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RESUMO

O artigo versa sobre a politica de cotas
nas Universidades Publicas. Analisa o critério
da cor como fator de discrimen, buscando, na
doutrina e precedentes norte-americanos, a
evolucdo do instituto. Propde a discussdo do
critério da renda familiar como fundamento
para implementacdo de medidas afirmativas,
gue ndo se traduzam, apenas, no ingresso nas
Instituicdes Publicas de ensino superior. Discorre
sobre os principios constitucionais da isonomia
e da proporcionalidade, confrontando-os com
as proposicdes de implementacdo das referidas
medidas.

ABSTRACT

The article turns on the politics of quotas in
the Public Universities. It analyzes the criterion
ofthe color as factor of discrimen, searching, in
the North American doctrine and precedents, the
evolution ofthe institute. It considers the quarrel
ofthe criterion ofthe familiarincome as bedding
for implementation of affirmative measures,
which should not mean, only, in the ingression
in the Public Institutions of graduation. It
discourses on the constitutional principles of
the isonomy and the proportionality, collating
them with the proposals of implementation of
the related measures.
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(Juiza federal)

INTRODUCAO

A efetivagdo de medidas afirmativas requer
a perfeita no¢do do alcance do Principio
da Igualdade, desde a época que remonta a
concep¢do da mesma apenas sob o ponto de
vista formal, até¢ o momento juridico de sua
compreensdo na acep¢do de concretude, em
outras palavras, na necessidade de desnudar
o atavismo de um Estado que se pretende
promovedor do bem comum, fundado numa
democracia participativa e visando, ao final, a
dignidade da pessoa humana.

No Brasil, assiste-se, desde épocas mais
remotas, a lutas pela conquista de espago, a
exemplo das mulheres, que, até poucas décadas
atras, ndo podiam votar, € nem ser comerciantes
sem o prévio consentimento do marido. Sem
nenhuma politica voltada especificamente
para elas, passaram de minoria nas Escolas e
Universidades para um percentual que supera o
dos homens, sem contar que, segundo estatisticas
seguras, possuem mais anos de estudo do que
eles.

Numa outra vertente viu-se, também aqui
no Brasil, a via crucis das pessoas portadoras
de necessidades especiais, sem qualquer tipo
de assisténcia voltada para a minora¢do dos
problemas fisicos, sejam ambulatorios, sejam
fisiologicas, que os colocam em indiscutivel
e constatavel desvantagem para competirem
com as pessoas desprovidas de tais percalgos. A
politica de A¢do Afirmativa que foi implementada
através dos sistemas de reserva de cotas em
concursos publicos teve como mote a inclusdo
deste segmento da populag@o no servigo publico,
0 que, numa concorréncia linear, exigiria destes
aspirantes a cargo publico, um dispéndio de
tempo e esfor¢o muito maior, em vista das
dificuldades que ostentam, o que os colocaria
em franca desvantagem em relagdo aos demais.

Mais recentemente, esta-se a lidar com as
reservas de cotas para os afrodescendentes e
indiodescendentes nas Universidades Publicas,
o0 que tem causado polémica respeitavel,
havendo quem defenda a mera cor como fator
de discrimen, independentemente da condigdo
social, e aqueles que véem na renda familiar uma
caracteristica mais abrangente, tendo em vista,
inclusive, que a imensa maioria das pessoas que
se incluem nos dois segmentos acima citados
também fazem parte da base da piramide social.

O artigo ora desenvolvido fard uma anélise
destas politicas afirmativas sob a perspectiva dos
principios constitucionais explicitos e implicitos,
norteadores do proprio Estado Democratico
de Direito, procurando, outrossim, confronté-

las com alguns dos fundamentos e objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

2. REFERENCIAL TEORICO

2.1. Consideracdes acerca das Acdes
afirmativas.

Inicialmente, convém esclarecer que “Ac¢do
Afirmativa” e “Sistema de Cotas” ndo se
equivalem. A segunda € apenas uma maneira de
implementagdo da primeira.

A origem do Instituto remonta a uma “Lei
do Servigco de Libertos (Freedman’s Bureau
Act), que instituiu um servigo no departamento
de Guerra dos Estados Unidos da América para
dispensar cuidados e protecdo aos escravos
libertos e realizar a supervisdo de terras
abandonadas em 1865”' (MORAES, 2003, p.
301).

A expressdo Ag¢do Afirmativa, para a
Professora Carmen Lucia Antunes Rocha
(1996, pp. 283/284), pode ser entendida como
“exigéncia de favorecimento de algumas
minorias socialmente inferiorizadas, vale dizer,
Juridicamente desigualadas, por preconceitos
arraigados culturalmente e que precisavam
ser superados para que se atingisse a eficdcia
da igualdade preconizada e assegurada
constitucionalmente” .

A partir da finalidade apontada acima,
chega-se ao proprio conceito deste instituto
tdo cercado de polémica. Dentre os varios,
merece destaque o elaborado por Guilherme
Pefia de Moraes (2003, p. 300): “s@o definidas
como politicas ou programas publicos ou
privados, que objetivam conceder algum tipo
de beneficio a minorias ou grupos sociais que
se encontrem em condig¢des desvantajosas
em determinado contexto social, em razido de
discriminagdes, existentes ou passadas, como as
pessoas portadoras de deficiéncia fisica, idosos,
indios mulheres e negros, a teor da sua origem,
meio e fim”. Neste interim, convém ressaltar
que, inicialmente, “as A¢Oes Afirmativas se
definiam como um mero ‘encorajamento’ por
parte do Estado a que as pessoas com poder
decisorio nas areas publica e privada levassem
em consideracdo, nas suas decisdes relativas a
temas sensiveis como o acesso a educagdo e ao
mercado de trabalho, fatores até entdo tidos como
formalmente irrelevantes pela grande maioria
dos responsaveis politicos e empresariais, quais
sejam, a raga, a cor, 0 Sexo € a origem nacional
das pessoas” (BARBOSA, 2001, p. 39). Ocorre
que, apenas tal comportamento estatal ndo foi
suficiente para desencadear programas com tal
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indole, com o que, partiu-se para a adogdo de
medidas mais contundentes, tais como o sistema
de cotas.

Quanto a expressdo “Ac¢do afirmativa”,
impende esclarecer que ela foi utilizada,
pela primeira vez, nos Estados Unidos da
América, numa ordem executiva federal, a de
n°® 10.965/1963.

No Brasil, que ja convive com o sistema de
cotas para pessoas portadoras de deficiéncia
bem como com reserva de percentual minimo
para cada sexo, no processo eleitoral, o que
equivale dizer, na pratica, um percentual minimo
para as mulheres, a polémica se instalou com a
pretensdo de reserva de vagas em Universidades
Publicas Estaduais do Rio de Janeiro, previstas
nas Leis Estaduais n°s 3.524/2000, 3.708/2001 e
4.061/2003, posteriormente revogadas pela Lei
n°4.151/2003, fato este que justificou a extingao,
sem julgamento do mérito, da A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n® 2630.

