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RESUMO

O artigo versa sobre a política de cotas 
nas U niversidades Públicas. A nalisa o critério 
da cor com o fator de discrím en, buscando, na 
d o u trin a  e p reced en te s  n o rte -am erican o s , a 
evolução do instituto. P ropõe a discussão do 
c ritério  da renda  fam iliar com o fundam en to  
para  im plem entação  de m edidas afirm ativas, 
que não se traduzam , apenas, no ingresso nas 
Instituições Públicas de ensino superior. Discorre 
sobre os princípios constitucionais da isonom ia 
e da proporcionalidade, confrontando-os com 
as proposições de im plem entação das referidas 
m edidas.

ABSTRACT

The article turns on the politics o f  quotas in 
the Public U niversities. It analyzes the criterion 
o f  the color as factor o f  discrím en, searching, in 
the N orth A m erican doctrine and precedents, the 
evolution o f  the institute. It considers the quarrel 
o f the criterion o f  the fam iliar incom e as bedding 
fo r im p lem en ta tion  o f  affirm ative m easures, 
w hich should not m ean, only, in the ingression 
in  th e  P u b lic  In s titu tio n s  o f  g rad u a tio n . It 
d iscourses on the constitu tional princip les o f 
the isonom y and the proportionality, collating 
them  w ith the proposals o f  im plem entation o f 
the related m easures.
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(Juíza federal)

INTRODUÇÃO

A  efetivação de m edidas afirm ativas requer 
a p e r fe ita  n o ç ã o  do a lc a n c e  do P r in c íp io  
da Igualdade, desde a época  que rem on ta  à 
concepção  da m esm a apenas sob o ponto  de 
v ista  form al, até o m om ento  ju ríd ico  de sua 
com preensão  na acepção  de concre tude , em 
outras palavras, na necessidade  de desnudar 
o a ta v ism o  de um  E s tad o  que se p re te n d e  
p rom ovedor do bem  com um , fundado  num a 
dem ocracia participativa e visando, ao final, à 
dignidade da pessoa hum ana.

N o  B rasil, assis te -se , desde  épocas m ais 
rem otas, a lu tas pe la  conquista  de espaço, a 
exem plo das m ulheres, que, até poucas décadas 
atrás, não podiam  votar, e nem  ser com erciantes 
sem  o prévio  consentim ento  do m arido. Sem 
n e n h u m a  p o lít ic a  v o lta d a  e sp e c if ic a m e n te  
para elas, passaram  de m inoria nas Escolas e 
U niversidades para um  percentual que supera o 
dos hom ens, sem contar que, segundo estatísticas 
seguras, possuem  m ais anos de estudo do que 
eles.

N um a ou tra  verten te  v iu-se , tam bém  aqui 
no Brasil, a v ia crucis  das pessoas portadoras 
de necessidades especiais, sem  qualquer tipo 
de assis tência  vo ltada  para  a m inoração  dos 
problem as físicos, sejam  am bulatórios, sejam  
fisio lógicas, que os colocam  em indiscutível 
e constatável desvan tagem  para  com petirem  
com as pessoas desprovidas de tais percalços. A  
política de Ação Afirmativa que foi implem entada 
através dos sistem as de reserva  de cotas em 
concursos públicos teve com o m ote a inclusão 
deste segm ento da população no serviço público, 
o que, num a concorrência linear, exigiria destes 
asp iran tes a cargo público , um  d ispêndio  de 
tem p o  e esfo rço  m uito  m aior, em  v is ta  das 
dificuldades que ostentam , o que os colocaria 
em franca desvantagem  em relação aos demais.

M ais recentem ente, está-se a lidar com  as 
reservas de cotas para  os afrodescendentes e 
indiodescendentes nas U niversidades Públicas, 
o que  tem  c a u sa d o  p o lê m ic a  re s p e i tá v e l,  
havendo quem  defenda a m era cor com o fator 
de discrím en, independentem ente da condição 
social, e aqueles que vêem  na renda fam iliar um a 
característica m ais abrangente, tendo em vista, 
inclusive, que a im ensa m aioria das pessoas que 
se incluem  nos dois segm entos acim a citados 
tam bém  fazem  parte da base da pirâm ide social.

O artigo ora desenvolvido fará um a análise 
destas políticas afirmativas sob a perspectiva dos 
princípios constitucionais explícitos e implícitos, 
n o rteado res do p róp rio  E stado  D em ocrá tico  
de D ireito, procurando, outrossim , confrontá-

las com  alguns dos fundam entos e objetivos 
fundam entais da República Federativa do Brasil.

2. REFERENCIAL TEÓRICO

2.1. Considerações acerca das Ações 
afirmativas.

Inicialm ente, convém  esclarecer que “Ação 
A f irm a tiv a ” e “ S is te m a  de C o ta s ” n ão  se 
equivalem . A  segunda é apenas um a m aneira de 
im plem entação da prim eira.

A  origem  do Instituto rem onta a um a “Lei 
do Serviço de L ibertos (Freedman’s Bureau 
Act), que instituiu um  serviço no departam ento 
de G uerra dos Estados U nidos da A m érica para 
d isp en sa r cu idados e p ro teção  aos escravos 
l ib e r to s  e r e a l iz a r  a su p e rv is ã o  de te r ra s  
abandonadas em 1865” 1 (M O RA ES, 2003, p. 
301).

A  e x p re s s ã o  A ç ã o  A f irm a tiv a ,  p a ra  a 
P ro fe s s o ra  C a rm e n  L ú c ia  A n tu n e s  R o c h a  
(1996, pp. 283/284), pode ser entendida com o 
“e x ig ê n c ia  de  f a v o re c im e n to  de a lg u m a s  
m inorias socialm ente inferiorizadas, vale dizer, 
ju rid icam en te  desigualadas, p o r  preconceitos  
a rra ig a d o s  cu ltu ra lm en te  e que p rec isa va m  
ser superados p a ra  que se atingisse a  eficácia  
d a  ig u a ld a d e  p r e c o n iz a d a  e a s s e g u r a d a  
constitucionalm ente” .

A  p a r t i r  da  f in a lid a d e  a p o n ta d a  ac im a, 
chega-se  ao p róp rio  conceito  deste  in stitu to  
tão  cercado  de po lêm ica . D en tre  os vários, 
m erece destaque o e laborado  po r G uilherm e 
Pena de M oraes (2003, p. 300): “ são definidas 
com o  p o lít ic a s  ou p ro g ra m a s  p ú b lic o s  ou 
privados, que objetivam  conceder algum  tipo 
de benefício a m inorias ou grupos sociais que 
se en c o n trem  em  c o n d iç õ e s  d e sv a n ta jo sa s  
em determ inado contexto social, em razão de 
discrim inações, existentes ou passadas, com o as 
pessoas portadoras de deficiência física, idosos, 
índios m ulheres e negros, a teor da sua origem , 
m eio e fim ” . N este  ínterim , convém  ressaltar 
que, in ic ia lm en te , “ as A ções A firm ativas se 
definiam  com o um  m ero ‘encorajam ento’ por 
parte  do E stado  a que as pessoas com  poder 
decisório nas áreas pública e privada levassem  
em consideração, nas suas decisões relativas a 
tem as sensíveis com o o acesso à educação e ao 
m ercado de trabalho, fatores até então tidos como 
form alm ente irrelevantes pela grande m aioria 
dos responsáveis políticos e em presariais, quais 
sejam, a raça, a cor, o sexo e a origem  nacional 
das pessoas” (BA RBO SA , 2001, p. 39). Ocorre 
que, apenas tal com portam ento estatal não foi 
suficiente para desencadear program as com tal
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índole, com o que, partiu-se para a adoção de 
m edidas m ais contundentes, tais com o o sistem a 
de cotas.

