovadora e revolucionaria. Esse novo idedrio aboliu os privilégios da nobreza, desconstruindo
a visdo hierarquizada da sociedade consagrada até entdo, conferindo espago para uma
ideologia que pregava a plena realizagdo das capacidades individuais e a conten¢dao do poder
do Estado por instrumentos normativos. Os historiadores consideram que esse ato
representou um momento decisivo, pelo menos simbolicamente, marcando o fim de uma
época e o inicio de outra, indicando uma nova etapa na histéria do género humano (BOBBIO.

1992, p. 85).
Sobre essa nova etapa, Rocha (1990, p. 35) discorre:

Estabelece-se, entdo, um Direito que se afirma fundado no reconhecimento
da igualdade dos homens, igualdade em sua dignidade, em sua condigdo
essencial de ser humano. Positiva-se o principio da igualdade. A lei, diz-se
entdo, sera aplicada igualmente a quem sobre ela se encontre submetido.
Preceitua-se o principio da igualdade perante a lei.

Portanto, como observamos, o principio da igualdade formal corresponde ao nucleo do

idedrio burgués, por meio do qual a incipiente burguesia pos fim a idéia de que os individuos
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sejam tratados segundo o estamento ao qual pertenciam por nascimento. Dessa forma,

juntamente com o liberalismo, nascia o Estado Constitucional moderno.

No Estado liberal classico, a Lei Maior limitava-se, em sua esséncia, a regular a
organizagao e funcionamento do Estado e a estabelecer os direitos e liberdades dos individuos,
assim chamados direitos fundamentais de primeira geracao, que objetivavam defender esses
individuos contra a interferéncia do Estado no dominio privado. A igualdade entre os homens
perante a lei, nessa perspectiva, consiste em exigir que o Estado se abstenha de praticar um

tratamento desigual.

A idéia de que o homem possui direitos naturais, isto é, uma esfera de liberdade a ser
observada e respeitada pelo préprio Estado, foi o principal fundamento das revolucdes liberais
e das doutrinas politicas de cunho individualista que derrubaram a monarquia absoluta. A
Revolugdo Gloriosa (1689), a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos (1776), a
Revolugdo Francesa e sua Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789) sdo frutos
das idéias jusnaturalistas, justificadas por pensadores liberais, entre os quais destacamos
Hobbes, John Locke, expoente maximo do pensamento contratualista, e Rousseau. Esses
eventos supracitados se associam diretamente ao Estado liberal e ao inicio do

constitucionalismo moderno (BARROSO. 2001b, p. 14 e 15).
No entanto, como observa Barroso (2001b, p. 15),

no inicio do século XIX, os direitos naturais haviam se incorporado aos
ordenamentos positivos. J& ndo traziam a revolugdo, mas a conservacgao.
Considerado metafisico e anticientifico, o direito natural é empurrado para a
margem da histdria pela onipoténcia positivista.

A desigualdade social ndo chegava a ser uma questdo fundamental para os pensadores
liberais. Para eles, o fundamental apoiava-se na igualdade de todos perante a lei. Os liberais
acreditavam que, assegurando-se a igualdade juridico-formal, a responsabilidade recairia,

agora, na capacidade de cada um. Dessa forma, tal igualdade juridico-formal ja seria suficiente.

Entretanto, em decorréncia da crise social do século XX, e com o aparecimento das teses
socialistas, surgiu uma nova visao de Constituicdo, ndo mais assentada no puro individualismo
que caracterizou as constitui¢des liberais classicas. A partir dai, uma mudanga substancial
ocorreu no conceito que rondava o principio da igualdade. As lutas da classe operaria, que
exigiam a intervencdo do Estado na economia, principalmente para regular as relages de

trabalho, bem como a universalizagao dos servigos de saude, educacdo, habitacdo e assisténcia
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social, além da critica formulada pelos pensadores socialistas as relagées de producdo e
apropriacdo do trabalho tipico do regime capitalista, foram os principais causadores do
abandono da concepgdo liberal de Estado. Nasce, assim, o chamado Estado social que,
mantendo o sistema econOmico capitalista, trataria de tentar amenizar a extrema situacao de

miséria em que vivia a maioria dos trabalhadores.

Nesta nova fase, denominada constitucionalismo social, as constituicées foram
prestigiadas com os chamados direitos de segunda geracdo, quais sejam, os direitos sociais,
culturais e econdbmicos concernentes as relacées de producdo, ao trabalho, a educacdo, a
cultura e a previdéncia. Foram acrescidos também os direitos de terceira geracdo, quais sejam,
o direito ao desenvolvimento, o direito a paz, o direito ao meio ambiente, o direito de
propriedade sobre o patrimonio comum da humanidade e o direito de comunicacdo; e os
direitos de quarta geracdo, que consistem no direito a democracia, a informacdo e ao
pluralismo. Foi justamente esta nova compreensdo que possibilitou o surgimento do conceito
de igualdade material. A igualdade deixou de ser a igualdade juridico-formal do liberalismo
para se transformar na igualdade material da nova forma de Estado (BONAVIDES. 1998, p. 341,
522 e 524).

No entanto, o pds Il Guerra Mundial foi caracterizado por uma grande crise do modelo
econdmico. A década de 70 foi marcada por uma profunda recessdao, combinando baixas taxas
de crescimento com elevada taxa de inflagdo mundial. A partir dai, as idéias neoliberais
comegaram a ganhar terreno. De acordo com os pensadores neoliberais, a crise era
conseqliéncia do excessivo poder dos sindicatos, pois as reivindicagdes salariais, aliadas aos
gastos sociais, haviam comprometido a acumulagao capitalista. Argumentavam, ainda, que o
“igualitarismo”, promovido pelo estado de bem-estar social, destruia a liberdade dos cidadaos
e a vitalidade da concorréncia, da qual dependia a prosperidade de todos. Desafiando o
consenso da época, eles afirmavam que a desigualdade era um valor positivo (MORAES. 2005,

p. 33).

Dessa forma, o neoliberalismo, estratégia hegemonica do capitalismo contemporaneo, foi
uma reacdo tedrica e politica veemente contra o Estado intervencionista e de bem-estar,
apresentando-se sob um conjunto de receitas econdmicas e programas politicos pautados na
reducdo do tamanho do Estado (redefinicdo do seu papel, menor intervencdo na economia),
ajuste fiscal, privatizacdo, desregulamentacdo (reducdo das regras governamentais para o
funcionamento da economia), reestruturacdo do sistema previdenciario, etc. Além disso, a

derrota do chamado socialismo real no leste europeu foi fundamental para afirmar a hegemonia
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neoliberal no mundo. Ela parecia indicar a sua inviabilidade e a superioridade da “economia de

mercado”.

Observe-se, entretanto, que essa retomada dos postulados liberais aparentemente entra
numa fase de descrédito. Além disso, ndo podemos perder de vista 0s ensinamentos do
Professor Paulo Bonavides (1998, p. 336), ao afirmar que “a Constituicio de 1988 é
basicamente em muitas de suas dimensdes essenciais uma Constituicdo do Estado social”.
Portanto, os problemas constitucionais referentes a relagdes de poderes e exercicio de direitos
subjetivos tém que ser examinados e resolvidos a luz dos conceitos derivados deste modelo. Os

principios constitucionais inscritos na Carta de 1988 refutam, desde logo, a falacia neoliberal.

Dessa forma, duas nogoes de igualdade estdo postas: de um lado a igualdade formal, de
outro, a igualdade material. Aquela, gestada no ventre do liberalismo, exige uma postura
negativa do Estado que resta proibido de praticar qualquer ato (administrativo ou legal) que
vise a desequiparacdo. Esta, fruto do Estado social, imp&e uma conduta positiva ao Estado, no
sentido de promover uma igualdade fatica. Enquanto o Estado liberal considera suficiente
institucionalizar a equiparagdo, o Estado social, berco da segunda geracdo de direitos, chama
para si a missdao de produzir a equiparagdo como compromisso constitucional (CANOTILHO.

1999, p. 399 e 400).

E importante ressaltar que a igualdade material ndo afasta a igualdade formal, antes,

pelo contrario, aquela absorve esta e amplia o seu significado.