Na seara do tema exposto, € necessario e de
inteira pertinéncia, lembrar de um rumoroso
caso, ocorrido janosidos de 1977, nos EUA —
“Regents of University of California vs. Bakke

tdo bem estudado pelo Jusfilosofo americano
Ronald Dworkin na obra “O Império do Direito”
(1990, 9.469), o autor pondera que a Faculdade
de Medicina da Califérnia em Davis

(...) utilizou um sistema dicotémico para
avaliar os candidatos: uma quota foi separada
para os candidatos pertencentes a uma
minoria, os quais competiam somente entre
si por um determinado nuumero de vagas, com
a conseqiiéncia de que se aceitaram alguns
negros cuja pontuagdo nos exames e em outras
qualificagdes convencionais ficavam muito
aquém daqueles de brancos rejeitados. Alan
Bakke estava entre estes ultimos, e no litigio
que provocou reconheceu-se que ele teria
sido aceito se fosse negro. Bakke afirmou que
esse sistema de cotas era ilegal porque ndo
dispensava tratamento igual na disputa por
vagas, e a Suprema Corte, justificando sua
decisdio em um conjunto de opinides divididas
e um tanto confusas, concordou (1990, p. 469).

2.2. Exemplos de atos normativos voltados
para a discriminaciio positiva.

No ambito federal, merecem destaque as Leis
n°®7.853/89 € 9.504/97, bem como o Decreto n°
3.298/99, que regulamentou a primeira.

ALein®7.853, de 24.10.1989 dispde sobre o
apoio as pessoas portadoras de deficiéncia, sua
integracdo social etc. O artigo 2° deste diploma
legal, contém o seguinte teor:

Art. 2° Ao Poder Publico e seus orgdos
cabe assegurar as pessoas portadoras de
deficiéncia o pleno exercicio de seus direitos
bdsicos, inclusive dos direitos a educa¢do, a
saude, ao trabalho, ao lazer, a previdéncia
social (....).

O Decreto n°® 3.298, de 20.12.1999, que
regulamentou a lei supra, dispde sobre a Politica
Nacional para Integragido da Pessoa Portadora de
Deficiéncia e consolida as normas de protegdo,
além de dar outras providéncias, preveé:

Art. 37. Fica assegurado a pessoa portadora
de deficiéncia o direito de se inscrever em
concurso publico, em igualdade de condigdes
com os demais candidatos, para provimento
de cargo cujas atribuigdes sejam compativeis
com a deficiéncia de que é portador

$ 1°0 candidato portador de deficiéncia, em
razdo da necessaria igualdade de condigdes,
concorrerd a todas as vagas, sendo reservado
no minimo o percentual de cinco por cento em
face da classificagdo obtida.

O artigo 38 do referido Decreto ressalvou a
aplicagdo do preceptlvo logo acima transcrito,
para o cargo em comissdo e fungdo de conﬁanga
bem assim para cargo ou emprego publico
integrante de carreira que exija aptiddo plena
do candidato.

Entrementes, resta indene de duvidas
que as disposi¢des do Decreto acima sdo
uma 1mplementagao de uma p011t1ca de agdo
afirmativa ou “discriminagéo positiva”, que tem
como um dos objetivos o acesso dos portadores
de deficiéncia ao servigo publico.

Na seara eleitoral, merece registro a letra do
§3° do artigo 10, da Lei 9.504, de 30.09.1997,
§ 3°: Do numero de vagas resultante das regras
previstas neste artigo, cada partido ou coligagdo
deverd reservar o minimo de trinta por cento e o
mdximo de setenta por cento para candidaturas
de cada sexo.

Muito embora os comandos normativos acima
ndo expressem que a reserva de 30% (trinta
por cento) das vagas seja dirigida as mulheres,
¢ obvio, consoante ja apontado alhures, que o
efeito da letra da lei resulta exatamente nisto,
quando confrontado com a realidade brasileira,
a qual, historicamente, discriminou as mulheres,
inclusive, no proprio direito de votar, proibi¢ao
esta que perdurou até a terceira década do século
XX, quando a Constitui¢do de 1934, finalmente,
admitiu o voto feminino.

Sobre as duas situagdes acima expostas,
convém ressaltar: a) o fato da deficiéncia implica
numa situagdo que coloca os portadores em
situacdo de desvantagem material em relagdo
as pessoas fisicamente normais ja que o tempo
e o esforco despendidos para a pratica de atos,
inclusive da vida comum, acaba por coloca-
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lo em nitido prejuizo em relagdo aos demais
candidatos, o que se tem considerado como um
fator de discrimen adequado e necessario para
a igualagdo com os demais concorrentes; b) na
segunda situagdo, observa-se uma providéncia
diferente, posto ndo haver previsdo de qualquer
vantagem para a mulher (pelos menos, no
presente, a realidade mostra que a norma
acaba por se dirigir ao sexo feminino), apenas
garantindo que a cada sexo (leia-se o sexo
feminino, na situagdo atual), seja garantido o
direito a se candidatar, no percentual j& visto;,
ndo ha, portanto, qualquer comando para
que seja facilitada a elei¢do de um sexo em
detrimento do outro, sugerindo, portanto, que o
fato do dimorfismo sexual ndo se revela critério
justificante de maior prote¢do a qualquer um
deles, em tal matéria.

Ainda neste topico, impende lembrar as quotas
previstas nas Leis estaduais do Rio de janeiro n°s
3.524/2000, 3.708/2001 e 4.061/2003, todas
revogadas, em 04.09.2003, pela Lei Estadual n°
4.151. Os trés primeiros diplomas legislativos
impunham critérios de preenchimento de vagas
nas Universidades Publicas Estaduais; a Gltima
também dispde sobre o tema.

A primeira lei exigia que tal preenchimento
deveria se dar através de 50% (cinquenta
por cento), no minimo por curso € turno, por
estudantes que preenchessem dois requisitos:
a) tivessem cursado integralmente os ensinos
fundamental e médio em institui¢cdes da rede
publica dos Municipios e/ou do Estado; b)
tenham sido selecionados em conformidade com
o estatuido no artigo primeiro desta mesma Lei.
O artigo 1° estatuia que os 0rgdos e instituigdes
de ensino médio oficiais situados no Rio de
Janeiro, em articulagdo com as universidades
publicas estaduais, instituiriam sistemas de
acompanhamento de seus estudantes, atendidas
as normas gerais de educagdo nacional._

A segunda lei dispunha, no artigo 1°, que
ficava estabelecida a cota minima de 40%
(quarenta por cento) para as populagdes negra e
parda no preenchimento das vagas relativas aos
cursos de graduacdo da Universidade do Estado
do Rio de Janeiro e da Universidade Estadual
do Norte Fluminense.

A terceira lei previa, no artigo 1°, que 10%
(dez por cento) das vagas oferecidas em todas as
Universidades Publicas estaduais deveriam ser
reservadas para alunos portadores de deficiéncia
e que tais vagas seriam tomadas dentre aquelas
ofertadas aos alunos egressos da rede publica de
ensino do Estado ou dos Municipios, consoante
disposigdo da Lei n® 3.524/2000.

A Lei n° 4.151/2003, que instituiu “nova
disciplina sobre o sistema de cotas para ingresso
nas Universidades Publicas Estaduais”, reza, no

seu artigo 1°:

Com vistas a redugdo de desigualdades
étnicas, sociais e econdmicas, deverdo as
universidades publicas estaduais estabelecer
cotas para ingresso nos cursos de graduagdo
aos seguintes estudantes carentes:

I- oriundos da rede publica de ensino;

1I- negros;

1II- pessoas com deéficiéncia, nos termos da
legislagdo semvigor, e integrantes de minorias
émicas.