Q u an to  à e x p re ssã o  “ A ção  a f irm a tiv a ” , 
im p e n d e  e s c la re c e r  q u e  e la  fo i u ti l iz a d a , 
p e la  p r im e ira  v ez , nos E s tad o s  U n id o s  da 
Am érica, num a ordem  executiva federal, a de 
n° 10.965/1963.

N o Brasil, que já  convive com o sistem a de 
cotas para  pessoas portadoras de deficiência 
bem  com o com reserva de percentual m ínim o 
para  cada sexo, no p rocesso  eleitoral, o que 
equivale dizer, na prática, um  percentual m ínim o 
para as m ulheres, a polêm ica se instalou com a 
pretensão de reserva de vagas em Universidades 
Públicas Estaduais do R io de Janeiro, previstas 
nas Leis Estaduais n°s 3.524/2000, 3.708/2001 e 
4.061/2003, posteriorm ente revogadas pela Lei 
n° 4.151/2003, fato este que justificou a extinção, 
sem ju lgam ento  do m érito, da A ção D ireta de 
Inconstitucionalidade n° 2630.

N a seara do tem a exposto, é necessário  e de 
in teira  pertinência, lem brar de um  rum oroso 
caso, ocorrido já  nos idos de 1977, nos E U A —  
“R egents o f  University o f  C alifórnia  us. Bakke  
— , decidido pela Suprem a Corte A m ericana e 
tão bem  estudado pelo Jusfilósofo am ericano 
Ronald D w orkin na obra “O Im pério do D ireito ’’ 
(1990, 9.469), o autor pondera que a Faculdade 
de M edicina da C alifórnia em D avis

(...) utilizou um sistema dicotômico para  
avaliar os candidatos: uma quota fo i separada 
p ara  os candidatos pertencen tes a uma 
minoria, os quais competiam somente entre 
si por um determinado número de vagas, com 
a conseqüência de que se aceitaram alguns 
negros cuja pontuação nos exames e em outras 
qualificações convencionais ficavam muito 
aquém daqueles de brancos rejeitados. Alan 
Bakke estava entre estes últimos, e no litígio 
que provocou reconheceu-se que ele teria 
sido aceito se fosse negro. Bakke afirmou que 
esse sistema de cotas era ilegal porque não 
dispensava tratamento igual na disputa por  
vagas, e a Suprema Corte, justificando sua 
decisão em um conjunto de opiniões divididas 
e um tanto confusas, concordou (1990, p. 469).

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

N o âm bito federal, m erecem  destaque as Leis 
n° 7.853/89 e 9.504/97, bem  com o o D ecreto n° 
3.298/99, que regulam entou a prim eira.

A L ei n° 7.853, de 24.10.1989 dispõe sobre o 
apoio às pessoas portadoras de deficiência, sua 
integração social etc. O artigo 2o deste diplom a 
legal, contém  o seguinte teor:

Art. 2 o Ao Poder Público e seus órgãos 
cabe assegurar às pessoas portadoras de 
deficiência o pleno exercício de seus direitos 
básicos, inclusive dos direitos à educação, à 
saúde, ao trabalho, ao lazer, à previdência 
social (....).

O D e cre to  n° 3 .298 , de 20 .1 2 .1 9 9 9 , que 
regulam entou a lei supra, dispõe sobre a Política 
Nacional para Integração da Pessoa Portadora de 
D eficiência e consolida as norm as de proteção, 
além  de dar outras providências, prevê:

Art. 3 7. Fica assegurado à pessoa portadora 
de deficiência o direito de se inscrever em 
concurso público, em igualdade de condições 
com os demais candidatos, para provimento 
de cargo cujas atribuições sejam compatíveis 
com a deficiência de que é portador.

§ I o O candidato portador de deficiência, em 
razão da necessária igualdade de condições, 
concorrerá a todas as vagas, sendo reservado 
no mínimo o percentual de cinco por cento em 
face da classificação obtida.

O artigo 38 do referido D ecreto ressalvou a 
aplicação do preceptivo logo acim a transcrito, 
para o cargo em com issão e função de confiança, 
bem  assim  p a ra  cargo  ou em prego  p ú b lico  
integrante de carreira que exija aptidão plena 
do candidato.

E n tre m e n te s ,  r e s ta  in d e n e  de d ú v id a s  
que  as d isp o s iç õ e s  do D e c re to  a c im a  são  
um a im plem entação  de um a po lítica  de ação 
afirm ativa ou “discrim inação positiva” , que tem  
com o um  dos objetivos o acesso dos portadores 
de deficiência ao serviço público.

N a seara eleitoral, m erece registro a letra do 
§3° do artigo 10, da Lei 9.504, de 30.09.1997, 
§ 3o: D o núm ero de vagas resultante das regras 
previstas neste artigo, cada partido  ou coligação  
deverá reservar o m ínim o de trinta p o r  cento e o 
m áxim o de setenta p o r  cento p a ra  candidaturas  
de cada sexo.

M uito em bora os comandos normativos acima 
não expressem  que a reserva de 30%  (trinta 
por cento) das vagas seja dirigida às m ulheres, 
é obvio, consoante já  apontado alhures, que o 
efeito da letra da lei resulta exatam ente nisto, 
quando confrontado com a realidade brasileira, 
a qual, historicam ente, discrim inou as m ulheres, 
inclusive, no próprio direito de votar, proibição 
esta que perdurou até a terceira década do século 
XX, quando a Constituição de 1934, finalm ente, 
adm itiu o voto fem inino.

S obre as duas s ituações  ac im a expostas, 
convém  ressaltar: a) o fato da deficiência im plica 
num a situação  que co loca  os po rtadores em 
situação de desvantagem  m aterial em relação 
às pessoas fisicam ente norm ais já  que o tem po 
e o esforço despendidos para a prática de atos, 
inclusive da v ida  com um , acaba po r colocá-
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lo  em nítido preju ízo  em relação aos dem ais 
candidatos, o que se tem  considerado com o um  
fator de discrím en adequado e necessário para 
a igualação com os dem ais concorrentes; b) na 
segunda situação, observa-se um a providência 
diferente, posto não haver previsão de qualquer 
v an ta g e m  p a ra  a m u lh e r  (p e lo s  m enos, no 
p re se n te , a re a lid a d e  m o s tra  que a n o rm a  
acaba por se dirigir ao sexo fem inino), apenas 
garan tindo  que a cada sexo (le ia-se  o sexo 
fem inino, na situação atual), seja garantido o 
direito a se candidatar, no percentual já  visto; 
n ão  há, p o r ta n to , q u a lq u e r  c o m a n d o  p a ra  
que seja fac ilitada  a e le ição  de um  sexo em 
detrim ento do outro, sugerindo, portanto, que o 
fato do dim orfism o sexual não se revela critério 
justificante de m aior proteção a qualquer um  
deles, em tal m atéria.

Ainda neste tópico, im pende lem brar as quotas 
previstas nas Leis estaduais do R io 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 três prim eiros diplom as legislativos 
im punham  critérios de preenchim ento de vagas 
nas U niversidades Públicas Estaduais; a últim a 
tam bém  dispõe sobre o tema.

A  prim eira lei exigia que tal preenchim ento 
d e v e ria  se d a r a trav és  de 50%  (c in q ü en ta  
por cento), no m ínim o por curso e turno, por 
estudantes que preenchessem  dois requisitos: 
a) tivessem  cursado integralm ente os ensinos 
fundam ental e m édio em institu ições da rede 
p ú b lica  dos M u n ic íp io s  e /ou  do E stado ; b) 
tenham  sido selecionados em conform idade com 
o estatuído no artigo prim eiro desta m esm a Lei. 
O artigo I o estatuía que os órgãos e instituições 
de ensino m édio  oficiais situados no R io  de 
Janeiro, em articulação com  as universidades 
p ú b licas  es tadua is , in s titu iriam  sistem as de 
acom panham ento de seus estudantes, atendidas 
as norm as gerais de educação nacional.,

A  segunda lei d ispunha, no artigo  I o, que 
f ic a v a  e s ta b e le c id a  a co ta  m ín im a  de 40%  
(quarenta por cento) para as populações negra e 
parda no preenchim ento das vagas relativas aos 
cursos de graduação da U niversidade do Estado 
do R io de Janeiro e da U niversidade Estadual 
do N orte Flum inense.