Na verdade, como bem observa o Professor Paulo Bonavides (1998, p. 338 e 339), o
problema principal do Direito Constitucional contemporaneo ndao estd mais em juridicizar o
Estado social, até porque a Constituicdo de 88 imprimiu uma latitude sem precedentes aos
direitos sociais, dotados agora de uma substantividade nunca vista nas Cartas Constitucionais
anteriores. O problema fulcral encontra-se em como estabelecer meios processuais para
efetivar esses direitos. Nisso, também, o constitucionalismo social da Carta de 1988 avangou,
ao estabelecer figuras como o mandado de injun¢do, o mandado de seguranga coletivo e a

inconstitucionalidade por omissao.

Por tudo isso, podemos dizer, ecoando as palavras do ilustre Bonavides (1998, p. 338),
que “o Estado social brasileiro é, portanto, de terceira geragdo: um Estado que ndo concede

direitos sociais basicos, mas os garante”.
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N3o seria possivel entendermos o constitucionalismo do Estado social patrio, impresso
na Constituicdo de 1988, sem levarmos em consideracdo a teoria dos direitos sociais

fundamentais e o principio da igualdade material.

Portanto, se a igualdade juridica fosse meramente declaratdria, o principio da igualdade,
verdadeira pilastra do edificio normativo fundamental, restaria insuficiente para possibilitar a

realizacdo dos objetivos fundamentais da Republica.

3. As agoes afirmativas
3.1 Conceito e objetivos

A expressao “acdo afirmativa” teve origem nos Estados Unidos da América, na década
de 60. Neste periodo, os estadunidenses vivenciavam as reivindicagdes do movimento pelos

direitos civis, cuja bandeira central era a expansao da igualdade de oportunidades a todos.

As leis segregacionistas vigentes no pais, principal combustivel do movimento pelos
direitos civis, comegavam a ser eliminadas, e o movimento negro apresentava-se como um

importante porta-voz das mudangas exigidas.

E nesse contexto que a idéia de acdo afirmativa comeca a ganhar projecdo. A partir dai,
exige-se do Estado ndo sé a garantia formal do anti-segregacionismo, mas também que

assuma uma postura ativa para a melhoria das condi¢Ges da populacdo negra.

A experiéncia das a¢Ges afirmativas se espalhou pela Europa Ocidental e por outros
paises como, por exemplo, india, Cuba, Canadd, etc. Em 1982, a idéia de discriminacdo
positiva® foi inserida no primeiro “Programa de Ac¢do para a Igualdade de Oportunidades da

Comunidade Econémica Européia”.
A chegada das a¢Ges afirmativas ao Brasil ndo tardaria.

Como ja observamos anteriormente, o constitucionalismo social brasileiro ndo se
contenta em conceder direitos sociais basicos, ele vai além e impde uma conduta positiva ao

Estado no sentido de promover uma igualdade fatica (BONAVIDES. 1998, p. 338).

1 ~ . . . ~ . . .. ~ epe ~ iy sas
As acgBes afirmativas também sdo conhecidas como: discriminagdo positiva, agdo positiva ou politicas

compensatdrias.
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Portanto, ultrapassamos a idéia do ente abstrato, destituido de cor, racga, sexo, idade,
género e classe social, fruto da concep¢do do Estado liberal, e chegamos a um sujeito

concreto, com especificidades e historicamente situado. (PIOVESAN. 1998, p.130).

Consoante com esta nova mentalidade, na tentativa de se efetivar o principio da
igualdade de forma concreta e neutralizar os efeitos da discriminacdao de género, de idade,
racial, de compleicao fisica, de origem nacional etc., e, por conseguinte, atender aos anseios

do constitucionalismo social, surge o instrumento denominado acdo afirmativa.

Podemos definir acdes afirmativas como medidas temporarias, de cardter compulsério
ou facultativo, que objetivam beneficiar determinados segmentos da sociedade socialmente
desigualados por preconceitos culturalmente enraizados, com o propdsito de promover a
igualdade proclamada e afirmada constitucionalmente, baseada nos principios dos direitos

fundamentais.

Recorrendo aos ensinamentos do Ministro Joaquim Barbosa Gomes (2001, p. 6),

podemos dizer que as acdes afirmativas

sdo politicas e mecanismos de inclusdo concebidos por entidades publicas,
privadas e por érgdos dotados de competéncia jurisdicional, com vistas a
concretizagdao de um objetivo constitucional universalmente reconhecido —
o da efetiva igualdade de oportunidades a que todos os seres humanos tém
direito.

Ja Piovesan (2002, p. 190) define ag¢Ges afirmativas como:

medidas especiais de protecdo ou incentivo a grupos ou individuos, com
vistas a promover sua ascensdo na sociedade até um nivel de equiparagdo
com os demais. As agles afirmativas constituem medidas especiais e
temporarias que, buscando remediar um passado discriminatdrio, objetivam
acelerar o processo de igualdade, com o alcance da igualdade substantiva
por parte de grupos socialmente vulnerdveis, como as minorias étnicas e
raciais, dentre outros grupos.

A acdo afirmativa nada mais é que um mecanismo dirigido a determinadas parcelas da
sociedade que enfrentam preconceitos arraigados no seio da sociedade, que procura efetivar o
principio da igualdade juridico-material. Através da discriminacdo positiva, busca-se corrigir

desigualdades histéricas.
Sobre o surgimento das a¢Ges afirmativas, Gomes (2001, p. 38) afirma que:

A introducdo das politicas de agdo afirmativa representou, em esséncia, a
mudanca de postura do Estado, que em nome de uma suposta neutralidade,
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aplicava suas politicas governamentais indistintamente, ignorando a
importancia de fatores como sexo, raga e cor.

Agora, entdo, com o objetivo de ndo apenas coibir a discriminacdo do presente, mas,
sobretudo, de eliminar os efeitos da discriminacdo do passado, que tendem a se perpetuar, sai
de cena o individuo genérico e entra no palco o individuo concreto, onde suas particularidades

guanto ao género, idade, raca, entre outros, serdo consideradas.

Além do claro objetivo de promocdo da igualdade de oportunidades, as politicas
afirmativas também agem na “esfera cultural e psicolégica”. Isso porque, ao eliminar os
entraves artificiais e invisiveis que impedem o avanco dos grupos minoritarios® a diversos
espacos da vida publica e privada e, por via de conseqiiéncia, induzir uma maior diversidade e
representatividade desses grupos nestes espacos, as politicas publicas auxiliam para o fim da
idéia, por exemplo, de supremacia de uma raca em relagdo a outra, ou do homem em relagdo
a mulher. Dessa forma, as a¢Ges afirmativas pretendem nao apenas coibir a discrimina¢do do
presente, mas principalmente atacar os “fatores hereditarios”, sejam eles psicoldgicos ou

culturais, de uma longa histdria de discriminagao.

A reversdo do quadro da baixa representacdo de grupos minoritarios em certas areas,
como o Parlamento, o Judicidrio, posicdes de mando nas empresas privadas e etc é, portanto,

meta das ag¢Oes afirmativas. Assim, o efeito mais visivel das a¢bes afirmativas é revelar o

carater multiplo da sociedade (GOMES. 2001, p. 47).

O publico-alvo das a¢des afirmativas sdao, de maneira geral, as minorias étnicas, raciais,
mulheres e pessoas portadoras de deficiéncia. No entanto, esse rol varia de acordo com a
realidade de cada pais. O mercado de trabalho, com o estimulo a contrata¢do de funciondrios,
o sistema educacional, e a representacdo politica,sdo as principais areas atingidas por tais

acoes.

A acdo afirmativa ndo se limita ao sistema de cotas, estendendo-se a medidas como o
estabelecimento de preferéncias, o sistema de bonus e os incentivos fiscais. No entanto, ndo
resta duvida que o mais conhecido e, ao mesmo tempo, mais polémico tipo de acdo afirmativa

é o sistema de cotas, que consiste em estabelecer um determinado percentual a ser ocupado

Aqui o termo minoria nado é utilizado no sentido quantitativo, mas sim para qualificar determinados grupos que
foram contemplados com uma por¢do menor de direitos, concretamente assegurados, em razdo de outros, que
detém o poder.
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em determinada drea por um ou mais grupos definidos. As chamadas “cotas raciais” se

inserem neste tipo de acdo afirmativa.