Em 19 de margo de 20032, a Cofenen
(Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos
de Ensino ajuizou a Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade n°® 2858 em face das
trés primeiras leis acima, fundamentando
a lide em varios argumentos: a) ofensa ao
principio da isonomia, constante do artigo
da Constitui¢do Federal; b) transgressdo ao
principio do mérito, o qual estd agasalhado
no artigo 206 da Carta Republicana; ¢)
desrespeito aos principios da proporcionalidade
e da razoabilidade. Alegou, ainda, que as leis
padeciam de inconstitucionalidade formal, vez
que extrapolaram a competéncia constitucional
dos Estados, pois matérias atinentes as diretrizes
e bases de educag@o nacional somente podem ser
previstas por legislagdo federal, a teor do artigo
22 da Estatuto Maior da Nagéo.

O parecer do Procurador Geral da Republica,
ainda segundo noticias do STF, de 18/06/2003,
apontou inconstitucionalidade das leis, sob o
aspecto formal, sem adentrar, portanto, no mérito
da demanda. Eis um trecho da pega processual,
transcrito no referido site:

a reserva de vagas insere-se no dmbito de
autonomia diddtico-cientifica, administrativa
e de gestdo financeira e patrimonial, que
gozam as universidades, por for¢a do art.
207, caput, da Carta Magna, nos moldes em
que definida e delimitada pela lei federal
em destaque” - Lei federal 9394/96, que
estabeleceu as diretrizes e bases da educagdo
nacional — “enquanto ndo sobrevier lei federal
determinando a obrigatoriedade de instituigdo
no dmbito das universidades, de um sistema
de cotas como meio de garantir o acesso de
minorias ao ensino superior”.

Em 16/09/20033, o Estado do Rio de Janeiro
requereu, quando ja vigorava a Lei n® 4.151,
que revogou as trés leis ja referidas, a extingdo
do processo sem julgamento do mérito, em
decorréncia de perda superveniente do objeto.
Em 25/09/20034, o Ministro Relator julgou a
Acdo prejudicada em face da perda do objeto.

Em 05/05/2004, a Cofenen ajuizou outra
ADI, a de n® 3197, desta feita em face da Lei n°
4.151/2003, ja referida acima. O STF informou
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assim a propositura da A¢ao:

A Confederagdo Nacional dos
Estabelecimentos de Ensino (Confenen)
ajuizou A¢do Direta de Inconstitucionalidade
(ADI 3197) no Supremo Tribunal Federal, com
pedido de liminar, contra a Lei n°4.151/03, do
Estado do Rio de Janeiro. A norma instituiu o
“sistema de cotas”, oude “reservade vagas”
para o ingresso de candidatos aos cursos
de graduagdo das universidades publicas
fluminenses.

A lei impugnada determina que, do total de
vagas das universidades publicas estaduais,
no minimo 45% delas ficam obrigatoriamente
reservados para estudantes carentes. Esses
45% das vagas sdo distribuidos para trés
grupos: estudantes negros (20%); estudantes
da rede publica de ensino do Estado do Rio
de Janeiro (20%); pessoas com deficiéncias e
integrantes de minorias étnicas (5%,).

Para a Confenen, a Lei n° 4.151/03 cria
privilégio em favor dos candidatos ao
vestibular que tenham cursado o ensino
médio em escolas publicas fluminenses, em
detrimento daqueles que tenham estudado
em outros Estados. A discriminagdo também
atingiria os candidatos carentes das escolas
particulares, além de abranger os candidatos
que, embora de baixa renda, ndo sdo negros.
“Estudante pobre branco e estudante pobre
pardo estdo alijados do sistema de cotas, que
56 beneficia candidatos que se autodeclaram
negros”’, argumenta a entidade sindical.

A Confenen sustenta que a Lei n°
4.151/03 afronta o artigo 22, inciso XXIV
da Constitui¢do Federal, que dispde que
“compete privativamente a Unido Federal
legislar sobre diretrizes e bases da educagdo
nacional”. A lei fluminense sofreria, portanto,
de vicio formal por ter sido criada pelo
legislador estadual, que teria extrapolado
os limites de sua competéncia, legislando
sobre matéria (politicas compensatorias para
o0 ingresso no ensino superior) relativa as
diretrizes e bases da educagdo nacional.

A lei contestada também ofenderia os
seguintes artigos da Constituigdo I'ederal:
artigo 5° (principios da isonomia e da
interdi¢do de discriminag¢do); artigo 200,
inciso I, e artigo 208, inciso V (transgressdo
do principio democrdtico e republicano do
mérito); artigo 19, inciso Il (vedagdo de
preferéncias entre Estados). O principio
constitucional da proporcionalidade também
estaria sendo desrespeitado por causa dos
percentuais das cotas.®

A ADI acima ainda ndo contém Parecer do
PGR, tampouco foi deferida qualquer medida
cautelar, entretanto, as disposi¢des que motivaram
os argumentos utilizados para o pedido de
reconhecimento da inconstitucionalidade formal
dos trés primeiros diplomas legais ndo diferem
muito da ultima lei, e para tal constatagdo, basta

conferir os sete artigos de tal texto normativo. E
de se aguardar, portanto, a palavra do Supremo
Tribunal Federal.

2.3. O critério da cor como fator de
discrimen.

Neste topico, um retorno ao “Regents of
the University of California vs. Bakke” pela
importancia desta agdo para o estudo do tema.

Ronald Dworkin, na obra 4 Matter of
Principle disseca o embate juridico em torno
da questdo de cotas para minorias raciais, com
algumas afirmagdes, entre as quais a transcrita
abaixo:

Os programas de agdo afirmativa usam
critérios racialmente explicitos porque seu
objetivo imediato é aumentar o numero de
membros de certas ragas nessas profissdes.
Mas almejam a longo prazo reduzir o grau
em que a sociedade norte-americana, como
um todo, ¢é racialmente consciente.

Os programas baseiam-se em dois juizos
O primeiro diz respeito d teoria social: que os
Estados Unidos permanecerdo impregnados
de divisdes raciais enquanto as carreiras
mais lucrativas, gratificagdes e importantes
continuarem a ser prerrogativa de membros
de raga branca, ao passo que outros a véem
sistematicamente excluidos de uma elite
profissional e social. O segundo é um cdlculo
de estratégia: que aumentar o numero de
negros atuando nas vdrias profissdes ird,
a longo prazo, reduzir o sentimento de
frustragdo, injustica e constrangimento
racial na comunidade negra, até que os
negros passem a pensar em Si mesmos como
individuos capazes de ter sucesso, como os
outros, por meio de talento e iniciativa.

Neste interim, também merece transcrigdo
o que Dworkin observou sobre a decisdo do
Supremo Tribunal da California, no referido
caso, considerando-a ndo realista:

O Supremo Tribunal da California, ao
aprovar a reivindicagdo de Bakke, instara
para que a Universidade perseguisse esse
objetivo por meio de outros meios que néo
levassem a raga explicitamente em conta.”