A  terceira lei previa, no artigo I o, que 10% 
(dez por cento) das vagas oferecidas em todas as 
U niversidades Públicas estaduais deveriam  ser 
reservadas para alunos portadores de deficiência 
e que tais vagas seriam  tom adas dentre aquelas 
ofertadas aos alunos egressos da rede pública de 
ensino do Estado ou dos M unicípios, consoante 
disposição da Lei n° 3.524/2000.

A  Lei n° 4 .151 /2003 , que in stitu iu  “nova 
disciplina sobre o sistem a de cotas para ingresso 
nas U niversidades Públicas Estaduais” , reza, no

seu artigo I o:

Com vistas à redução de desigualdades 
étnicas, sociais e econômicas, deverão as 
universidades públicas estaduais estabelecer 
cotas para ingresso nos cursos de graduação 
aos seguintes estudantes carentes:

I- oriundos da rede pública de ensino;
II- negros;
III- pessoas com deficiência, nos termos da 

legislação sem vigor, e integrantes de minorias 
étnicas.

E m  19 de m a rç o  de 2 0 0 3 2, a C o fe n e n  
(Confederação N acional dos Estabelecim entos 
d e  E n s in o  a ju i z o u  a A ç ã o  D i r e t a  d e  
In c o n s titu c io n a lid a d e  n° 2858  em  face  das 
trê s  p r im e ira s  le is  ac im a, fu n d am e n ta n d o  
a lid e  em  v á rio s  a rgum en tos: a) o fen sa  ao 
p rin c íp io  da iso n o m ia , c o n s tan te  do a rtig o  
da C onstitu ição  F edera l; b) tran sg ressão  ao 
p rin c íp io  do m érito , o qual está  agasa lhado  
n o  a r t ig o  2 0 6  d a  C a r ta  R e p u b l ic a n a ;  c) 
desrespeito aos princípios da proporcionalidade 
e da razoabilidade. Alegou, ainda, que as leis 
padeciam  de inconstitucionalidade form al, vez 
que extrapolaram  a com petência constitucional 
dos Estados, pois m atérias atinentes às diretrizes 
e bases de educação nacional som ente podem  ser 
previstas por legislação federal, a teor do artigo 
22 da Estatuto M aior da Nação.

O parecer do P rocurador Geral da República, 
ainda segundo notícias do STF, de 18/06/2003, 
apontou inconstitucionalidade das leis, sob o 
aspecto formal, sem adentrar, portanto, no mérito 
da dem anda. Eis um  trecho da peça processual, 
transcrito  no referido site\

a reserva de vagas insere-se no âmbito de 
autonomia didático-científica, administrativa 
e de gestão financeira e patrimonial, que 
gozam as universidades, por força  do art. 
207, caput, da Carta Magna, nos moldes em 
que definida e delimitada pela  lei federal 
em destaque” - Lei federa l 9394/96, que 
estabeleceu as diretrizes e bases da educação 
nacional-  “enquanto não sobrevier lei federal 
determinando a obrigatoriedade de instituição 
no âmbito 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 R io de Janeiro 
requereu, quando já  v igorava a Lei n° 4.151, 
que revogou as três leis já  referidas, a extinção 
do p rocesso  sem  ju lg a m e n to  do m érito , em 
decorrência de perda superveniente do objeto. 
Em  25/09/20034, o M inistro  R elator ju lg o u  a 
A ção prejudicada em face da perda do objeto.

Em  05 /05 /2004 , a C ofenen  a ju izou  ou tra  
ADI, a de n° 3197, desta feita em face da Lei n° 
4.151/2003, já  referida acima. O STF inform ou
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assim  a propositura da Ação:

A C o n fe d e r a ç ã o  N a c i o n a l  d o s  
E stabelecim entos de Ensino (Confenen) 
ajuizou Ação Direta de Inconstitucionalidade 
(ADI 3197) no Supremo Tribunal Federal, com 
pedido de liminar, contra a L e in 0 4.151/03, do 
Estado do Rio de Janeiro. A norma instituiu o 
“sistema de cotas ”, ou de “reserva de vagas ” 

para o ingresso de candidatos aos cursos 
de graduação das universidades públicas 
fluminenses.

A lei impugnada determina que, do total de 
vagas das universidades públicas estaduais, 
no mínimo 45% delas ficam obrigatoriamente 
reservados para estudantes carentes. Esses 
45% das vagas são distribuídos para três 
grupos: estudantes negros (20%); estudantes 
da rede pública de ensino do Estado do Rio 
de Janeiro (20%); pessoas com deficiências e 
integrantes de minorias étnicas (5%).

Para a Confenen, a Lei n° 4.151/03 cria 
p riv ilé g io  em fa v o r  dos cand ida tos ao 
vestibular que tenham cursado o ensino 
médio em escolas públicas fluminenses, em 
detrimento daqueles que tenham estudado 
em outros Estados. A discriminação também 
atingiria os candidatos carentes das escolas 
particulares, além de abranger os candidatos 
que, embora de baixa renda, não são negros. 
“Estudante pobre branco e estudante pobre 

pardo estão alijados do sistema de cotas, que 
só beneficia candidatos que se autodeclaram 
negros ”, argumenta a entidade sindical.

A C o n fen en  s u s te n ta  que a L e i n°  
4.151/03 afronta o artigo 22, inciso X X IV  
da Constituição Federal, que dispõe que 
“compete privativamente à União Federal 
legislar sobre diretrizes e bases da educação 
nacional ”. A lei fluminense sofreria, portanto, 
de vício fo rm a l p o r  ter sido criada pelo  
legislador estadual, que teria extrapolado 
os limites de sua competência, legislando 
sobre matéria (políticas compensatórias para  
o ingresso no ensino superior) relativa às 
diretrizes e bases da educação nacional.

A lei contestada também ofenderia os 
seguintes artigos da Constituição Federal: 
artigo 5 o (princíp ios da isonom ia e da 
interdição de discriminação); artigo 206, 
inciso I, e artigo 208, inciso V  (transgressão 
do princípio democrático e republicano do 
mérito); artigo 19, inciso III  (vedação de 
preferências entre Estados). O princípio  
constitucional da proporcionalidade também 
estaria sendo desrespeitado por causa dos 
percentuais das cotas.5

A  A D I acim a ainda não contém  Parecer do 
PG R, tam pouco foi deferida qualquer m edida 
cautelar, entretanto, as disposições que motivaram 
os a rg u m en to s  u tiliz a d o s  pa ra  o p ed id o  de 
reconhecim ento da inconstitucionalidade formal 
dos três prim eiros diplom as legais não diferem  
m uito da ú ltim a lei, e para tal constatação, basta

conferir os sete artigos de tal texto norm ativo. É  
de se aguardar, portanto, a palavra do Suprem o 
Tribunal Federal.

2.3. O critério da cor como fator de 
discrímen.

N este  tóp ico , um  re to rno  ao “R e g en ts  o f  
the U niversity  o f  C alifórn ia  v.s. B a kke ” pela  
im portância desta ação para o estudo do tema.