No Brasil, as chamadas cotas raciais comecam a aparecer no cendrio politico e juridico®
nacional. No entanto, as op¢oes politicas feitas pelo legislador brasileiro em favor dos afros-
descendentes nao tém sido satisfatoriamente acolhidas por alguns setores da sociedade. O
aparecimento desse debate em nosso pais suscitou as mais variadas opinides sobre a eficacia e

a constitucionalidade dessa medida.

As explanagdes a respeito das cotas raciais para ingresso nas universidades publicas

brasileiras merecerdao um capitulo especifico.

3.2 Fator de discriminacdo adotado, desequiparacao pretentida e finalidade
almejada

O Novo Dicionario Aurélio (1999, p. 690) define o vocabulo “discrimina¢do” como:

Discriminagdo.[do lat. Discriminatione.] S.f.1. Ato ou efeito de discriminar. 2. Faculdade
de distinguir ou discernir; discernimento. 3. Separac¢do, apartagao, segregagao: discriminagao

racial. (...).

Ja a “Convencgdo Internacional sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminacdo
racial”, adotada pela Resolucdo 2.106-A da Assembléia Geral das Nagbes Unidas, em
21.12.1965, e ratificada pelo Brasil em 27.03.1968, define, em seu artigo 12, discriminacdo

racial como:

toda distingdo, exclusdo, restricdio ou preferéncia baseada em raga, cor,
descendéncia ou origem nacional ou étnica que tenha por objeto ou
resultado anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio em um
mesmo plano (em igualdade de condicdo) de direitos humanos e liberdades
fundamentais nos campos politico, econémico, social, cultural ou em
qualgquer outro campo da vida publica.

A partir das definicdes supracitadas, ndo nos resta duvida que as chamadas acbes
afirmativas, ao promoverem tratamento diferenciado a determinados segmentos da

sociedade, estabelecem uma discriminacao.

® Ressalte-se a edi¢do da Lei n2 3708, de 09/11/2001, do estado do Rio de Janeiro, que instituiu cota de até 40%
(quarenta por cento) para as populagdes negra e parda no acesso a Universidade do estado do Rio de Janeiro e a
Universidade Estadual do Norte Fluminense. Esta lei foi revogada e substituida pela Lei n® 4.151, de 04/09/2003.
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Ora, o art. 52 da CF/88 proibe a desequiparagdo em razdo da raga, do género, da
compleicdo fisica, etc. Entdo, o que justifica juridicamente a evidente discriminagao

estabelecida pelas a¢bes afirmativas?

Por tudo que ja vimos até aqui, percebe-se que a propria cldusula pétrea constitucional
gue proibe a desequiparacao por motivo de racga, sexo, trabalho, credo religioso e convic¢des
politicas, procura rechacar determinados comportamentos que mais facilmente, por razdes
preconceituosas mais comuns, podem ser usadas como fundamento de uma discriminacdo
injustificada. Portanto, o art. 59, caput, da Constituicdo Federal de 1988, pretende estabelecer
gue caracteristicas como raca, género, classe social e compleicdo fisica ndo sejam geradores de
discriminagdo por si s6 (MELLO. 2004, p. 18). Contudo, parece haver ofensa ao principio da
igualdade se num concurso publico para piloto da Forca Aérea um candidato for

desclassificado por ser deficiente visual? O simples bom-senso nos indica que nao.

Com efeito, o que o principio da igualdade material, abarcado por nossa ordem juridica

constitucional, pretende vetar é a impossibilidade de desequiparacées fortuitas e odiosas.

Retomando o exemplo acima, adotar como critério de veto a admissdo de um certo
concurso publico a deficiéncia visual, s6 ndo afetard o principio da igualdade, se houver nexo
entre o fator eleito para a discriminacdo (no caso em questdo, a deficiéncia visual) e os fins e

circunstancias vinculados a situagdo fatica (pilotar um avido, a seguranca dos passageiros, etc).

Surge, entdo, a seguinte interrogacdo: quais sao os critérios para se estabelecer quando

uma desequiparagao fere ou ndo o principio da igualdade?

A resposta, ao nosso ver, reside na correlagdo “fator de discriminagdo, desequiparagao
pretendida e finalidade”. Isto é, deve-se avaliar, de um lado, o fator que é adotado como
critério discriminatdrio, e de outro, se ha um fundamento légico para a discriminagao legal
observada, em fun¢do da finalidade pretendida. E, ao final, é preciso verificar se o

fundamento légico para a discriminacdo encontra respaldo nos valores constitucionais.

Cumpre ressaltar que os fatores elegidos como critério discriminatério ndo sdo
correlacBes ldégicas absolutas e fixas, mas sim determinados pelo momento histérico. Isso
porque o principio juridico da igualdade deve ser concebido como algo dindmico. N3o se trata
de uma determinacdo constitucional engessada e estdtica, repousada sobre a afirmativa
abstrata de que todos sdo iguais perante a lei. Muito pelo contrario, hoje este principio é um

verdadeiro comando para que se procure igualizar condi¢des desiguais.
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Para aclarar de vez essa questdo, recorremos ao ensinamento de Celso Antbnio

Bandeira de Mello (2004, p.17):

as discriminagdes sdo recebidas como compativeis com a clausula igualitaria
apenas e tdo-somente quando existe um vinculo de correlagdo légica entre a
peculiaridade diferencial acolhida por residente no objeto, e a desigualdade
de tratamento em funcdo dela conferida, desde que tal correlagdo ndo seja
incompativel com interesses prestigiados na Constituicdo.

Surgem, dessa maneira, duas espécies de discriminacdo: a discriminacdo negativa e a
discriminagdo positiva. A primeira tem como objetivo a segregacdo, através da anulagdo ou
restricdo do exercicio de liberdades fundamentais em qualquer campo da vida publica; a
segunda visa a equiparar as pessoas ou grupos que sofrem algum tipo de discriminacao

negativa, com o objetivo de promover a igualdade material.

Nossa Carta constitucional, inclusive, ndo sé admite como prescreve discriminagdes
positivas. Para exemplificar, podemos citar a previsao de protecao do mercado de trabalho da
mulher mediante incentivos especificos (art. 72, XX) e a previsdo de reserva de percentual de
cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia (art. 37, VIIlI). Temos,
entdo, uma desigualdade para se perseguir uma igualdade. Cria-se, entdo, uma igualdade,

resultado da equiparagdo entre desigualdades (BOBBIO. 1996, p.32).

Além da norma que estabelece a discriminagdo positiva ter que guardar correlagao
I6gica entre o fator de discriminagdo e a sua finalidade, e esta finalidade estar em harmonia
com os valores constitucionais, havera, segundo Mello (2001, p. 47), ofensa ao principio da

isonomia quando:

a desequiparacdo atingir um critério diferencial tdo especifico que singularize a pessoa,

ou seja, ndo esteja em consonancia com os principios da generalidade e abstracao;

a norma adotar um fator diferencial que ndo resida na pessoa, coisa ou situagdo a ser
discriminada, isto é, elemento algum que ndo exista nela prépria pode ser algado a critério

diferencial.

Portanto, se a lei singularizar o destinatario, seja para atribuir um gravame ou um
privilégio para um so individuo, estard ferindo de morte o mandamento da isonomia. Como
exemplo poderiamos citar uma lei que concedesse um beneficio qualquer para o Senhor

Fulano de Tal (MELLO, 2004, p. 24).
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Recorrendo a um exemplo dado por Mello (2001, p. 28), incorreria na mesma
reprovacdo a lei que declarasse “conceder o beneficio tal aos que houvessem praticado
determinado ato, no ano anterior, sendo certo e conhecido que um Unico individuo

desempenhara o comportamento previsto”.

O mesmo raciocinio se aplica a lei que descrevesse uma situacdo extremamente

especifica, revelando uma singularizacdo do destinatario.

Para ilustrar tal hipdtese, mais uma vez recorreremos a um exemplo formulado por

Bandeira de Mello (2001, p. 25):

Figure-se grotesca norma que concedesse beneficio ao Presidente da
Republica empossado com tantos anos de idade, portador de tal titulo
universitario, agraciado com as comendas tais e quais e que ao longo de sua
trajetdria politica houvesse exercido os cargos x e y. Nela se demonstraria
uma finalidade singularizadora.