A Suprema Corte Americana, julgou a
questdo favoravel a Bakke, concordando com
a afirmac@o deste, aponta Dworkin, no sentido
de que “este sistema de cotas era ilegal porque
nado dispensava tratamento igual na disputa de
vagas™®.

Outrossim, convém destacar parte do voto
do Juiz Powell, contido na obra de Joaquim

Barbosa:
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(...) o programa especial de admissbes é
inegavelmente uma classificagdo baseada
em aspectos raciais e étnicos. Na medida
em que existisse um grupo minimamente
qualificado de candidatos pertencentes a
classes minoritarias para preencher as 16
vagas de admissdo especial, candidatos
brancos poderiam competir apenas pelas 184
vagas na turma iniciante ao contrdrio das 100
abertas aos candidatos minoritarios.’

Os conceitos de “maioria” e “minoria”
necessariamente refletem arranjos tempordrios
e julgamentos politicos. ™

Se o objetivo da recorrente é o de garantir
no seu corpo discente uma percentagem
especificada de um determinado grupo
simplesmente devido d raga ou a sua origem
étnica. 1al objetivo preferencial deve ser
rejeitado ndo como insubstancial, mas como
claramente invalido. Preferir membros de
qualquer grupo por nenhuma outra razdo além
da raga ou da origem étnica é discriminagdo
pura e simples. Isso a Constitui¢do proibe. 1

O voto do Ministro Powell, portanto, ndo aceita
que, pelo simples fato da cor, um determinado
grupo seja beneficiado, em prejuizo de outrem,
do grupo excluido, sem a comprovagao efetiva
de que tal discrimen seja necessario para atingir
o objetivo visado. Eis o trecho do voto:

A falha fatal do programa preferencial da
recorrente estd em sua desconsideragdo de
direitos individuais garantidos pela Décima
Quarta Emenda. Tais direitos ndo sdo
absolutos. Contudo, quando uma distribuigdo
de beneficios ou uma imposigdo de énus pelo
Estado depende da ascendéncia ou da cor da
pele de uma pessoa, o individuo prejudicado
por essa politica tem direito & demonstragdo
de que o discrimen questionado é necessdrio
para a promogdo de um objetivo estatal
substancial. A recorrente falhou em fazer
essa demonsragdo. Por essa razdo, aquela
parte da decisdo do Tribunal da California
entendendo invalido, nos termos da Décima
Quarta Emenda, o programa de admissdes da
recorrente deve ser confirmada. '

Do voto dos Ministros Brennan, White,
Marshall e Blackmun, que consideraram nada
haver de inconstitucional no referido programa
de admissdo, convém ressaltar o seguinte
articulado:

O proposito articulado por Davis, de
remediar os efeitos da discriminagdo
societdria passada é, segundo 0s nossos casos,
sificientemente importante para justificar
0 uso de programas de admissdes sensiveis
ao fator racial onde haja uma base solida
para se concluir que a sub-representacdo das
minorias é substancial e crénica e que o fardo

da discriminagdo passada estd impedindo o
acesso de minorias ¢ Faculdade de Medicina.

No Brasil, conforme j4 anunciado no topico
anterior, o STF ainda ndo se pronunciou acerca
de tdo tormentosa matéria, que, para qualquer
dos lados, possui defensores apaixonados,
com argumentos respeitaveis. Mas o que ndo
deve ocorrer, segundo Ronald Dworkin' ¢é a
utilizagdo de simples argumento utilitarista de
preferéncias externas para justificar politicas
de cotas fundamentadas, tdo somente, na cor
de um individuo. Tal observagido deve ser vista
ainda com mais ateng¢do, aqui no Brasil, onde a
miscigenagdo € tdo intensa.'s

Nao obstante a constatagdo da divida social
que o Brasil tem para com os negros, tem-se
indagado se a pouca representatividade deles
nas Universidades Publicas decorre do fato da
cor, ou da dificuldade e, até mesmo, em alguns
casos, da impossibilidade de terem acesso a um
ensino de qualidade que possibilite condigdes
suficientes de aprendizagem, situagdo que, na
verdade, acomete boa parte da populag@o.

Na estipulacdo de cotas em decorréncia
da cor, qualquer que seja esta, ndo se pode
desconsiderar que ha um percentual de
subjetivismo a ser verificado, j4 que diversas
pessoas, independentemente da cor, podem ter
estudado em uma excelente Escola, sendo que
umas podem obter, até por esfor¢o maior, melhor
aproveitamento do que outras; isto, inclusive,
explica o fato de que nem todos de uma mesma
turma obtém €éxito nos vestibulares ou no ENEM
e, também, a variacdo da pontuagdo nestes
exames, que, as vezes, ¢ tdo diferente.

Ademais, utilizando apenas o critério da cor,
mesmo as pessoas negras de alta renda familiar
e que estudem em excelentes e caras Escolas,
seriam beneficiadas com tais cotas, pelo que
também ¢ de se perquirir se seria possivel
defender a necessidade de tal acdo, a luz da
ponderacdo de que o fator cor ndo faz ninguém
ser mais ou menos preparado para enfrentar o
Certame de ingresso nas Universidades, com
0 que, o branco, o pardo e o negro estariam em
similar condi¢do de concorrer a uma das vagas,
no Ensino Superior.

E a partir da constatagdo acima que se vai
buscar um argumento para justificar as cotas para
pessoas negras cuja renda familiar possibilitou o
acesso a um ensino de boa qualidade. Joaquim
Barbosa, portanto, transpds o mero argumento
utilitarista, ao afirmar que entre as metas
das acdes afirmativas figura “a implantagdo
de uma certa “diversidade” e de uma maior
“representatividade " dos grupos minoritdrios
nos mais diversos dominios de atividade publica

e privada” ¢

2.4. O critério da renda familiar como
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fundamento.

E fato notério que, quanto mais se eleva a
piramide do poder aquisitivo, menor a quantidade
de negros e pardos, especialmente os primeiros,
e tal constatacdo tem-se refletido no acesso as
Universidades.

Pesquisas realizadas pelo INEP (Instituto
Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais
Anisio Teixeira), em 2002'7 em relagdo aos
alunos participantes do ENC/2002, ¢ bastante
reveladora de aspectos importantes, que merecem
reflexdo.

Quando se levou em conta a renda familiar, a
metodologia da pesquisa dividiu os graduandos
em trés grupos: a) renda de R$ 601,00 a 2000,00;
b) renda de 2.001,00 a 4.000,00; c) renda de R$
4.001,00aR$ 10.000,00. O resultado da pesquisa
demonstrou uma grande heterogeneidade
no que se refere a condi¢cdo econdmica:
14,3% dos graduandos estavam situados no
ultimo grupo e, nos cursos de Medicina e
Odontologia, eles somavam 33,7% e 31,1%,
respectivamente, ¢ menos de 10% nos cursos
de Biologia, Quimica, Fisica, Letras, Historia,
Matematica, Enfermagem e Pedagogia. Aqueles
que ficaram na menor faixa de renda familiar,
predominante entre os graduandos (42% deles),
sdo, também, maioria (mais de 50%) nos cursos
de Enfermagem, Letras, Matematica, Quimica,
Biologia, Pedagogia, Ciéncias Contéabeis e
somam mais de 40% nos cursos de Historia,
Jornalismo, Fisica, Agronomia, Farméacia.