R o n a ld  D w o rk in , n a  o b ra  A  M a tte r  o f  
P rinciple  d isseca o em bate ju ríd ico  em torno 
da questão de cotas para m inorias raciais, com 
algum as afirmações, entre as quais a transcrita 
abaixo:

Os programas de ação afirmativa usam 
critérios racialmente explícitos porque seu 
objetivo imediato é aumentar o número de 
membros de certas raças nessas profissões. 
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 juízos 
O primeiro diz respeito à teoria social: que os 
Estados Unidos permanecerão impregnados 
de divisões raciais enquanto as carreiras 
mais lucrativas, gratificações e importantes 
continuarem a ser prerrogativa de membros 
de raça branca, ao passo que outros a vêem 
sistem aticam ente excluídos de uma elite  
profissional e social. O segundo é um cálculo 
de estratégia: que aumentar o número de 
negros atuando nas várias profissões irá, 
a longo prazo, reduzir o sentim ento  de 
frustração , in justiça  e constrangim ento  
racial na comunidade negra, até que os 
negros passem a pensar em si mesmos como 
indivíduos capazes de ter sucesso, como os 
outros, por meio de talento e iniciativa. ”6

N este  ínterim , tam bém  m erece transcrição  
o que D w ork in  observou sobre a decisão  do 
Suprem o Tribunal da C alifórnia, no referido  
caso, considerando-a não realista:

O Supremo Tribunal da Califórnia, ao 
aprovar a reivindicação de Bakke, instara 
para que a Universidade perseguisse esse 
objetivo por meio de outros meios que não 
levassem a raça explicitamente em conta.1

A  S u p re m a  C o rte  A m e ric a n a , ju lg o u  a 
questão favorável a Bakke, concordando com 
a afirm ação deste, aponta D w orkin, no sentido 
de que “este sistem a de cotas era ilegal porque  
não dispensava tratam ento igual na  disputa  de 
vagas”8.

O utrossim , convém  destacar parte do voto 
do Ju iz  Pow ell, contido  na obra de Joaquim  
Barbosa:
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(...) o programa especial de admissões é 
inegavelmente uma classificação baseada 
em aspectos raciais e étnicos. Na medida 
em que existisse um grupo minimamente 
qualificado de candidatos pertencentes a 
classes minoritárias para preencher as 16 
vagas de adm issão especial, candidatos 
brancos poderiam competir apenas pelas 184 
vagas na turma iniciante ao contrário das 100 
abertas aos candidatos minoritários.9

Os conceitos de “m aioria” e “m inoria” 
necessariamente refletem arranjos temporários 
e julgamentos políticos.10

Se o objetivo da recorrente é o de garantir 
no seu corpo discente uma percentagem  
especificada  de um determ inado grupo  
simplesmente devido á raça ou a sua origem 
étnica. Tal objetivo preferencial deve ser 
rejeitado não como insubstancial, mas como 
claramente inválido. Preferir membros de 
qualquer grupo por nenhuma outra razão além 
da raça ou da origem étnica é discriminação 
pura e simples. Isso a Constituição proíbe. 11

O voto do M inistro Powell, portanto, não aceita 
que, pelo sim ples fato da cor, um  determ inado 
grupo seja beneficiado, em prejuízo de outrem , 
do grupo excluído, sem a com provação efetiva 
de que tal discrím en seja necessário para atingir 
o objetivo visado. Eis o trecho do voto:

A falha fa ta l do programa preferencial da 
recorrente está em sua desconsideração de 
direitos individuais garantidos pela Décima 
Q uarta Em enda. Tais d ire ito s não são  
absolutos. Contudo, quando uma distribuição 
de benefícios ou uma imposição de ônus pelo  
Estado depende da ascendência ou da cor da 
pele de uma pessoa, o indivíduo prejudicado 
por essa política tem direito á demonstração 
de que o discrímen questionado é necessário 
para  a prom oção de um objetivo estatal 
substancial. A recorrente fa lhou  em fazer  
essa demonsração. Por essa razão, aquela 
parte da decisão do Tribunal da Califórnia 
entendendo inválido, nos termos da Décima 
Quarta Emenda, o programa de admissões da 
recorrente deve ser confirmada.12

D o  vo to  dos M in is tro s  B rennan , W hite , 
M arshall e B lackm un, que consideraram  nada 
haver de inconstitucional no referido program a 
de ad m issão , co n v ém  re s s a lta r  o se g u in te  
articulado:

O propósito  articu lado  p o r  Davis, de 
rem ed iar os e fe ito s  da d iscr im in a çã o  
societária passada é, segundo os nossos casos, 
suficientemente importante para justificar  
o uso de programas de admissões sensíveis 
ao fa tor racial onde haja uma base sólida 
para se concluir que a sub-representação das 
minorias é substancial e crônica e que o fardo

da discriminação passada está impedindo o
acesso de minorias á Faculdade de Medicina.13

N o Brasil, conform e já  anunciado no tópico 
anterior, o STF ainda não se pronunciou acerca 
de tão torm entosa m atéria, que, para qualquer 
dos lad o s , p o ssu i d e fe n so res  a p a ix o n ad o s , 
com  argum entos respeitáveis. M as o que não 
deve ocorrer, segundo R onald D w orkin14 é a 
u tilização de sim ples argum ento utilitarista de 
p referências externas para  ju stifica r po líticas 
de cotas fundam entadas, tão  som ente, na cor 
de um  indivíduo. Tal observação deve ser vista 
ainda com  m ais atenção, aqui no Brasil, onde a 
m iscigenação é tão in tensa.15

N ão  obstante a constatação da dívida social 
que o B rasil tem  para com os negros, tem -se 
indagado se a pouca representativ idade deles 
nas U niversidades Públicas decorre do fato da 
cor, ou da dificuldade e, até m esm o, em alguns 
casos, da im possibilidade de terem  acesso a um  
ensino de qualidade que possibilite condições 
suficientes de aprendizagem , situação que, na 
verdade, acom ete boa parte da população.

N a  e s tip u la ç ã o  de co tas  em  d e c o rrê n c ia  
da cor, qualquer que seja esta, não se pode 
d e s c o n s id e r a r  q u e  h á  um  p e rc e n tu a l  de 
subjetivism o a ser verificado, j á  que diversas 
pessoas, independentem ente da cor, podem  ter 
estudado em um a excelente Escola, sendo que 
um as podem  obter, até por esforço maior, m elhor 
aproveitam ento do que outras; isto, inclusive, 
explica o fato de que nem  todos de um a m esm a 
turm a obtêm  êxito nos vestibulares ou no EN EM  
e, tam bém , a v a riação  da p o n tu ação  nestes 
exam es, que, às vezes, é tão diferente.

A dem ais, utilizando apenas o critério da cor, 
m esm o as pessoas negras de alta renda fam iliar 
e que estudem  em excelentes e caras Escolas, 
seriam  beneficiadas com  tais cotas, pelo  que 
tam bém  é de se p e rq u ir ir  se se ria  possíve l 
defender a necessidade de tal ação, à luz da 
ponderação de que o fator cor não faz ninguém  
ser m ais ou m enos preparado para enfrentar o 
C ertam e de ingresso  nas U niversidades, com 
o que, o branco, o pardo e o negro estariam  em 
sim ilar condição de concorrer a um a das vagas, 
no Ensino Superior.

E  a partir da constatação acim a que se vai 
buscar um  argum ento para justificar as cotas para 
pessoas negras cuja renda fam iliar possibilitou o 
acesso a um  ensino de boa qualidade. Joaquim  
B arbosa, portanto, transpôs o m ero argum ento 
u til ita r is ta , ao a firm a r que en tre  as m etas 
das ações afirm ativas figura “a  im plantação  
de um a certa  “d ivers id a d e” e de um a m aior  
“representatividade ” dos grupos m inoritários  
nos m ais diversos dom ínios de atividade púb lica  
e p rivada” 16

2.4. O critério da renda familiar como
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fundamento.

E  fato notório  que, quanto m ais se eleva a 
pirâm ide do poder aquisitivo, m enor a quantidade 
de negros e pardos, especialm ente os prim eiros, 
e tal constatação tem -se refletido no acesso às 
U niversidades.