Ofensa ao principio da isonomia também ocorre, como ja mencionado, quando a norma
discriminar pessoas ou situagdes, utilizando-se de um fator diferencial que ndo exista nela

mesma. Para aclarar tal hipotese, Mello (2001, p.30) elabora o seguinte exemplo:

Entdo ndo se pode deferir aos magistrados ou aos advogados ou aos
médicos que habitem em determinada regido do pais, sé por isto, um
tratamento mais favoravel ou mais desfavoravel juridicamente. Em suma,
discriminagdo alguma pode ser feita entre eles, simplesmente em razdo da
area espacial em que estejam sediados.

Poderdo, isto sim — o que é coisa bastante diversa —, existir neste local situages ou
circunstancias, as quais sejam, elas mesmas, distintas entre si, gerando, entdo, por condicbes
proprias suas, elementos diferenciais pertinentes. Em tal caso ndo serd a demarcagdo espacial,
mas o que nela exista, a razdo eventualmente substante para justificar discrimen entre os que
se sujeitam — por sua presenca continua ali — aquelas condigdes e as demais pessoas que nao

enfrentam idénticas circunstancias.

Por fim, é importante destacar mais uma vez as determinag¢ées da “Convencado
Internacional sobre a eliminagdo de todas as formas de discriminagdo racial”, que estabelece

no seu art.19, § 49:

§49. Ndo serdo consideradas discriminacdo racial as medidas especiais
tomadas com o Unico objetivo de assegurar o progresso adequado de certos
grupos raciais ou étnicos ou de individuos que necessitem da prote¢do que
possa ser necessaria para proporcionar a tais grupos ou individuos igual
gozo ou exercicio de direitos humanos e liberdades fundamentais, contanto
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que tais medidas ndo conduzam, em conseqiiéncia, a manutencdo de
direitos separados para diferentes grupos raciais e nao prossigam apos
terem sido alcangados os seus objetivos.

As ag¢Oes afirmativas devem estar dotadas de uma precisa medida, verificada no ambito
da razoabilidade®, procurando materializar o mandamento constitucional da igualdade
material (ROCHA. 1996, p. 286).

Hoje, mais do que nunca, a afirmacdo aristotélica, “Igualdade é tratar igualmente os

5n

iguais e desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade’, é a expressdao do

principio da igualdade.

3.3 As a¢Oes afirmativas no ordenamento juridico brasileiro

N3o é de hoje que a ordem juridica nacional dispGe de leis que reconhecem o direito a
diferenca de tratamento para diversos grupos considerados, num dado momento histérico,

vulneraveis.

J4 em 1930 surgia em nosso pais uma norma que estabelecia uma ac¢do afirmativa
através do sistema de cotas, qual seja, o Decreto n? 19.482, de 12 de dezembro de 1930, que

determinava:

Art. 32 Todos os individuos, empresas, associagdes, companhias e firmas comerciais, que
explorem, ou ndo, concessdes do Governo federal ou dos Governos estaduais e municipais, ou
que, com esses Governos contratem quaisquer fornecimentos, servicos ou obras, ficam
obrigadas a demonstrar perante o Ministério do Trabalho, Industria e Comércio, dentro do
prazo de noventa dias, contados da data da publicagdo do presente decreto, que ocupam,
entre os seus empregados, de todas as categorias, dois ter¢os, pelo menos, de brasileiros

natos.

Essa medida, incorporada a CLT (art. 354), era justificada pela preferéncia das empresas

pela mao-de-obra dos migrantes europeus, considerada mais especializada.

Em 1968, o Congresso instituiu cota para o acesso ao ensino médio agricola e as escolas
superiores de Agricultura e Veterinaria, mantidas pela Unido, por meio da chamada Lei do Boi,

gue determinava:

4“0 principio da razoabilidade é um parametro de valoragdo dos atos do Poder Publico para aferir se eles estdo
informados pelo valor superior inerente a todo ordenamento juridico: a justica”.(BARROSO. 2001a, p.215)

> Frise-se que a ultima parte da afirmacdo (..., na medida da sua desigualdade) é atribuida a Rui Barbosa.
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Art. 19. Os estabelecimentos de ensino médio agricola e as escolas superiores de
Agricultura e Veterindria, mantidos pela Unido, reservardo, anualmente, de preferéncia, de
50% (cinglienta por cento) de suas vagas a candidatos agricultores ou filhos destes,
proprietadrios ou ndo de terras, que residam com suas familias na zona rural e 30% (trinta por
cento) a agricultores ou filhos destes, proprietarios ou ndo de terras, que residam em cidades

ou vilas que ndo possuam estabelecimentos de ensino médio.

Com excecdo das leis editadas® no estado do Rio de Janeiro, que serdo objeto de uma
analise mais aprofundada no capitulo que trata das cotas raciais, as diversas normas juridicas
ja existentes ndo se referem ao termo “acdo afirmativa” empregando, em geral, os termos

“reservar” (SILVA. 2004).

4. Aas cotas raciais para ao cesso as universaidades e a Contituicao de 1988
4.1 A raga como fator de desigualdade

Até pouco tempo atras, o discurso da “democracia racial brasileira”, isto é, a idéia de
que o Brasil é uma nagdo onde negros e brancos vivem em grande harmonia, sem conflitos e
segregacles, era incentivado e propagado pelo Estado. Ndo é por acaso que a idéia de

democracia racial povoa as mentes de boa parte da populacgdo brasileira.

No entanto, as frias estatisticas deixam claro que a propagandeada “democracia racial
brasileira” é uma faldcia. Os afro-brasileiros ocupam a base da piramide social em
praticamente todas as variantes do indice de Desenvolvimento Humano - IDH. Indicadores
como educacdo, saude, trabalho, moradia, protecdo a crianca e ao adolescente e a
alimentagdo também refletem o acesso deficitdrio dos negros brasileiros a esses direitos

sociais basicos.

A situagdo deficitaria de acesso dos negros aos direitos e garantias fundamentais tem
raizes que remontam ao passado escravocrata brasileiro, produzindo ainda hoje resultados

absurdos.

Periodos histéricos como a abolicdo da escraviddo, a proclamagdo da Republica e a
industrializagdo do pais se passaram, e nao foram capazes de melhorar as condi¢Ges de vida

dos afro-brasileiros. Diante desta constatacdo, Gomes (2001, p. 22) afirma que “o principio de

® Leis n2s 3.708, de 09/11/2001 e 4.151, de 04/09/2003.
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igualdade formal erigido ha mais de 300 anos pela Revolugdo Francesa continua, ainda,

revolucionario no Brasil contemporaneo”.

Os brasileiros afro-descendentes constituem a segunda maior nag3o negra do mundo’,
atrds somente da Nigéria. Em 2001, de acordo com a Pesquisa nacional por amostra de
domicilios do IBGE (PNAD), entre os cerca de 169 milhGes de individuos que compunham a
populacdo brasileira, 53,4% se declaravam brancos, 40,4% pardos, 5,6% pretos, 0,6% amarelos

e indigenas (IBGE, 2003, p. 53).

E a composicao racial da populacdo pobre? Sera que a participacdo dos afro-brasileiros
na populacdo pobre respeita a mesma porcentagem que a sua participacdo no total da

populacado?

O quadro de exclusdo socio-econdmica a que esta submetida a populacdo afro-
descendente brasileira é confirmado em estudos provenientes de diversas areas do
conhecimento. Indicadores elaborados por importantes instituicdes, tais como o Instituto de
Pesquisas Econdmicas e Aplicadas — IPEA, o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica —
IBGE, Organizagdo das NagOes Unidas — ONU etc., sempre ratificam que além do grave

problema social, vivemos um grave problema de exclusdo racial.

A distribuicdo dos individuos por raga, levando-se em consideragdo a comparacdo entre
os 10% mais pobres, que percebem apenas 1% do rendimento total da populagdo, com o 1%
mais rico, que detém quase 14% do rendimento total da populagdo, mostra o abismo entre
brancos e negros na apropriagdo da renda nacional. Isto porque, entre o 1% mais rico, quase
88% deles s3o de cor branca, enquanto entre os 10% mais pobres quase 68% s3ao negros.

(IPEA, 2001, p. 26)

A constatacdo de que a maior parte dos afro-descendentes brasileiros pertence aos
segmentos de menor renda per capita da populagdo e que os afro-descendentes ricos sdo bem
menos ricos que os brancos ricos nos permite falar que existem dois “Brasis”: um “Brasil

branco”, mais rico e mais desigual, e um “Brasil negro” mais pobre e mais homogéneo.