De outro lado, quando o critério foi o
tipo de escola freqiientada no ensino médio
(publica ou privada), os percentuais resultantes
da comparacdo escola privada x escola
publica assim ficou retratado: 70% e 11%,
respectivamente dos graduandos dos cursos de
Medicina; 60% e 14,1%, respectivamente, dos
estudantes de Odontologia; 62,1% e 21,9%,
respectivamente, dos estudantes de Arquitetura;
e mais de 56,0% e 23,7, respectivamente dos
graduandos de Medicina Veterinaria;, 46,7% e
32,7, respectivamente, daqueles que cursam
Direito.

Os dados acima indicam que em determinados
Cursos, tais como Medicina e Odontologia, o
acesso da camada mais pobre € menor, mas o fator
renda familiar ndo € tdo determinante quanto a
origem da Institui¢do em que o graduando cursou
o ensino médio. Este ultimo fator acabou por
demonstrar uma grande disparidade entre os
Cursos explicitados no ultimo paragrafo e os
demais. Coincidentemente, a maioria destes
cursos exige uma maior pontuagido do aluno,
seja nos vestibulares seja no exame de ensino
médio, enquanto as licenciaturas, Pedagogia, por
exemplo, ndo se enquadrem em tal exigéncia.

As tabelas abaixo, das quais os dados foram
retirados, tém o conddo de demonstrar que

alunos dentro da faixa de renda entre 03 e 10
salarios minimos lograram uma razoavel ou boa
aprovagdo em cursos como Medicina (21%),
Arquitetura (27,5%), Odontologia (21,8%),
Psicologia (37%), Farmacia (40,8%), ao passo
que o mesmo ndo se pode dizer quando se observa
o indice de aprovacdo em tais cursos sob o
critério do ensino publico versus ensino privado.
De alguma forma, aponta a pesquisa, alunos,
mesmo dentro da primeira faixa econdmica
considerada, tiveram acesso ao ensino privado
e este fator, também a luz da pesquisa, acabou
influindo mais do que a faixa de renda minima
considerada pelos pesquisadores, porém nao se
deve olvidar que a metodologia da pesqulsa ja
partiu de uma renda familiar mensal minima
bastante flexivel (03 a 10 salarios minimos) e
ue uma faixa da populacdo brasileira sequer
sta incluida no valor inicial considerado (03
alarios minimos).

) Renda Familiar Mensal
rea|De € De
R$ 601,00 a | R$ 2.001,000a R$ 4.001,0
Ri$ 2,000,00 RS
000,00 R$ 10.000,00
dmlmstra(;ﬁo 38,3 32,8 18.4
gronomia 41,8 24.0 13.6
rquitetura | 27,5 32,7 27,0
iologia 51,2 - 7.1
Contabeis | 51,0 - 10,6
1reito 32,9 31,6 23,6
conomia 39,0 294 18,8
nfermagem | 55,3 - 6,1
ng. Civil 33,5 31,1 23.8
ng. Elétrica | 32,7 36,7 22,1
ng. Mecanicd 30,5 343 25.5
ng. Qulmlca 38,0 32,6 194
armacia 40,8 343 16,6
isica 489 19,6 73
istoria 497 13,2 34
ornalismo 353 32,1 20,7
ctras 54,7 - 4.1
atematica 54.4 - 2.9
edicina 21,0 28,1 33 7
ed.Vet. 304 33,5 243
dontologia 21,8 36,5 3 1,1
edagogia | 51,1 - 3,6
Psicologia |37.0 30,6 20.4
Quimica 53,5 - 6,4
Total 42 4 253 14,3
Arca Em que tipo de fscola cursou o
Ensino Médio
Escola Publica Escola Privada
Administragio 422 37.1
Agronomia 37.5 38,0
Arquitetura 21,9 62.1
Biologia 51,5 324
Ciéncias Contabeis 553 25,1
Direito 32,7 46,7
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Economia 43,6 38,2 se negra ou parda, 30% das vagas reservadas
Enfermagem 41,7 36,5 nas Ifes serdio destinadas a essa populagdo. Se
Engenharia Civil 30,6 51,8 a populagdo do estado for composta por 12%
Engenharia Elétrica 37,9 46,2 de indigenas, o mesmo percentual das vagas
Engenharia Mecanica | 37,1 46,7 reservadas serd destinada aos indigenas.
Engenharia Quimica | 35,4 46,1 Terdo direito a concorrer pelas vagas étnicas
Farmacia 28,7 49.8 apenas aqueles que tiverem cursado todo o
Fisica 553 28.4 ensino médio publico.

Historia 60,5 20,9

Jornalismo 28.4 53,9 As politicas de inclusdio desenvolvidas pelo

[ ctras 66,9 18,3 MEC vdo além do Projeto de Lei 3627/2004
Matematica 68,9 17,1 que instituiu o sistema especial de reserva
Medicina 11,1 73,2 de vaga para estudantes egressos de escolas
Medicina Veterindria 23,7 56,0 publicas. As agdes afirmativas também estdo
(Odontologia 14,1 67,3 presentes no Programa Universidade Para
Pedagogia 67,2 17.0 Todos e na sele¢do de alunos para o FIES®
Psicologia 31,5 49.8

Quimica 25,9 27.1 Eis o teor do PL 3627*, de autoria do
Total 46,7 35,1 Poder Executivo e que ja conta com mais del0

emendas??:

Em 2004, ojornal Estaddo publicouimportante
reportagem'® acerca da presenca de graduandos
nas Universidades Publicas, a partir de dados
do Ministério da Educacdo: “Escola Publica ja
tem 41,8% das vagas nas federais”, explicitando,
também, que, no Nordeste e no Norte, o indice
passa dos 50% e, no Distrito Federal, ¢ de 30%.
A matéria foi publicada poucos dias depois que
o Governo Federal anunciou a elaboracido de
Projeto de Lei em que ha previsdo de reserva de
50% das vagas nas Universidades Federais para
alunos oriundos de escola publica. A reportagem
destaca um outro fato relevante: “o ftipo de
curso ao qual os alunos de escolas publicas
tém acesso”, salientando que, de um modo
geral, “a concentragdo de estudantes carentes
estd em cursos de licenciatura, enquanto os
que vém do ensino médio particular conseguem
as concorridas vagas de Medicina, Direito,
Engenharia e Administra¢do, por exemplo”.
Em relagdo ao curso de Administragdo, nao
hé coincidéncia entre estes dados e os obtidos
na pesquisa elaborada com os participantes
do ENC/2002, mas isto ndo compromete nem
uma nem outra, pois ndo ha coincidéncia de
estudantes pesquisados e nem da metodologia
aplicada.

Entrementes, no site do MEC, encontra-
se a seguinte informagao:

Projeto de lei de autoria do Executivo, em
tramitagdo no Congresso Nacional, determina
que as Institui¢des Federais de Educagdo
Superior deverdo reservar, no minimo, metade
de suas vagas a alunos que cursaram todo
o ensino médio em escolas publicas. Dentre
essas vagas reservadas, serd considerada,
também, a composigdo étnica da populagdo
estadual — segundo o censo do IBGE. Ou seja:
se, em um estado, 30% da populagdo declarou-

Art. 1° As instituicdes publicas federais
de educagdo superior reservardo, em cada
concurso de sele¢do para ingresso nos cursos
de graduagdo, no minimo, cingiienta por cento
de suas vagas para estudantes que tenham
cursado integralmente o ensino médio em
escolas publicas.