P esqu isas rea lizadas pelo  IN E P (Institu to  
Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais 
A nísio  Teixeira), em  2 0 0 2 17, em relação  aos 
alunos participantes do EN C/2002, é bastante 
reveladora de aspectos importantes, que merecem 
reflexão.

Q uando se levou em conta a renda fam iliar, a 
m etodologia da pesquisa dividiu os graduandos 
em três grupos : a) renda de R$ 601,00 a 2000,00; 
b) renda de 2.001,00 a 4.000,00; c) renda de R$ 
4.001,00 aR $  10.000,00.0  resultado da pesquisa 
d e m o n s tro u  u m a  g ra n d e  h e te ro g e n e id a d e  
no  q u e  se r e f e re  à c o n d iç ã o  e c o n ô m ic a : 
14,3%  dos g raduandos estavam  situados no 
ú ltim o  g ru p o  e, nos cu rso s  de M e d ic in a  e 
O dontologia, eles som avam  33,7%  e 31,1% , 
respectivam ente, e m enos de 10% nos cursos 
de B iologia, Quím ica, Física, Letras, H istória, 
M atem ática, Enferm agem  e Pedagogia. Aqueles 
que ficaram  na m enor faixa de renda familiar, 
predom inante entre os graduandos (42%  deles), 
são, tam bém , m aioria (m ais de 50% ) nos cursos 
de Enferm agem , Letras, M atem ática, Quím ica, 
B io lo g ia , P ed ag o g ia , C iên c ia s  C o n táb e is  e 
som am  m ais de 40%  nos cursos de H istória, 
Jornalism o, Física, Agronom ia, Farm ácia.

D e o u tro  lad o , q u a n d o  o c r i té r io  fo i o 
tipo  de esco la  freqüen tada  no ensino  m édio  
(pública ou privada), os percentuais resultantes 
da  c o m p a ra ç ã o  e s c o la  p r iv a d a  x e s c o la  
p ú b lica  assim  fico u  re tra tado : 70%  e 11%, 
respectivam ente dos graduandos dos cursos de 
M edicina; 60%  e 14,1%, respectivam ente, dos 
estudan tes de O donto log ia; 62 ,1%  e 21,9% , 
respectivam ente, dos estudantes de Arquitetura; 
e m ais de 56,0%  e 23,7, respectivam ente dos 
graduandos de M edicina Veterinária; 46,7%  e 
32,7, respec tivam en te , daqueles que cursam  
Direito.

Os dados acim a indicam que em determinados 
Cursos, tais com o M edicina e Odontologia, o 
acesso da camada mais pobre é menor, mas o fator 
renda fam iliar não é tão determ inante quanto a 
origem da Instituição em que o graduando cursou 
o ensino m édio. Este últim o fator acabou por 
dem onstrar um a grande d isparidade entre os 
Cursos explicitados no ú ltim o parágrafo  e os 
dem ais. C o inciden tem en te , a m aio ria  destes 
cursos exige um a m aior pontuação do aluno, 
seja nos vestibulares seja no exam e de ensino 
médio, enquanto as licenciaturas, Pedagogia, por 
exem plo, não se enquadrem  em tal exigência.

As tabelas abaixo, das quais os dados foram  
re tirados, têm  o condão  de d em o n stra r que

alunos dentro da faixa de renda entre 03 e 10 
salários m ínim os lograram  um a razoável ou boa 
aprovação em cursos com o M edicina (21%), 
A rq u ite tu ra  (27 ,5% ), O d o n to lo g ia  (21 ,8% ), 
Psicologia (37% ), Farm ácia (40,8% ), ao passo 
que o m esm o não se pode dizer quando se observa 
o índ ice  de aprovação  em  ta is  cursos sob o 
critério do ensino público versus ensino privado. 
D e algum a form a, aponta a pesquisa, alunos, 
m esm o den tro  da p rim eira  fa ixa  econôm ica  
considerada, tiveram  acesso ao ensino privado 
e este fator, tam bém  à luz da pesquisa, acabou 
influindo m ais do que a faixa de renda m ínim a 
considerada pelos pesquisadores, porém  não se 
deve olvidar que a m etodologia da pesquisa já  
partiu  de um a renda fam iliar m ensal m ínim a 
bastante flexível (03 a 10 salários m ínim os) e 
que um a faixa da população brasileira  sequer 
:stá incluída no valo r inicial considerado (03 
alários m ínimos).

Área
Renda Familiar Mensal

Uc--------
R$ 601. 00 a R$

1000,0 0 m
Administração 
Agronomia 
Arquitetura 
Biologia 

Contábeis 
Direito 
xonomia 
infermagem 
íng. Civil 
íng. Elétrica 
íng. Mecânica 
íng. Química 
'armácia 
'ísica 
Jistória 
íomalismo 

etras
Matemática
VIedicina
VIed.Vet.
Odontologia

edagogia
sicologia

Q uím ica

Total

Área

TÕW
38,3
41.8
27.5
51.2
51.0
32.9
39.0
55.3
33.5
32.7
30.5
38.0
40.8
48.9
49.7
35.3
54.7
54.4
21.0
30.4
21.8 
51,1 

37,0
53.5

42,4

2 .001,00
R

“ D ê----------------
a R$ 4.00150C
$ 2,000,00 RS

0,00
32,8
24,0
32,7

31.6 
29,4

31.1
36.7
34.3
32.6
34.3
19.6
13.2 
32,1

28,1
33.5
36.5

30.6

25,3

18.4
13.6 
27,0
7.1
10.6
23.6 
18,8
6.1 
23,8 
22,1
25.5 
19,4
16.6
7.3
3.4
20.7
4.1 
2,9
33.7
24.3
31.1 
3,6
20.4
6.4

Em que tipo de 
Ensino Médio 

Escola Pública 
Administração 42,2
Agronomia 37,5
Arquitetura 21,9
Biologia 51,5
Ciências Contábeis 55,3 
Direito 32,7

14,3

:scola cursou o

Escola Privada 
37,1
38.0
62.1 
32,4 
25,1 
46,7
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Economia 43,6 38,2
Enfermagem 41,7 36,5
Engenharia Civil 30,6 51,8
Engenharia Elétrica 37,9 46,2
Engenharia Mecânica 37,1 46,7
Engenharia Química 35,4 46,1
Farmácia 28,7 49,8
Física 55,3 28,4
história 60,5 20,9
íomalismo 28,4 53,9
Letras 66,9 18,3
Matemática 68,9 17,1
VIedicina 11,1 73,2
VIedicina Veterinária 23,7 56,0
Odontologia 14,1 67,3
Pedagogia 67,2 17,0
Psicologia 31,5 49,8
Química 55.9 27.1
Total 46,7 35,1

Em  2004, o j omal Estadão publicou importante 
reportagem 18 acerca da presença de graduandos 
nas U niversidades Públicas, a partir de dados 
do M inistério  da Educação: “E scola Pública já  
tem  41,8%  das vagas nas federais” , explicitando, 
tam bém , que, no N ordeste e no N orte, o índice 
passa dos 50%  e, no D istrito  Federal, é de 30%. 
A  m atéria foi publicada poucos dias depois que 
o G overno Federal anunciou a elaboração de 
Projeto de Lei em que há previsão de reserva de 
50%  das vagas nas U niversidades Federais para 
alunos oriundos de escola pública. A  reportagem  
destaca  um  ou tro  fa to  re levan te : “ o tipo  de  
curso ao  qua l os a lunos de escolas p ú b lica s  
têm  a c e sso ” , sa lien tan d o  que, de um  m odo 
geral, “a  concentração de estudantes carentes  
está  em  cursos de licenciatura, enquanto  os  
que vêm do ensino m édio particu lar conseguem  
as concorridas vagas de M ed ic ina , D ireito , 
E ng en h a ria  e A dm in istração , p o r  exem p lo”. 
E m  re lação  ao curso  de A dm in istração , não 
há coincidência entre estes dados e os obtidos 
na  p esq u isa  e labo rada  com  os p a rtic ip an tes  
do EN C/2002, m as isto não com prom ete nem 
um a nem  outra, pois não há co incidência  de 
estudantes pesquisados e nem  da m etodologia 
aplicada.