O “Brasil branco” é 2,5 vezes mais rico que o “Brasil negro”. Ao longo de toda a
distribuicdo, sem nenhuma excecdo sequer, a renda média dos “Brasil branco” é maior que a

renda média do “Brasil negro” (IPEA, 2001, p. 21).

7 Todos os indicadores sociais aqui apresentados foram retirados da Sintese de Indicadores Sociais 2002, do IBGE e
da pesquisa intitulada “Desigualdade racial no Brasil” do IPEA.
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N3o podemos negar a realidade estampada diante dos nossos olhos onde os negros
estdo associados as posicdes inferiores, seja na vida real, seja nas telenovelas. Em muitos

setores os negros brasileiros chegam a ser completamente invisiveis.

Apesar da segregacdo racial ter sido ha muito tempo banida da legislacdo patria,
podemos constatar que no Brasil a categoria cor ou raga, compreendida como atributo
socialmente elaborado, é fator diferencial que estd no cerne da persistente desigualdade

constatada entre brasileiros brancos e afro-descendentes (SISS. 2003, p.15).

Até mesmo em posicdes que requerem pouca ou nenhuma qualificacdo a
desequiparacdo entre brancos e nao-brancos é evidente. O saldrio de um trabalhador rural
sem qualificagcdo branco é o dobro do de um afro-descendente, considerando-se as mesmas

condicdes (IPEA. 2001, p.39).

Apesar de os numeros mostrarem a profunda desigualdade social entre brancos e afro-
brasileiros, mesmo nos casos em que ndo ha nada que, com excec¢do da cor da pele, justifique
essa grande diferenca, algumas pessoas continuam a afirmar que com politicas sociais
universalistas dirigidas a populacdo pobre o problema da desigualdade racial também se

resolveria.

Ora, parece-nos que a particularidade racial ndo pode ser esquecida, mesmo quando
falamos de politicas sociais universalistas, sob pena de perpetuar o atual e persistente quadro
de verdadeiro fosso racial. Até porque, apesar da melhoria geral nos indices sociais brasileiros,

a distancia que separa brancos de afro-brasileiros continua intacta ao longo das geragGes.

Cumpre-nos ressaltar, no entanto, que o uso das ag¢des afirmativas ndo impede o
aprofundamento das politicas sociais universalistas. Antes, pelo contrdrio, o ideal é que as
duas formas de enfrentamento das desigualdades (acdo afirmativa e politicas sociais

universalistas) podem e devem caminhar conjuntamente.

4.2 Raga x educagao

Quando fazemos uma conexdo entre exclusdo racial e educagdo, o quadro apresentado
acima se torna ainda mais preocupante. Alijados das boas escolas e universidades, os afro-
brasileiros se véem diante de um circulo vicioso de pobreza, insucesso escolar e marginalizacdo
gue impede seu desenvolvimento e acesso a posi¢cdes melhor remuneradas no mercado de

trabalho (GOMES. 2001 p.20).
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Desde a década passada as taxas de analfabetismo da populagdo com mais de 15 vem
caindo. No entanto, quando se analisa separadamente os dados do “Brasil branco” e do “Brasil
negro”, constata-se que, entre os afro-descendentes essa taxa €, em média, duas vezes mais

alta do que entre os brancos, em todas as regides do pais (IBGE. 2003, p. 164).

Se o ensino superior brasileiro continua sendo privilégio de poucos, sejam brancos ou
negros, esse fato se acentua absurdamente no caso dos alunos negros. As pesquisas mostram
gue 89% dos brancos entre 18 e 25 anos ndo haviam ingressado na universidade, enquanto a
exclusdo dos jovens negros nessa mesma faixa de idade, chega a 98%. Isto é, apenas 2% dos
negros tém acesso ao ensino superior (IBGE. 2003, p. 165). O Brasil das ruas é, em grande

parte, branco e negro, mas o Brasil das universidades é quase que totalmente branco.

A porcentagem de pessoas com menos de 4 anos de estudo, tecnicamente denominadas
analfabetos funcionais, também vem caindo de forma desigual para a populag¢édo segundo a cor
ou raga. Na populagdo negra de mais 15 anos, 36% permanecem nessa condi¢do, enquanto na
populagdo branca esse percentual alcanga 20,2%. Em todos os estados do Nordeste, os indices
sdo ainda mais elevados, chegando os analfabetos funcionais a constituir a maioria da

populagdo de afro-descendentes no Piaui, Ceard, Paraiba e Alagoas (IBGE. 2003, p.164).

Portanto, apesar da melhoria nos niveis de escolaridade de toda a populacdo brasileira
ao longo do século XX, o padrdo de discriminagdo racial, exposto na diferenga da escolaridade

entre brancos e afro-brasileiros, manteve-se estatico. Temos, entdo, que:

a escolaridade média de um jovem negro com 25 anos de idade gira em
torno de 6,1 anos de estudo; um jovem branco da mesma idade tem cerca
de 8,4 anos de estudo. O diferencial é de 2,3 anos. Apesar da escolaridade
de brancos e negros crescer de forma continua no século XX, 2,3 anos de
estudo é a mesma diferenca observada na escolaridade média dos pais
desses jovens. E, de forma assustadoramente natural, encontra-se a mesma
diferenca entre os avds desses jovens. Assim, brancos e negros olham um
para o outro durante um século e, do ponto de vista relativo, situam-se
estritamente na mesma posi¢do. Como paralelas mergulhadas na inércia da
eternidade, brancos e negros nio se encontram (HENRIQUES. 2003, p. 14)
(grifo nosso).

4.3 Cotas raciais para o acesso a universidade: constitucional?

Diante das pressGes do movimento negro e da emergéncia dos escandalosos dados que
afirmam e reafirmam o absurdo precipicio sdcio-econémico que separam brancos e negros no
Brasil, ganhou forca no cenario politico nacional o debate acerca da adog¢do das cotas raciais.

No entanto, o tema suscita as mais diversas opinides na comunidade juridica brasileira,
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mostrando a necessidade de se analisar a existéncia ou ndo de respaldo constitucional dessas
politicas, em face do ja tardio e inadiavel desafio de construir uma sociedade mais justa,

igualitdria e tolerante.

A divergéncia de opinides se acirrou com a edicdo, no estado do Rio de Janeiro, da Lei n?
3.708, de 09 de novembro de 2001, que institui cota de até 40% para as populacdes negra e
parda no acesso a Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ) e a Universidade Estadual

do Norte Fluminense (UENF).

Em face da incontestdvel situacdo de fragilidade social a que os afro-brasileiros estao
submetidos, e da importancia da educacdo para a ruptura de um circulo vicioso que tolhe o
direito dos afro-brasileiros a terem direitos® e, por fim, diante do fato de a cota para acesso a
universidade representar uma medida de promocao da igualdade de oportunidade, coisa que a
mera prescricdo normativa de proibicdo da discrimina¢do nao alcanga, pretendemos valer-nos
de tudo o que ja foi exposto até aqui a respeito dos principios constitucionais e acbes

afirmativas para responder as seguintes questdes:

1 - A adocdo de uma politica de cotas raciais para o acesso a universidade fere o

Principio da Igualdade inscrito na Constituicdo Federal de 19887

2 - E possivel definir critérios gerais capazes de estabelecer em que condi¢des é licita a

adogdo de uma politica de discriminagdo racial positiva?

4.3.1 Critérios gerais de aferigao da constitucionalidade das cotas

N3o se pode negar que a politica de cotas traz, no minimo, uma aparente viola¢do ao
principio da igualdade. J3a foi dito aqui que o principio da igualdade é um direito fundamental,
sustentaculo primeiro do Estado Democratico de Direito e, por isso, é preciso estabelecer sob
quais pressupostos se admite um tratamento desigual. E necessério que se faga a andlise do
caso em questdo segundo o mecanismo de ponderagao de valores, para que se possa saber se
a medida restritiva da igualdade formal é aprovada no teste constitucional da

proporcionalidade.

Estabelecendo critérios gerais de afericdo da constitucionalidade da ac¢do afirmativa
denominada cota, poderemos verificar, com razoavel margem de seguranca, quando e como

as cotas raciais para o acesso a universidade cumprem o objetivo constitucional de construir

8 .1 2 ~
Parafraseando a fildsofa alema Hanna Arendt.
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uma sociedade mais justa e plural e quando essa medida restritiva da igualdade formal passa a

ser arbitraria e inconstitucional.