Art. 2° Em cada institui¢do de educag¢do
superior, as vagas de que trata o art. 1° serdo
preenchidas por uma proporg¢do minima de
autodeclarados negros e indigenas igual a
proporgdo de pretos, pardos e indigenas na
populagdo da unidade da Federagéio onde esta
instalada a instituigdo, segundo o ultimo censo
da Fundagdo Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica - IBGE.

Pardgrafo unico. No caso de ndo-
preenchimento das vagas segundo os critérios
do caput, as remanescentes deverdo ser
completadas por estudantes que tenham
cursado integralmente o ensino médio em
escolas publicas.

Art. 32 O Ministério da Educagdio e a
Secretaria Especial de Politicas de Promogdo
da Igualdade Racial da Presidéncia da
Republica serdo responsdveis pelo
acompanhamento e avaliagdo do sistema
de que trata esta Lei, ouvida a Fundag¢do
Nacional do Indio - FUNAL

Art. 42 As institui¢bes de que trata o art. 1°
terdo o prazo de duzentos e quarenta dias para
se adaptarem ao disposto nesta Lei.

Art. 52 O Poder Executivo promoverd, no
prazo de dez anos, a contar da publicagdo
desta Lei, a revisdo do sistema especial para
0 acesso de estudantes negros, pardos e
indigenas, bem como daqueles que tenham
cursado integralmente o ensino médio em
escolas publicas, nas institui¢des de educagdo
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superior

Merece destaque, também, a justificagdo do
Ministro da Educacdo, para a elaboragdo do
referido Projeto de Lei, no qual, ha, também,
previsdo de reserva minima, dentro da reserva
apontada no artigo 1°, para negros, pardos e
indigenas:

para construgdo deste projeto de lei encontra
legitimidade social consistente, vez que contou
com a participagdo de reitores representando
suas universidades, entidades de classe dos
docentes, representa¢do dos estudantes,
além de entidades que desenvolvem cursos
preparatorios para vestibulares entre negros
e carentes no dmbito da sociedade civil.
Observe-se que em fung¢do do

Excelentissimo Senhor Presidente da
Republica,

Desde 1967 o Brasil é signatdrio da
Convengdo Internacional Sobre a Eliminagdo
de todas as Formas de Discriminagdo Racial
da Organizagdo das Nagdes Unidas. Nesta
importante Convengdio o Lstado brasileiro
comprometeu-se a aplicar as agdes afirmativas
como forma de promogdo da igualdade para
inclusdo de grupos étnicos historicamente
excluidos no processo de desenvolvimento
social.

Estudos recentes de fontes abalizadas
apontam que no Brasil a evolu¢do da
distribui¢do de riquezas e de oportunidades
ndo é neutra, cristalizando-se diferengas
entre as etnias que compdem a diversidade
caracteristica da populagdo brasileira,
sendo fato que a populagdo negra e os povos
indigenas foram e ainda sdo sistematicamente
desfavorecidos ao longo de toda experiéncia
republicana.

Somente no final do século passado, o
Estado brasileiro passou a se preocupar com
os efeitos do chamado racismo estruturante no
perfil social e buscar mecanismos que dessem
efetividade aos compromissos assumidos
perante a comunidade internacional hd quase
quarenta anos. Esse atraso de décadas por
si é suficiente para justificar a iniciativa de
politicas de agdes afirmativas no dmbito da
educagdo, como as consignadas no presente
Projeto de Lei.

Entretanto, cumpre-nos acrescentar que o
presente Projeto de Lei, adotando a politica de
cotas, o faz de forma racional distribuindo-as
pela composigdo étnico racial das unidades
federativas. Ao mesmo tempo, importante
salientar a combinagdo de critérios de
incluséo por razdes especificas de etnia com
critérios universais de renda para acesso
ao ensino publico superior. Assim também
é assegurado o ingresso nas universidades
publicas aos estudantes egressos do sistema
publico de ensino fundamental e médio.

O critério de menor poder aquisitivo
indicado indiretamente pela permanéncia
no sistema publico de ensino é também
subsidiario para hipotese das cotas para
negros e membros das comunidades indigenas
ndo serem preenchidas por insuficiéncias
circunstanciais.

Importante salientar ainda que o processo

amadurecimento do regime democrdtico
tramitam no Congresso Nacional inumeros
projetos de lei com objeto semelhante, porém
nem sempre considerando as experiéncias
vividas pela sociedade civil ou mesmo as
politicas desenvolvidas pelo Poder Executivo
nessa drea ao longo dos ultimos anos.
imperioso que uma Lei regulamentando cotas
para negros, indigenas e alunos oriundos da
escola publica garanta em sua dindmica,
ndo so o ingresso, mas a permanéncia
desses alunos até a conclusdo dos cursos,
preocupagdo presente neste Projeto de Lei.23

2.5. Os principios constitucionais mais
relevantes para o tema.

Em principio, urge salientar que o sistema
constitucional brasileiro sempre conviveu com
o principio da igualdade. Esteve presente em
todas as Constitui¢des anteriores e esta presente
na atual.

Inexiste qualquer divida quanto a concepgao
de que “o igual deve ser tratado igualmente e
o desigual desigualmente” para que se possa
atingir a isonomia.

A igualdade formal ndo € suficiente para
garantir a isonomia, a qual exige, para sua
conformagao, a promogdo da igualdade material.
Assim, a ligdo a seguir € pertinente:

A afirmagdo- ‘todos os cidaddos sdo iguais
perante a lei - significava, tradicionalmente, a
exigéncia de igualdade na aplicagéo do direito.
Numa formula sintética, sistematicamente
repetida, escrevia Anschiitz: ‘as leis devem
ser executadas sem olhar as pessoas’. A
igualdade na aplicagdo do direito continua a
ser uma das dimensdes bdsicas do principio
da igualdade constitucionalmente garantido
e, como se ird verificar, ela assume particular
relevdncia no dmbito da aplicagdo igual da lei
(do direito) pelos orgdios da administragéio e
pelos tribunais.24

Para o Ministro Gilmar Mendes,

O principio da isonomia pode ser visto
como exigéncia de tratamento igualitdario
(Gleichbehandlungsgebot), quanto como
proibi¢do de tratamento discriminatorio
(Ungleichbehandlung-sverbot). A lesdo ao
principio da isonomia oferece problemas
sobretudo quando se tem a chamada



“exclusdo de beneficio incompativel com
o principio da igualdade” (willkiirlicher
Begiinstigungsausschluss).