Entrementes, no site do M EC, encontra- 
se a seguinte inform ação:

se negra ou parda, 30% das vagas reservadas 
nas Ifes serão destinadas a essa população. Se 
a população do estado fo r  composta por 12% 
de indígenas, o mesmo percentual das vagas 
reservadas será destinada aos indígenas. 
Terão direito a concorrer pelas vagas étnicas 
apenas aqueles que tiverem cursado todo o 
ensino médio público. 19

As políticas de inclusão desenvolvidas pelo  
M EC vão além do Projeto de Lei 3627/2004 
que instituiu o sistema especial de reserva 
de vaga para estudantes egressos de escolas 
públicas. As ações afirmativas também estão 
presentes no Programa Universidade Para 
Todos e na seleção de alunos para o FIES.20

E is  o te o r  do P L  3 6 2 7 21, de a u to r ia  do 
Poder Executivo e que já  conta com m ais de 10 
em endas22:

Art. 1° As instituições públicas federais 
de educação superior reservarão, em cada 
concurso de seleção para ingresso nos cursos 
de graduação, no mínimo, cinqüenta por cento 
de suas vagas para estudantes que tenham 
cursado integralmente o ensino médio em 
escolas públicas.

Art. 2- Em cada instituição de educação 
superior, as vagas de que trata o art. 1° serão 
preenchidas por uma proporção mínima de 
autodeclarados negros e indígenas igual à 
proporção de pretos, pardos e indígenas na 
população da unidade da Federação onde está 
instalada a instituição, segundo o último censo 
da Fundação Instituto Brasileiro de Geografia 
e Estatística - IBGE.

P a rá g ra fo  único. N o caso de não- 
preenchimento das vagas segundo os critérios 
do caput, as remanescentes deverão ser  
com pletadas p o r estudantes que tenham  
cursado integralmente o ensino médio em 
escolas públicas.

Art. 3- O M inistério da Educação e a 
Secretaria Especial de Políticas de Promoção 
da Igualdade R acia l da P residência  da 
R e p ú b lic a  se rã o  r e s p o n s á v e is  p e lo  
acompanhamento e avaliação do sistema  
de que trata esta Lei, ouvida a Fundação 
Nacional do índio - FUNAI.

Art. 4- As instituições de que trata o art. 1° 
terão o prazo de duzentos e quarenta dias para 
se adaptarem ao disposto nesta Lei.

Projeto de lei de autoria do Executivo, em 
tramitação no Congresso Nacional, determina 
que as Instituições Federais de Educação 
Superior deverão reservar, no mínimo, metade 
de suas vagas a alunos que cursaram todo 
o ensino médio em escolas públicas. Dentre 
essas vagas reservadas, será considerada, 
também, a composição étnica da população 
estadual -  segundo o censo do IBGE. Ou seja: 
se, em um estado, 30% da população declarou-

Art. 5° O Poder Executivo promoverá, no 
prazo de dez anos, a contar da publicação 
desta Lei, a revisão do sistema especial para 
o acesso de estudantes negros, pardos e 
indígenas, bem como daqueles que tenham 
cursado integralmente o ensino médio em 
escolas públicas, nas instituições de educação
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superior.

M erece destaque, tam bém , a justificação do 
M in istro  da E ducação , para  a elaboração  do 
referido P rojeto de Lei, no qual, há, tam bém , 
previsão de reserva m ínim a, dentro da reserva 
apontada no artigo I o, para negros, pardos e 
indígenas:

E xcelen tíssim o  Senhor P residen te  da  
República,

D esde 1967 o B ra sil é signa tário  da 
Convenção Internacional Sobre a Eliminação 
de todas as Formas de Discriminação Racial 
da Organização das Nações Unidas. Nesta 
importante Convenção o Estado brasileiro 
comprometeu-se a aplicar as ações afirmativas 
como form a de promoção da igualdade para  
inclusão de grupos étnicos historicamente 
excluídos no processo de desenvolvimento 
social.

Estudos recentes de fo n te s  abalizadas  
apontam  que no B ra s il a evo lução  da  
distribuição de riquezas e de oportunidades 
não é neutra, cristalizando-se diferenças 
entre as etnias que compõem a diversidade 
característica  da população  brasileira, 
sendo fato que a população negra e os povos 
indígenas foram e ainda são sistematicamente 
desfavorecidos ao longo de toda experiência 
republicana.

Somente no fin a l 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 há quase 
quarenta anos. Esse atraso de décadas por  
si é suficiente para justificar a iniciativa de 
políticas de ações afirmativas no âmbito da 
educação, como as consignadas no presente 
Projeto de le i.

Entretanto, cumpre-nos acrescentar que o 
presente Projeto de le i, adotando a política de 
cotas, o fa z  de form a racional distribuindo-as 
pela composição étnico racial das unidades 
federativas. Ao mesmo tempo, importante 
sa lien tar a com binação de critérios de 
inclusão por razões específicas de etnia com 
critérios universais de renda para acesso 
ao ensino público superior. Assim também 
é assegurado o ingresso nas universidades 
públicas aos estudantes egressos do sistema 
público de ensino fundamental e médio.

O critério de menor poder aquisitivo  
indicado indiretamente pela  permanência  
no sistem a púb lico  de ensino é também  
subsidiário para hipótese das cotas para  
negros e membros das comunidades indígenas 
não serem preenchidas por insuficiências 
circunstanciais.

Importante salientar ainda que o processo

para construção deste projeto de lei encontra 
legitimidade social consistente, vez que contou 
com a participação de reitores representando 
suas universidades, entidades de classe dos 
docentes, representação dos estudantes, 
além de entidades que desenvolvem cursos 
preparatórios para vestibulares entre negros 
e carentes no âmbito da sociedade civil.

O b s e r v e - s e  q u e  em  fu n ç ã o  do  
am adurecim ento do regime dem ocrático  
tramitam no Congresso Nacional inúmeros 
projetos de lei com objeto semelhante, porém  
nem sempre considerando as experiências 
vividas pela  sociedade civil ou mesmo as 
políticas desenvolvidas pelo Poder Executivo 
nessa área ao longo dos últimos anos. E  
imperioso que uma l e i  regulamentando cotas 
para negros, indígenas e alunos oriundos da 
escola pública garanta em sua dinâmica, 
não só o ingresso, mas a perm anência  
desses alunos até a conclusão dos cursos, 
preocupação presente neste Projeto de le i. 23

2.5. Os princípios constitucionais mais 
relevantes para o tema.

Em  princípio, urge salientar que o sistem a 
constitucional brasileiro sem pre conviveu com 
o princípio  da igualdade. E steve presente em 
todas as Constituições anteriores e está presente 
na atual.

Inexiste qualquer dúvida quanto à concepção 
de que “o igual deve ser tratado igualm ente e 
o desigual desigualm ente” para que se possa 
atingir a isonom ia.

A  igualdade  form al não é su fic ien te  para  
g a ran tir  a isonom ia , a qual ex ige , pa ra  sua 
conform ação, a prom oção da igualdade material. 
Assim , a lição a seguir é pertinente:

A afirmação- ‘todos os cidadãos são iguais 
perante a lei ’- significava, tradicionalmente, a 
exigência de igualdade na aplicação do direito. 
Numa fórm ula sintética, sistematicamente 
repetida, escrevia Anschütz: ‘as leis devem 
ser executadas sem olhar as pessoas ’. A 
igualdade na aplicação do direito continua a 
ser uma das dimensões básicas do princípio 
da igualdade constitucionalmente garantido 
e, como se irá verificar, ela assume particular 
relevância no âmbito da aplicação igual da lei 
(do direito) pelos órgãos da administração e 
pelos tribunais. 24

Para o M inistro  G ilm ar M endes,

O princípio da isonomia pode ser visto 
como exigência de tratamento igualitário 
(Gleichbehandlungsgebot), quanto como 
proibição de tratamento discrim inatório  
(Ungleichbehandlung-sverbot). A lesão ao 
princípio da isonomia oferece problemas 
so b re tu d o  quando  se tem a cham ada
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“exclusão de beneficio incompatível com 
o princípio  da igualdade ” (willkürlicher 
Begünstigungsausschluss).