Por tudo o que ja foi dito até aqui, concluimos que os valores éticos e politicos da nossa
sociedade, positivados na Carta Constitucional sob a forma de principios, permitem, e
ousamos dizer que muitas vezes ordenam, o estabelecimento de elementos discriminatdrios,

buscando, dessa forma, a igualdade pela diferenciagdo.(ATCHABAHIAN. 2004, p. 79)

Na Constituicao Federal de 1988, ja no “Titulo 1”, que trata dos Principios Fundamentais
da Republica brasileira, podemos observar dispositivos com nitida inspiracdo do
constitucionalismo social como, por exemplo, o comando de construir uma sociedade livre,
justa e solidaria; de erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e
regionais; e promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e

quaisquer outras formas de discriminagao (art. 32, CF,1988).

E importante ressaltarmos que os verbos utilizados no dispositivo normativo que
descreve os objetivos da Republica que denotam agdo — construir, erradicar, reduzir,
promover — designam um comportamento ativo. Portanto, “se a igualdade juridica fosse
apenas a vedacdo de tratamentos discriminatérios, o principio seria absolutamente
insuficiente para possibilitar a realizagdo dos objetivos fundamentais da Republica

constitucionalmente definidos”(ROCHA. 1996, p. 93).

E justamente esta a semente revoluciondria que o constitucionalismo social, que
encontrou terreno fértil em nossa Constituicdo, implantou no principio da igualdade:

desequiparar para igualar.

Por tudo isso, parece-nos que uma politica afirmativa de cotas raciais para o acesso a
universidade estaria em consonancia com os principios inscritos explicita ou implicitamente

em nossa Carta Constitucional.

No entanto, fazer uma afirmacdo genérica e abstrata sobre a questdo da
constitucionalidade das cotas raciais parece ser temeroso. A analise do critério discriminatdrio
escolhido, do nexo entre a discriminacdo efetuada e o fim licito perseguido e até mesmo da
intensidade da reserva, deve ser feita utilizando-se a mais moderna doutrina. Esta aponta para
uma interpretacdo da Constituicdo, que nos remete a um exercicio de ponderacgdo de valores
levando-se em consideracdo que o grau de razoabilidade de determinada medida somente

pode ser demonstrada com a analise do caso em concreto.
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A utilidade de critérios gerais para a afericdo da constitucionalidade é imensa, pois
podera, com margem razodvel de seguranca, afastar a possibilidade da adoc¢do de cotas com

parametros arbitrarios (ATCHABAHIAN. 2004, p. 80).

N3o resta duvida que o procedimento da discriminagdo positiva ndo pode se fundar em
critérios imutdveis, fixos e absolutos, sob pena de tornar-se arbitraria e, portanto, negativa.
Deve haver um nexo racional entre o tratamento diferenciado e o fundamento que justifica

esse tratamento.

Como bem explica Mello (2004, p. 17), ndo se deve buscar simplesmente no elemento
escolhido como fator de discriminacdo, seja ele racga, sexo, credo, etc., algum desacato ao
principio da isonomia. Ou seja, nada haveria de irrazoavel na abertura de concurso publico que
s6 admitisse pessoas do sexo masculino (desequiparagdo em razdo do sexo) para a funcdo de

guarda de penitencidria masculina.

O ponto fulcral da questdo em tela reside na correlacdo “fator de discriminagao,
desequiparacdo pretendida e finalidade almejada”. Portanto, deve-se avaliar, de um lado, o
fator que é adotado como critério discriminatdrio, e de outro, se hd um fundamento Idgico
para a discrimina¢do ou desequiparagdo pretendida, em funcdo do fator de discriminagdo
adotado, na busca da finalidade almejada. Finalidade esta que deve estar respaldada nos

valores prestigiados pelo sistema normativo constitucional.
Entdo, no caso em tela temos a seguinte situagao:
1 - Fator(es) de discriminacdo’ adotado: raga/cor da pele;
2— tratamento diferenciado: cota; e

3 - Finalidade(s): De maneira geral a finalidade é reduzir a exclusdo sécio-econémica a
que os afro-brasileiros estdo cruelmente, mais do que qualquer outro grupo, destinados. Como
finalidades especificas podemos citar: a concretiza¢do do ideal da efetiva igualdade de acesso

Ill

dos brancos e afro-brasileiros ao bem fundamental “educacdo”, a promocdo da igualdade de
oportunidade e a indugdo de transformacdes de ordem cultural, aptas a eliminar do imaginario
coletivo a idéia de subordinacdo de uma raga em relacdo a outra, através da maior

representatividade dos afro-brasileiros em diversos dominios da atividade publica e privada.

Tentaremos, entdo, responder a questdo-chave:

9 . L ~ ~ . . . . . o ~ ape . .
Relembrando: a discriminagdo que a agdo afirmativa impende adotar é a chamada discriminagdo positiva, isto é, a
discriminagdo que ndo busca segregar, e sim reparar uma desigualagdo iniqua.
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Dado o fator discriminatdrio adotado (raga/cor da pele), existe fundamento Iégico no
tratamento desequiparado pretendido (cotas raciais para o acesso ao ensino superior) na

busca da finalidade almejada (inclusdo sécio-econémica dos afro-brasileiros)?

Ou seja, buscaremos experimentar se as cotas raciais para o acesso as universidades

passam no teste de afericdo de constitucionalidade, segundo os critérios identificados.

Para responder com seguranca tal questdao, temos que destrincha-la e analisa-la por

partes. Essa conduta certamente nos conduzird ao deslinde de intrincado problema.
Trés questionamentos deverdo ser analisados:

1- O fator raga/cor da pele pode ser identificado como trago gerador de exclusdo sdcio-

econOmica?;

2- A promocdo do acesso dos afro-brasileiros ao ensino superior (cota) é fator
potencializador da reducdo da desigualdade social existente entre brancos e negros (finalidade

almejada)?; e

3- As finalidades almejadas por esta acdo afirmativa estdo em harmonia com os valores

constitucionais?

Primeiramente, cumpre-nos perguntar: O fator raca/cor da pele pode ser identificado

como trago gerador de exclusdo sécio-econémica?

No item 1 deste capitulo, dissertamos exaustivamente sobre o verdadeiro fosso social
que separa brancos e negros em nosso pais. Pudemos observar também, para desespero
daqueles que teimam em acreditar na mitoldgica democracia racial brasileira que, apesar de
indices sociais terem apresentado sensiveis melhoras na ultima década, a distancia entre

brancos e afro-descendentes, notadamente na drea da educagao, nao se alterou.

’ . 1 . s
Os numeros fornecidos pelas PNADs ° mostram que a varidvel raga, enquanto um
atributo ideologicamente construido, opera como um principio racial classificatdrio, sobre o

qual as desigualdades sdo produzidas e reproduzidas de modo ininterrupto (SISS. 2003, p.73).

O argumento de que no Brasil a maioria das pessoas é pobre e que, por isso, politicas
publicas de cardter universalistas seriam mais eficazes, nega a existéncia de desigualdades

raciais em nosso pais. No entanto, os dados coletados e divulgados pelo IBGE, IPEA e ONU

0 Pesquisa Nacional por Amostragem de Domicilios - PNDA é um levantamento realizado anualmente pelo IBGE.
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reforcam a tese de que a desigualdade racial entre nds é grande e ndo se atenua apenas com a

adogdo de politicas universalistas que desconsideram o quesito raga.

N3do estamos defendendo a tese de que a raga ou a cor é, em si, o0 motivo para o
retardado desenvolvimento social dos afro-brasileiros. Creditamos esse quadro a um passado
escravocrata e uma igualdade juridico-formal que nunca se empenhou em incluir aqueles que

foram escravizados, nem mitigar as disparidades sécio-econémicas dos afro-descendentes.

Os numeros e estatisticas mostradas neste trabalho apontam, de maneira contundente,
gue o fator racial é um traco capaz de explicar a peculiar situacdo de exclusdo a que estdo

submetidos os afro-brasileiros.