Tem-se uma “exclusdo de beneficio
incompativel com o principio da igualdade ”
se a norma afronta ao principio da isonomia,
concedendo vantagens ou beneficios a
determinados segmentos ou grupos sem
contemplar outros que se encontram em
condigdes idénticas.®

CONFLUENCIAS - REVISTA INTERDISCIPLINAR DE SOCIOLOGIA E DIREITO - PPGSD-UFF - pagina 30

Outrossim, a formula Aristotélica de tratar
igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais, isoladamente, ndo resolve a eterna
busca da eqiiidade, havendo necessidade de
complementar este primor de pensamento
pelo estabelecimento de parametros aptos a
apontarem “Quem sdo os iguais e quem sGo 0s
desiguais?”’, no dizer de Celso Antdnio Bandeira
de Melo, para quem

So respondendo a estas indagagdes poder-
se-d lograr adensamento do preceito, de sorte
a emprestar-lhe cunho operativo seguro, capaz

Na doutrina de John Rawls, encontra-se
lapidar afirmativa acerca de dois principios de
justica que, na sua visdo a “teoria da justica como
equidade tenta arbitrar”. Eis o enunciado dos
mesmos, nas palavras do autor:

de converter sua tedrica proclamagdo em
guia de uma prdxis efetivam reclamada pelo
proprio ditame constitucional.

Como as leis nada mais fazem sendo
discriminar situagdes para submete-las d

(1) Cada pessoa tem direito igual a um
sistema plenamente adequado de liberdades
e de direitos basicos iguais para todos,
compativeis com o mesmo sistema para todos.

(2) As desigualdades sociais e econémicas
devem preencher duas condigdes: em primeiro
lugar, devem estar ligadas a fungdes e a
posicdes abertas a todos em condigdes de
justa (fair) igualdade de oportunidades;
e, em segundo lugar, devem proporcionar
a maior vantagem para os membros mais
desfavorecidos da sociedade.*®

regéncia de tais ou quais regras — sendo
esta mesma sua caracteristica funcional —
é preciso indagar quais as discriminagdes
Juridicamente intolerdveis. ™

De outra parte, também se faz necessario
uma abordagem rapida do Principio da
Proporcionalidade, também chamado, como
faz Canotilho, de Proibi¢do de excesso.

Ainda em Canotilho tem-se um apanhado
historico deste principio tdo relevante para os
mais diversos ordenamentos juridicos:

O principio da proporcionalidade dizia
primitivamente respeito ao problema

Simone Goyard Fabre, comentando a doutrina
de Raws sobre a “igualdade democratica”, faz
uma relevante observagdo no sentido de que

da limitagdo do poder executivo, sendo
considerado como medida para as restrigdes
administrativas da liberdade individual. E com
esse sentido que a teoria do estado o considera,

Na teoria da justica de Raws, enfrentam-
se, em termos modernos, as duas figuras
do justo distinguidas por Aristoteles em
Ltica a Nicémaco: por um lado, uma justica
comutativa ou niveladora, estritamente
igualitaria, que trata cada um como um:
encontra sua medida nas relagdes de individuo
com individuo. Raws, que vé nela a chave
do individualismo liberal, a seus olhos fator
de hipocrisia e mentira e, quando nada,
cheio de irrealismo, rejeita vigorosamente
sua formula. — Por outro lado, uma justica
distributiva, ou melhor, repartitiva, com base na
proporcionalidade, que tem uma ressondncia
social e da qual Rawls gosta de lembrar que
Kant fez dela o critério da sociedade civil
na qual é necessdario entrar (Doutrina do
Direito, § 41). O tema aristocrdtico da justica
distributiva é repensado por Rawls em termos
atualizados: vé nela a ponta de langa de uma
sociedade em que a intersubjetividade faz de
todos “parceiros que consideram a si mesmos
pessoas livres” (Teoria da justica, §§ 26 e
82)7".

Jano séc. XVIII, como mdxima suprapositiva, e
que ele foi introduzido, no séc. XIX, no direito
administrativo como principio geral do direito
de policia (..). Posteriormente, o principio
da proporcionalidade em sentido amplo,
também conhecido por principio da proibi¢do
de excesso (Ubermassverbot), foi erigido a
dignidade de principio constitucional (...).
Discutido é o seu fundamento constitucional,
pois enquanto alguns autores pretendem
deriva-lo do principio do estado de direito,
outros acentuam que ele estd intimamente
conexionado com os direitos fundamentais
{..). Na qualidade de regra de razoabilidade
— rule of reasonableness — desde cedo
comegou a influenciar a de jurisprudéncia dos
paises de Common Law. Através da regra da
razoabilidade, o juiz tentava (¢ tenta) avaliar
caso a caso as dimensdes do comportamento
razoavel tendo em conta a situacdo de facto e
aregra do precedente. Hoje, assiste-se a uma
nitida europeizagdo do principio da proibigcdo
do excesso através do cruzamento das varias
culturas juridicas européias.?

A intuig¢do da dimensdo arterial do principio
ndo é nova como atrds se acentuou. Jd nos
séculos XVIII e XIX estda presente na idéia
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britdnica de reasonableness, no conceito
prussiano de Verhdlinismdssigkeit, na figura
de détournement du pouvoir em Franga e na
categoria italiana do eccesso di potere.>
Através de standards como o da
proporcionalidade, razoabilidade, proibigdo
de excesso, é possivel hoje recolocar a
administragdo (e, de um modo geral, os poderes
publicos) num plano menos sobranceiro e
incontestado relativamente ao cidaddo.”

Pela aplicagdo do Principio da
Proporcionalidade, faz-se uma ponderag¢éo dos
interesses envolvidos numa determinada situagdo
e, a partir de uma analise profunda, a luz da
adequagdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito chega-se a uma solu¢do que se
almeja tenha sido a mais justa.

Quanto ao reconhecimento do “Principio da
Proporcionalidade” no ordenamento juridico
patrio, embora este ndo se encontre escrito, com
todas as letras, na nossa Constitui¢do, aflora do
proprio regime constitucional, e transborda do
disposto no artigo 5°, paragrafo 2°, da Carta da
Republica. Neste aspecto, a doutrina de Paulo
Bonavides dispensa maiores comentarios:

Em nosso ordenamento constitucional
ndo deve a proporcionalidade permanecer
encoberta. Em se tratando de principio vivo,
elastico, prestante, protege ele o cidaddo
contra os excessos do Estado e serve de
escudo a defesa dos direitos e liberdades
constitucionais. De tal sorte que urge, quanto
antes, extrai-lo da doutrina, da reflexdo, dos
proprios fundamentos da Constitui¢do, em
ordem a introduzi-lo, com todo o vigor, no uso
Jurisprudencial.

Emverdade, trata-se daquilo que ha de mais
novo, abrangente e relevante em toda teoria do
constitucionalismo contempordneo, principio
cuja vocagdo se move sobretudo no sentido de
compatibilizar a consideragdo das realidades
ndo capadas pelo formalismo juridico, ou por
este marginalizadas, com as necessidades
atualizadoras de um Direito Constitucional
projetado sobre a vida concreta e dotado da
mais larga esfera possivel de incidéncia —
fora, portanto, das regides tedricas, puramente
formais e abstratas.