Tem -se um a “exc lu sã o  de b en e fíc io  
incompatível com o princípio da igualdade ” 
se a norma afronta ao princípio da isonomia, 
concedendo van tagens ou benefíc ios a 
determ inados segm entos ou grupos sem  
contem plar outros que se encontram em 
condições idênticas 25

N a  d o u trin a  de John  R a w ls . en co n tra -se  
lapidar afirm ativa acerca de dois princípios de 
justiça  que, na sua visão a “teoria da justiça como 
eqüidade ten ta  arbitrar” . E is o enunciado dos 
m esm os, nas palavras do autor:

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

(2) As desigualdades sociais e econômicas 
devem preencher duas condições: em primeiro 
lugar, devem estar ligadas a funções e a 
posições abertas a todos em condições de 
ju s ta  (fair) igualdade de oportunidades; 
e, em segundo lugar, devem proporcionar 
a maior vantagem para os membros mais 
desfavorecidos da sociedade.26

Simone Goyard Fabre, com entando a doutrina 
de R aw s sobre a “ igualdade dem ocrática” , faz 
um a relevante observação no sentido de que

Na teoria da justiça de Raws, enfrentam- 
se, em termos modernos, as duas figuras  
do ju sto  distinguidas p o r  A ristó teles em 
Ética a Nicômaco: por um lado, uma justiça 
com utativa  ou niveladora, estritam ente  
igualitária, que trata cada um como um: 
encontra sua medida nas relações de indivíduo 
com indivíduo. Raws, que vê nela a chave 
do individualismo liberal, a seus olhos fator  
de hipocrisia e mentira e, quando nada, 
cheio de irrealismo, rejeita vigorosamente 
sua fórmula. — Por outro lado, uma justiça 
distributiva, ou melhor, repartitiva, com base na 
proporcionalidade, que tem uma ressonância 
social e da qual Rawls gosta de lembrar que 
Kant fe z  dela o critério da sociedade civil 
na qual é necessário entrar (Doutrina do 
Direito, §41). O tema aristocrático da justiça 
distributiva é repensado por Rawls em termos 
atualizados: vê nela a ponta de lança de uma 
sociedade em que a inter subjetividade fa z  de 
todos “parceiros que consideram a si mesmos 
pessoas livres” (Teoria da justiça, §§ 26 e 
82)21.

O utrossim , a fórm ula A risto télica de tratar 
ig u a lm e n te  os ig u a is  e d e s ig u a lm e n te  os 
desiguais, isoladam ente, não resolve a eterna 
b usca  da eqü idade, havendo  necessidade  de 
c o m p le m e n ta r  e s te  p r im o r  de p e n sa m e n to  
p elo  estabe lec im en to  de parâm etro s ap tos a 
apontarem  “Quem  são os iguais e quem são os 
desiguais?  ”, no dizer de Celso Antônio Bandeira 
de M elo, para quem

Só respondendo a estas indagações poder- 
se-á lograr adensamento do preceito, de sorte 
a emprestar-lhe cunho operativo seguro, capaz 
de converter sua teórica proclamação em 
guia de uma práxis efetivam reclamada pelo 
próprio ditame constitucional.

Como as leis nada mais fa ze m  senão  
discriminar situações para  submete-las á 
regência de tais ou quais regras — sendo 
esta mesma sua característica funcional — 
é preciso indagar quais as discriminações 
juridicamente intoleráveis.28

D e ou tra  parte, tam bém  se faz  necessário  
u m a  a b o rd a g e m  r á p id a  do  P r in c íp io  da  
P ropo rc iona lidade , tam bém  cham ado, com o 
faz Canotilho, de Proibição de excesso.

A inda em C anotilho  tem -se  um  apanhado 
histórico deste princípio tão  relevante para os 
m ais diversos ordenam entos jurídicos:

O princípio da proporcionalidade dizia 
p r im itiv a m e n te  resp e ito  ao p ro b le m a  
da lim itação do p oder executivo, sendo  
considerado como medida para as restrições 
administrativas da liberdade individual. E  com 
esse sentido que a teoria do estado o considera, 
já  no séc. XVIII, como máxima suprapositiva, e 
que ele fo i introduzido, no séc. XIX, no direito 
administrativo como princípio geral do direito 
de polícia (...). Posteriormente, o princípio 
da proporcionalidade em sentido amplo, 
também conhecido por princípio da proibição 
de excesso (Übermassverbot), fo i erigido á 
dignidade de princípio constitucional (...). 
Discutido é o seu fundamento constitucional, 
po is enquanto alguns autores pretendem  
derivá-lo do princípio do estado de direito, 
outros acentuam que ele está intimamente 
conexionado com os direitos fundamentais 
(...). Na qualidade de regra de razoabilidade
— rule o f  reasonableness — desde cedo 
começou a influenciar a de jurisprudência dos 
países de Common Law. Através da regra da 
razoabilidade, o juiz tentava (e tenta) avaliar 
caso a caso as dimensões do comportamento 
razoável tendo em conta a situação de facto e 
a regra do precedente. Hoje, assiste-se a uma 
nítida europeização do princípio da proibição 
do excesso através do cruzamento das várias 
culturas jurídicas européias.29

A intuição da dimensão arterial do princípio 
não é nova como atrás se acentuou. Já nos 
séculos XVIII e X IX  está presente na idéia
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britânica de reasonableness, no conceito  
prussiano de Verhältnismässigkeit, na figura  
de détournement du pouvoir em França e na 
categoria italiana do eccesso di potere 30

A tr a v é s  de s ta n d a r d s  com o  o da  
proporcionalidade, razoabilidade, proibição 
de excesso, é p o ssíve l hoje recolocar a 
administração (e, de um modo geral, os poderes 
públicos) num plano menos sobranceiro e 
incontestado relativamente ao cidadão.31

P e l a  a p l i c a ç ã o  d o  P r i n c í p i o  d a  
Proporcionalidade, faz-se um a ponderação dos 
interesses envolvidos num a determ inada situação 
e, a partir de um a análise profunda, à luz da 
adequação, necessidade e proporcionalidade em 
sentido estrito chega-se a um a solução que se 
alm eja tenha sido a m ais justa.

Q uanto ao reconhecim ento do “Princípio da 
P ropo rc iona lidade” no ordenam ento  ju ríd ico  
pátrio, em bora este não se encontre escrito, com 
todas as letras, na nossa Constituição, aflora do 
próprio regim e constitucional, e transborda do 
disposto no artigo 5o, parágrafo 2o, da Carta da 
República. N este aspecto, a doutrina de Paulo 
B onavides dispensa m aiores com entários:

Em nosso ordenam ento constitucional 
não deve a proporcionalidade permanecer 
encoberta. Em se tratando de princípio vivo, 
elástico, prestante, protege ele o cidadão 
contra os excessos do Estado e serve de 
escudo à defesa dos direitos e liberdades 
constitucionais. De tal sorte que urge, quanto 
antes, extraí-lo da doutrina, da reflexão, dos 
próprios fundamentos da Constituição, em 
ordem a introduzi-lo, com todo o vigor, no uso 
jurisprudencial.