Reafirmamos aqui, rapidamente, que ndao estamos desconsiderando a importancia das
politicas sociais de cardter universalista, mas sim a insuficiéncia destas para interromper a
desigualdade racial que se perpetua. E neste ponto que se evidencia a correlagdo entre fator
escolhido adotado (raga/cor) e finalidade almejada (inclusdo sdcio-econémica dos afro-

brasileiros).

Considerando a afirmacdo de que o fator raca pode ser apontado como trago gerador de
exclusdo sécio-econ6mica, devemos, agora, partir para o proximo passo no teste de afericdo
da constitucionalidade das cotas raciais de acesso as universidades. Buscaremos, nesta etapa,
identificar se a discrimina¢gdo em favor dos afro-brasileiros para o acesso ao ensino superior

demonstra ser potencializador das finalidades que se pretende atingir.

2

Passaremos a segunda questdo buscando a existéncia, ou ndo, de correlagdo entre
acesso dos afro-brasileiros ao ensino superior e inclusdo social dos mesmos. Neste ponto, a
pergunta a ser feita é a seguinte: A promoc¢ao do acesso dos afro-brasileiros ao ensino superior
(cota) é fator potencializador da redugdo da desigualdade social existente entre brancos e

negros (finalidade almejada)?

Os jovens afro-brasileiros ndo conseguiram ingressar de modo representativo no ensino
superior de nosso pais. Ja demonstramos que esses jovens tém, em média, 2,3 anos de estudo
a menos que os jovens brancos. Além disso, 98% dos jovens afro-brasileiros entre 18 e 25 anos
ndo tem acesso a universidade. As pesquisas mostram que existem barreiras racialmente
seletivas que obstaculizam os processos de implementacao da cidadania dos afro-brasileiros,
como também a mobilidade vertical ascendente para os membros desse grupo (SISS. 2003, p.

10 e 72).
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De acordo com os dados do PNAD (IBGE. 2003, p.165), independente da regido
geografica considerada, o segmento racial branco obtém maiores indices de escolarizacdo e,
conseqglientemente, rendimentos do que os afro-brasileiros, o que vem sendo mantido. Esse é
o circulo vicioso que perdura e relega aos afro-brasileiros posicées de menor status
econOmico. O fato de ser um jovem afro-brasileiro parece implicar num nivel mais baixo de
escolaridade, independentemente do nivel de renda familiar (MOHELECK. 2004, p.47). Esses
dados sdo importantes porque indicam de forma muito contundente que a questdo da cor é
um dos aspectos constitutivos do fenbmeno da desigualdade. Mais uma vez, resta claro que o
discurso liberal, que sé consegue ter olhos voltados para uma igualdade juridico-formal, faz
com que o Direito adote uma postura juridica que visa tdo somente as praticas racistas,
desprezando o papel positivo e afirmativo do Estado no combate a essa discriminacdo

estrutural.

Alguns numeros retirados do extinto Exame Nacional de Cursos esmiugaram a
desigualdade racial no ensino superior. Estratificada por cor ou raca, — classificacdo essa que
os estudantes se auto-atribuiam — foi tracado o perfil de 197 mil alunos formandos dos
diversos cursos submetidos a esse exame. Nos 18 cursos superiores analisados pelo MEC, no
exame de 2000, os afro-brasileiros foram representados por apenas 15% dos formandos,

muito embora eles constituam 46% da populagdo nacional.

Os indices de desigualdade racial, no interior de cada curso sdo elevadissimos. Por
exemplo, nos cursos de Direito havia 12,8% de Afro-Brasileiros para 84,1% de brancos e 1,9%
de descendentes de asiaticos. Nos cursos de Medicina Veterindria, havia 10.6% de alunos Afro-
brasileiros para 84,9% de alunos brancos e 3,7% de descendentes de asiaticos, muito embora
esse Ultimo segmento represente apenas 0,5% da populacdo nacional. Em Odontologia, os
Afro-Brasileiros formavam 9,1% dos formandos; os brancos 85,8% e os descendentes de

asiaticos 4,4%.

Dos alunos submetidos ao Exame Nacional de Cursos, os que se auto-identificaram
como brancos somavam 80% da totalidade dos alunos (e 53,4% da populagdo nacional),
estando, portanto, super-representados, tanto em relagdao ao total da amostra, como no
interior de cada curso. Os afro-brasileiros, muito embora somassem 46% da populagdo
nacional, formavam apenas 15,7% do total da amostra, estando, portanto, sub-representados,

tanto no total da amostra, como também no interior de cada curso.
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O papel que a variavel educacdo pode desempenhar no processo de implementacdo da
cidadania dos afro-brasileiros parece-nos fundamental, uma vez que a educacdo guarda

estreita relagdo com a inser¢cao de membros desse grupo no mercado de trabalho.

A educagdo é uma das barreiras que explicam a invisibilidade dos negros em nossa
sociedade. Afinal, a universidade tem funcdo de destaque na vida social e cultural de um pais.
Inclusive, um dos seus principais objetivos é estender a toda a comunidade as idéias e as acdes

nela cultivadas.

Tudo o que foi dito indica que a maior presenca dos afro-brasileiros nas universidades,
através das cotas raciais, € um passo a mais no importante caminho em direcdo a igualdade
material, na medida em que cria rupturas no circulo vicioso de baixa escolaridade e baixos

rendimentos a que os afro-brasileiros estdo submetidos.

Leve-se em consideracdo também o carater psicoldgico-cultural desta medida. NOs,
brasileiros, precisamos habituar-nos a ver negros professores, médicos, juizes, empresarios,
parlamentares, etc. Quanto mais a diversidade da nossa populagdo estiver representada nas
universidades, maior a possibilidade de todos, independente de cor ou raga, se colocarem lado
a lado no mesmo ponto de partida que sé a igualdade de oportunidades pode estabelecer.
Dessa forma, as medidas afirmativas, que forcosamente furam os bloqueios invisiveis ao
avan¢o dos afro-brasileiros, das mulheres, etc., trazem em si o germe da sua propria
destruicao, pois seu objetivo ultimo é a constru¢do de uma sociedade onde medidas dessa

natureza sdo dispensaveis.

A medida legal que estabelece o sistema de cotas tornar-se-a inconstitucional a partir do

momento que for verificada a extingdo da distor¢do que ensejou tal medida.

A norma que estabelece a cota deve, portanto, trazer a previsdo da sua constante
revisdo, uma vez que tal medida é destinada a corrigir uma distor¢do e a fazer com que essa

distorcao seja dissolvida ao longo do tempo.

Por fim, ndo pode a desequiparacdo pretendida (no caso em tela, a cota para afro-
descendentes), vetar completamente, ou reduzir de forma muito drastica, as chances de
participacdo dos membros da “maioria” (neste caso, os ndo-negros). Por exemplo: careceria de
razoabilidade a medida que estabelecesse cota de 80% para afro-brasileiros no acesso a

universidade. Ora, vimos que os afro-descendentes compdem 46% de nossa populagdo. Uma
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cota de 80% ndo encontraria proporcionalidade. Na realidade tornar-se-ia verdadeira

discriminagdo negativa em desfavor da “maioria”

Um sistema de cotas flexivel, que respeite as particularidades de cada regido
(porcentagem da populacdo negra, nimero de vagas nas universidades, etc.), parece ser a

medida mais razoavel.

Respondidas as duas questdes anteriores, resta agora uma Uultima indagacdo para
afirmamos que a cota de acesso para afro-brasileiros ao ensino superior passa no teste de

afericdo de constitucionalidade, segundo os critérios acima citados.

Neste teste de afericdo de constitucionalidade, resta-nos esclarecer uma Uultima
guestdo: A finalidade almejada por esta agdo afirmativa estdé em harmonia com os valores

constitucionais?

Por tudo o que ja foi dito neste trabalho, ndo parece necessario, repetitivo que seria,

nos alongarmos na resposta a essa questdo.

Ja vimos que a finalidade desta modalidade de cota é, através da promocgdo da
igualdade de oportunidade, reduzir o circulo vicioso de exclusdo sdcio-econémica a que o0s

afro-brasileiros estdo, mais do que qualquer outro grupo, submetidos.