No Brasil a proporcionalidade pode néo
existir enquanto norma geral de direito
escrito, mas existe como norma esparsa
no texto constitucional. A no¢do mesma se
infere de outros principios que lhe sdo afins,
entre os quais avulta, em primeiro lugar,
o principio da igualdade, sobretudo em se
atentando para a passagem da igualdade-
identidade a igualdade-proporcionalidade, tdo
caracteristica da derradeira fase do Estado
de direito.?*

Gilmar Mendes et alii, discorrendo sobre o
tema, lembram que “a doutrina constitucional

alemd mais moderna enfatiza que, em se tratando
de imposigdo de restrlgoes a determinados
direitos, deve-se indagar ndo apenas sobre a
admissibilidade constitucional da restri¢do
eventualmente fixada (reserva legal),
mas também sobre a compatibilidade das
restri¢des estabelecidas com o principio da
proporcionalidade™?*

2.6. Criticas ao sistema de Cotas

A Professora Carmen Lucia Antunes
Rocha traz importantes consideragdes sobre
a implementagdo das “Ag¢des Afirmativa”, ao
escrever sobre o assunto. Inicialmente, a autora
faz algumas indagagdes, antes de desenvolver o
tema, tais como:

a igualdade é um direito efetiva
e eficientemente assegurado no sistema
constitucional pela sua mera formalizagdo
no rol de direitos fundamentais, no qual se
proibe a manifestagdo do preconceito? A
interpretagdo dessa proibigdo, como conteudo
pleno do principio, garante a igualdade
Juridica? Ou o que se tem, pela adogdo desse
principio, é a busca da igualdade juridica como
principio informador do sistema constitucional
democrdtico, e é nesse sentido que hd de
caminhar o intérprete constitucional? Ao
Direito Constitucional é suficiente assegurar
formalmente a igualdade e estabelecer o dever
de ser punida a discriminagdo, ou volta-se ele
d concepgdo de instrumentos pelos quais se
promova a igualagdo juridica e, dessa forma,
aperfeicoar-se o principio da isonomia?**,

Releva, portanto, observar, que, antes da
op¢do por uma politica de implementagdo de
cotas, urge observar os principios constitucionais
atinentes, e analisar os diversos fatores tidos
como ensejadores ou decisivos para a imposi¢ao
da mesma. Principalmente, demanda um
estudo profundo e, na medida do possivel,
desapaixonado da matéria, no qual algumas
1ndagagoes ndo podem deixar de ser respondidas:
E atnica solugdo capaz de atingir a finalidade que se
deseja? Tal politica poderia mascarar um problema
cronico de deficiéncia nas Escolas Publicas, seja do
ensino fundamental, seja do ensino médio? A opgao
mais segura poderla ser um investimento s¢rio ¢
profundo no ensino publico? O tempo que se supde
necessario para tal reestruturagdo seria um fator
intimidativo? A Unido, que esta se dispondo a criar,
nas Universidades Publicas Federais, cotas para os
alunos que tenham cursado as Escolas Publicas,
nio poderia tragar planos de ajuda para Estados ¢
Municipios, aos quais cabe, prioritariamente, velar
pelo ensino fundamental e médio, respectivamente?
Em outras palavras, ¢ de s¢ perguntar se ndo seria o
caso de a Unidio dar cumprimento ao que dispde o
paragrafo 1° do artigo 211, da Constituigdo Federal,
que lhe impoe exercer, “em matéria educacional,
fungdo redistributiva e supletiva, de forma a garantir
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equalizagdo de oportunidades educacionais e padréo
minimo de qualidade de ensino mediante assisténcia
técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal
e aos Municipios™

Outrossim, ainda que se admita a instituigdo
da politica referida, importa nfo ignorar a extrema
delicadeza com que a matéria devera ser tratada,
conforme as exortagdes pertinentes de doutrinadores
do porte de Carmem Lucia Antunes ¢ Joaquim
Barbosa, respectivamente, o ultimo citando o
Professor Joaquim de Arruda Falcéo:

E importante que ndo se quer ver produzidas
novas discriminagdes coma agdo afirmativa,
agora em desfavor das maiorias, que, sem serem
marginalizadas historicamente, perdem espagos
que antes detinham face aos membros dos grupos
afirmados pelo principio igualador no Direito.
Para se evitar que o extremo oposto sobreviesse
é que os planos e programas de agdo afirmativa
adotados nos Estados Unidos e em outros Estados
primaram sempre pela fixacdo de percentuais
minimos garantidores da presenca das minorias
que por eles se buscavam igualar, com o objetivo
de se romperem os preconceitos contra elas, ou
pelo menos propiciarem-se condicdes para a sua
superagdo em face da convivéncia juridicamente
obrigada.™®

Ao debrugar-se sobre o tema, o Professor Joaquim
Falcdo sustentou que “se, por um lado, é trangiiila
a constatagdo de que o principio da igualdade
Jormal é relativo e convive com diferenciagdes, nem
todas as diferenciagdes sdo aceitas. A dificuldade
é determinar os critérios a partir dos quais uma
diferenciacdo é aceita como constitucional”. O
autor apresenta solugcdo ao problema, afirmando
que a justificagdo do estabelecimento da
diferenca seria uma condi¢do sine qua non para
a constitucionalidade da diferenciagdo, a fim de
evitar a arbitrariedade. Esta justificacdo deve ter
um contetido, baseado na razoabilidade, ou seja,
num fundamento razodvel para a diferenciacdo;
na racionalidade, no sentido de que a motivagdo
deve ser objetiva, racional e suficiente; e na
proporcionalidade, isto é, que a diferenciagdo
seja um reajuste de situagdes desiguais. Aliada
a isto, a legislagdo infraconstitucional deve
respeitar trés critérios concomitantes para que
atenda ao principio da igualdade material: a
diferenciagdo deve (a) decorrer de um comando
dever constitucional, no sentido de que deve
obediéncia a uma norma programdtica que
determina a redugdo das desigualdades sociais; (b)
ser especifica, estabelecendo claramente aquelas
situagdes ou individuos que serdo “beneficiados”
com a diferenciagdo; e (c) ser eficiente, ou seja,
é necessaria a existéncia de um nexo causal
entre a prioridade legal concedida e a igualdade

socioecondomica pretendida.®

Por ultimo, para aqueles que estdo na davida sobre
a concretizagdo ou ndo da politica de cotas, tem-se
como obrigatoéria, a leitura da reflexdo de Celso
Antdnio Bandeira de Mello:

o que se tem que indagar para concluir se uma
norma desatende a igualdade ou se convive bem

com ela é a seguinte: se o tratamento diverso
outorgado a uns for “justificavel”, por existir uma
correlagdo logica entre o “fator de discrimen”
tomado em conta e o regramento que se lhe deu,
a norma ou a conduta sdo compativeis com o
principio da igualdade; se pelo contrdrio, inexistir
esta relagcdo de congruéncia logica ou — o que
ainda seria mais flagrante — se nem ao menos
houvesse um fator de discrimen identificavel, a
norma ou a conduta serdo incompativeis com o

principio da igualdade.”

O fato ¢ que tal discussdo acaba por levar, mais
uma vez, a Aristoteles € a uma de suas primorosas
reflexGes contidas na sua memoravel obra “Etica a
Nicomaco™:

Ora, igualdade implica pelo menos dois
elementos. Portanto, o Justo deve ser ao mesmo
tempo intermedidrio, igual e relativo (justo para
certas pessoas, por exemplo); como intermediario,
deve estar entre determinados extremos (0 maior e
o menor); como igual, envolve duas participacoes
iguais; e, como justo, ele o é para certas pessoas.38
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