Em verdade, trata-se daquilo que há de mais 
novo, abrangente e relevante em toda teoria do 
constitucionalismo contemporâneo; princípio 
cuja vocação se move sobretudo no sentido de 
compatibilizar a consideração das realidades 
não capadas pelo formalismo jurídico, ou por  
este marginalizadas, com as necessidades 
atualizadoras de um Direito Constitucional 
projetado sobre a vida concreta e dotado da 
mais larga esfera possível de incidência — 
fora, portanto, das regiões teóricas, puramente 
formais e abstratas.

No Brasil a proporcionalidade pode não 
existir enquanto norm a geral de direito  
escrito, mas existe como norma esparsa  
no texto constitucional. A noção mesma se 
infere de outros princípios que lhe são afins, 
entre os quais avulta, em prim eiro lugar, 
o princípio da igualdade, sobretudo em se 
atentando para a passagem da igualdade- 
identidade à igualdade-proporcionalidade, tão 
característica da derradeira fase do Estado 
de direito.32

G ilm ar M endes et a lii, discorrendo sobre o 
tem a, lem bram  que “a doutrina constitucional

alem ã m ais m oderna enfatiza que, em se tratando 
de im p o sição  de re s tr iç õ es  a d e te rm in ad o s  
direitos, deve-se indagar não apenas sobre a 
a d m iss ib ilid a d e  c o n s titu c io n a l da re s tr iç ão  
e v e n tu a lm e n te  f ix a d a  ( r e s e r v a  l e g a l ) ,  
m as tam b é m  so b re  a c o m p a tib ilid a d e  das 
res triçõ es  e s tab e lec id as  com  o p rin c íp io  da 
proporcionalidade”33-

2.6. Críticas ao sistema de Cotas
A  P r o f e s s o r a  C a rm e n  L ú c ia  A n tu n e s  

R ocha traz im portan tes considerações sobre 
a im plem entação das “A ções A firm ativa” , ao 
escrever sobre o assunto. Inicialm ente, a autora 
faz algum as indagações, antes de desenvolver o 
tem a, tais como:

a i g u a l d a d e  é um d i r e i t o  e f e t i v a  
e eficientem ente assegurado no sistem a  
constitucional pela sua mera formalização 
no rol de direitos fundamentais, no qual se 
proíbe a manifestação do preconceito? A 
interpretação dessa proibição, como conteúdo 
pleno do princípio, garante a igualdade  
jurídica? Ou o que se tem, pela adoção desse 
princípio, é a busca da igualdade jurídica como 
princípio informador do sistema constitucional 
democrático, e é nesse sentido que há de 
caminhar o intérprete constitucional? Ao 
Direito Constitucional é suficiente assegurar 
formalmente a igualdade e estabelecer o dever 
de ser punida a discriminação, ou volta-se ele 
á concepção de instrumentos pelos quais se 
promova a igualação jurídica e, dessa forma, 
aperfeiçoar-se o princípio da isonomia?3*.

R eleva, portanto , observar, que, antes da 
opção por um a política de im plem entação de 
cotas, urge observar os princípios constitucionais 
atinentes, e analisar os d iversos fatores tidos 
com o ensej adores ou decisivos para a im posição 
da  m esm a . P r in c ip a lm e n te ,  d e m a n d a  um  
estudo  p ro fu n d o  e, na m ed id a  do possíve l, 
d esapaixonado  da m atéria , no qual algum as 
indagações não podem  deixar de ser respondidas: 
É a única solução capaz de atingir a finalidade que se 
deseja? Tal política poderia mascarar um problema 
crônico de deficiência nas Escolas Públicas, seja do 
ensino fundamental, seja do ensino médio? A opção 
mais segura poderia ser um investimento sério e 
profundo no ensino público? O tempo que se supõe 
necessário para tal reestruturação seria um fator 
intimidativo? A União, que está se dispondo a criar, 
nas Universidades Públicas Federais, cotas para os 
alunos que tenham cursado as Escolas Públicas, 
não poderia traçar planos de ajuda para Estados e 
Municípios, aos quais cabe, prioritariamente, velar 
pelo ensino fundamental e médio, respectivamente? 
Em outras palavras, é de se perguntar se não seria o 
caso de a União dar cumprimento ao que dispõe o 
parágrafo Io do artigo 211, da Constituição Federal, 
que lhe impõe exercer, “em matéria educacional, 
função redistributiva e supletiva, de forma a garantir
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equalização de oportunidades educacionais e padrão 
mínimo de qualidade de ensino mediante assistência 
técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal 
e aos Municípios”

Outrossim, ainda que se admita a instituição 
da política referida, importa não ignorar a extrema 
delicadeza com que a matéria deverá ser tratada, 
conforme as exortações pertinentes de doutrinadores 
do porte de Carmem Lúcia Antunes e Joaquim 
B arbosa, respectivam ente, o últim o citando o 
Professor Joaquim de Arruda Falcão:

E importante que não se quer ver produzidas 
novas discriminações coma ação afirmativa, 
agora em desfavor das maiorias, que, sem serem 
marginalizadas historicamente, perdem espaços 
que antes detinham face aos membros dos grupos 
afirmados pelo princípio igualador no Direito. 
Para se evitar que o extremo oposto sobreviesse 
é que os planos e programas de ação afirmativa 
adotados nos Estados Unidos e em outros Estados 
primaram sempre pela fixação de percentuais 
mínimos garantidores da presença das minorias 
que por eles se buscavam igualar, com o objetivo 
de se romperem os preconceitos contra elas, ou 
pelo menos propiciarem-se condições para a sua 
superação em face da convivência juridicamente 
obrigada.35

Ao debruçar-se sobre o tema, o Professor Joaquim 
Falcão sustentou que “se, por um lado, é tranqüila 
a constatação de que o princípio da igualdade 
formal é relativo e convive com diferenciações, nem 
todas as diferenciações são aceitas. A dificuldade 
é determinar os critérios a partir dos quais uma 
diferenciação é aceita como constitucional”. O 
autor apresenta solução ao problema, afirmando 
que a ju s tifica çã o  do estabelecim ento  da 
diferença seria uma condição sine qua non para 
a constitucionalidade da diferenciação, a fim de 
evitar a arbitrariedade. Esta justificação deve ter 
um conteúdo, baseado na razoabilídade, ou seja, 
num fundamento razoável para a diferenciação; 
na racionalidade, no sentido de que a motivação 
deve ser objetiva, racional e suficiente; e na 
proporcionalidade, isto é, que a diferenciação 
seja um reajuste de situações desiguais. Aliada 
a isto, a legislação infraconstitucional deve 
respeitar três critérios concomitantes para que 
atenda ao princípio da igualdade material: a 
diferenciação deve (a) decorrer de um comando 
dever constitucional, no sentido de que deve 
obediência a uma norma programática que 
determina a redução das desigualdades sociais; (b) 
ser específica, estabelecendo claramente aquelas 
situações ou indivíduos que serão “beneficiados” 
com a diferenciação; e (c) ser eficiente, ou seja, 
é necessária a existência de um nexo causal 
entre a prioridade legal concedida e a igualdade 
socioeconômica pretendida,36

Por último, para aqueles que estão na dúvida sobre 
a concretização ou não da política de cotas, tem-se 
como obrigatória, a leitura da reflexão de Celso 
Antônio 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 “justificável ”, por existir uma 
correlação lógica entre o “fator de díscrímen” 
tomado em conta e o regramento que se lhe deu, 
a norma ou a conduta são compatíveis com o 
princípio da igualdade; se pelo contrário, inexistir 
esta relação de congruência lógica ou — o que 
ainda seria mais flagrante — se nem ao menos 
houvesse um fator de díscrímen identificável, a 
norma ou a conduta serão incompatíveis com o 
princípio da igualdade.37

O fato é que tal discussão acaba por levar, mais 
uma vez, a Aristóteles e a uma de suas primorosas 
reflexões contidas na sua memorável obra “Ética a 
Nicômaco”:

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