A nossa Constituicdo esta permeada pelos valores do constitucionalismo social. Ela é
prodiga em principios que ndo sé possibilitam a adog¢do de agdes afirmativas, como também
criam verdadeiros comandos para sua implementag¢do. E mais, a Constitui¢dao ainda traz regras
afirmativas especificas, como por exemplo, a prote¢do do mercado de trabalho da mulher
mediante incentivos especificos (artigo 72, XX) e a previsdo de reserva de percentual de cargos

e empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia (artigo 37, VIII).

Portanto, diante da lamentavel situacdo sdcio-econdmica a que estdo submetido os
afro-brasileiros, e as pesquisas citadas anteriormente demonstram que o simples fator “cor da
pele” é uma especificidade a ser considerada para a persistente manutencdo desse quadro, e
pela opcao de nossa Constituicdo por uma postura ativa no sentido de mitigar as
desigualdades, parece-nos que as finalidades almejadas pela politica afirmativa de cotas raciais
para o acesso a universidade estdo em harmonia com os principios inscritos explicita ou

implicitamente em nossa Carta Constitucional.

As trés questBes acima colocadas, quais sejam, se o fator raca/cor da pele pode ser

identificado como trago gerador de exclusdo sécio-econémica, se a promog¢ao do acesso dos
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afro-brasileiros ao ensino superior (cota) é fator potencializador da reducdo da desigualdade
social existente entre brancos e negros (finalidade almejada) e se as finalidades almejadas por

esta acdo afirmativa, estdo em harmonia com os valores constitucionais, foram respondidas.

Com as respostas positivas dadas a trinca de interrogacbes, acreditamos ter
estabelecido a correlacdo ldgica entre o fator discriminatério adotado (raga/cor da pele) e o
tratamento desequiparado pretendido (cotas raciais para o acesso ao ensino superior), na

busca da finalidade almejada (inclusdo sdcio-econdmica dos afro-brasileiros).

Estabelecida essa correlagdo e estando a finalidade almejada em harmonia com os
valores constitucional, entendemos que a cota racial de acesso a universidade passa no teste

de afericdo de constitucionalidade.

Consideragoes finais

Ha pouco mais de quatrocentos anos os primeiros africanos foram trazidos ao nosso
pais. Chegando aqui, na condi¢do de escravos, eles eram subjugados e reduzidos ao status de

“coisa”.

Se hoje a exclusdo dos afro-brasileiros do sistema de ensino ndo é legalmente prevista,
ela perdura através do circulo vicioso de exclusdo social, insucesso escolar e marginalizacdo no
mercado de trabalho, que impede seu desenvolvimento e acesso aos postos mais bem

remunerados.

Apesar da profunda desigualdade social entre brancos e afro-brasileiros, mesmo nos
casos em que nao ha nada, com excec¢do da cor da pele, que justifique essa grande diferenga,
algumas pessoas continuam a afirmar que com politicas sociais universalistas dirigidas a

populagdo pobre o problema da desigualdade racial se resolveria.

No entanto, quando falamos de politicas sociais universalistas, parece-nos que nao
podemos nos olvidar da particularidade racial, sob pena de perpetuar o atual e persistente
quadro de verdadeiro fosso sécio-econémico que separa brancos de afro-descendentes, em
prejuizo destes. Essa realidade é demonstrada no fato de que apesar da melhoria geral nos
indices sociais brasileiros, a distdncia que separa brancos de afro-brasileiros perdura ao longo
das geracdes. Os afro-brasileiros ocupam a base da pirdmide social em praticamente todas as

variantes do indice de Desenvolvimento Humano — IDH.
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Tendo em vista que o nosso constitucionalismo social ndo se contenta em declarar os
direitos sociais e diante das pressdes do movimento negro e da emergéncia dos escandalosos
dados que afirmam e reafirmam o absurdo precipicio sécio-econémico que separam brancos e
negros no Brasil, ganhou for¢a no cendrio politico nacional o debate acerca de um tipo de acdo
afirmativa denominada cota racial. No entanto, o tema suscita as mais diversas opinides na
comunidade juridica brasileira, mostrando a necessidade de se analisar o respaldo
constitucional, ou ndo, dessas politicas em face do ja tardio e inadidvel desafio de construir

uma sociedade mais justa, igualitaria e tolerante.

O presente trabalho apresentou como objetivo principal confrontar a medida afirmativa
denominada cota, na sua versdo “cota racial para o acesso ao ensino superior”, com o principio

da igualdade inscrito na Constituicdo de 1988 e aferir a sua constitucionalidade.

Observamos que tratamento mais favoravel dispensado a quem estd em situacdo de
desvantagem, devido a uma discriminacdo pretérita com efeitos que se estendem até hoje,
ndo caracteriza arbitrio ou violacdo do principio da igualdade, pelo contrario, pretende

viabilizar a isonomia material.

No Brasil o ensino superior continua sendo privilégio de poucos, e esse fato se acentua
absurdamente no caso dos afro-brasileiros. As pesquisas mostradas neste trabalho apontam
que 98% dos afro-descendentes entre 18 e 25 anos ndao haviam ingressado na universidade,
isto é, apenas 2% dos negros tém acesso ao ensino superior (IBGE. 2003, p. 165). O Brasil das
ruas é, em grande parte, branco e negro, mas o Brasil das universidades é quase que

totalmente branco.

Partimos, entdo, para a fixagdo de critérios gerais de afericdo da constitucionalidade da
acdo afirmativa denominada cota. Buscamos, com isso, aferir com razodvel margem de
seguranga quando e como as cotas raciais para o acesso a universidade cumprem com o
objetivo constitucional de construir uma sociedade mais justa e plural, e quando essa medida

restritiva da igualdade formal passa a ser arbitraria e inconstitucional.

Estabelecemos tais critérios levando em consideracdo, de um lado, o fator que é
adotado como critério discriminatério(raga/cor), e de outro, se hd um fundamento légico para
a discriminacdo ou desequiparacdo pretendida (cota), em func¢do do fator de discriminacdo
adotado, na busca da finalidade almejada (inclusdo racial), finalidade esta que deve estar

respaldada nos valores prestigiados pelo sistema normativo constitucional.
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Estabelecidas essas correlagdes e verificando que a finalidade almejada pelas cotas esta
em harmonia com os valores constitucionais, concluimos que a cota racial de acesso a

universidade passa no teste de afericdo de constitucionalidade.

Afirmamos também, neste trabalho, que a medida legal que estabelece o sistema de
cotas tornar-se-a inconstitucional a partir do momento que for verificado a extincdo da
distorcao que ensejou tal medida. A cota s6 é justificdvel se for para corrigir uma distorcao e
fazer com que essa distorcao seja dissolvida ao longo do tempo. Seu objetivo ultimo é a

construgcdo de uma sociedade onde medidas dessa natureza sao dispensaveis.

Por fim, ressaltamos que a desequiparac¢do pretendida (no caso em tela, a cota para
afro-descendentes) ndo pode vetar completamente, ou reduzir de forma muito drastica, as
chances de participa¢gdo dos membros da “maioria” (neste caso, os ndo-negros), sob pena de

inconstitucionalidade.

N&o pretendemos, aqui, destruir a nogdo de mérito, advogar uma homogeneizacdo das
pessoas, uma pasteurizacao de culturas e tradi¢des, o fim das individualidades. Néo € disso que
trata a questdo posta em tela. No entanto, consideramos odioso e, frente aos valores da
Constituicdo patria, inconstitucional o apego desmedido a uma igualdade de fachada, que nunca
se materializa, que nunca se converte numa igualdade de oportunidades. Parece-nos claro que as
cotas isoladamente ndo corresponderdo aos anseios de uma maior equidade racial. Pode até ser
gue elas, na pratica, mostrem ndo ser um instrumento eficiente rumo a igualdade desejada. No
entanto, 0s eventuais receios ndo podem servir de pretexto para que a situagdo permanecga nesse
vergonhoso patamar que se reproduz indefinidamente. Os negros brasileiros sdo invisiveis, nds
ndo os vemos nas novelas, nos tribunais, no parlamento e nas universidades. Ndo que eles ndo
estejam 14, estdo sim. Mas geralmente ocupando postos considerados de menor status social, e

guase sempre dentro de um uniforme que descarateriza a personalidade.

E chegada a hora de resgatarmos esse terrivel débito com os afro-descendentes e
construirmos uma sociedade que expresse, em todos os niveis, a sua diversidade. Uma

sociedade mais justa, tolerante, equanime, e sem homens e mulheres invisiveis.
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