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Nao se pode afirmar um novo direito em favor de uma categoria de pessoas sem
suprimir algum velho direito, do qual se beneficiavam outras categorias de pessoas:
o reconhecimento do direito de ndo ser escravizado implica a eliminacgdo do direito
de possuir escravos; o reconhecimento do direito de ndo ser torturado implica a
supressio do direito de torturar'.

Em todo o mundo... Minorias étnicas continuam a ser desproporcionalmente pobres,
desproporcionalmente afetadas pelo desemprego e desproporcionalmente menos
escolarizadas que os grupos dominantes. Estdo sub-representadas nas estruturas
politicas e super-representadas nas prisdes. Tém menos acesso a servigos de saide
de qualidade e, conseqiientemente, menor expectativa de vida. Estas, e outras formas
de injusti¢a racial, sdo a cruel realidade do nosso tempo; mas ndo precisam ser
inevitdveis no nosso futuro.

(Kofi Annan, Secretario Geral da ONU, marco, 2001)2

Pela primeira vez Benjamim consentiu em quebrar sua norma, e leu para ela o que
estava escrito na parede. Nada havia, agora, sendo um tnico Mandamento dizendo:
TODOS OS ANIMAIS SAO IGUAIS MAS ALGUNS ANIMAIS SAO MAIS
IGUAIS QUE OS OUTROS”.

Libertar a histéria das suas nostalgias de eternidade, virar a ampulheta para produzir
extensdes de tempo neguentrdpico, apreender o Kairos entre acaso e necessidade,
conciliar ritmos sociais sempre ameacados de discronia... Estas sdo as apostas do
compasso de quatro tempos que nos preparamos agora para tocar”.

! BOBBIO, Norberto. A Era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 20.

* SILVA, Luiz Fernando Martins da. Estudo sécio-juridico relativo 2 implementacio de politica de agdo
afirmativa e seus mecanismos para negros no Brasil: aspectos legislativo, doutrindrio, jurisprudencial e
comparado. Ministério da Educacao - Brasil. Disponivel em
<http://portal.mec.gov.br/sesu/arquivos/pdf/estudosociojuridico.pdf >. Acesso em: 06. jun. 2006.

> ORWELL, George. A Revolucao dos bichos. Trad. Heitor Aquino Ferreira. 2. ed. 2. reimpr. Sdo Paulo: Globo,
2001, p. 112.

* OST, Francois. O tempo do Direito. Lisboa: Piaget, 1999, p. 46.



RESUMO

Investigam-se as acdes afirmativas para o ingresso de negros nas universidades publicas
brasileiras. Situam-se aspectos histéricos comparativos. Analisam-se 0S pressupostos
conceituais das acOes afirmativas para negros como politica publica. Argumenta-se sobre o
correto vinculo juridico entre acdes afirmativas e o principio da igualdade em sentido
material. Examinam-se topicamente casos de implantacdo de politicas de cotas para negros
em universidades publicas brasileiras. Conclui-se pela constitucionalidade das politicas de
cotas para acesso de negros ao ensino superior publico e gratuito.

PALAVRAS-CHAVE: Acdes afirmativas. Cotas. Negros. Universidades publicas. Constitucionalidade.



ABSTRACT

The affirmative actions for the ingression of blacks in the Brazilian public universities
are investigated. Comparative historical aspects are placed. The conceptual estimated ones of
the affirmative actions for blacks are analyzed as public politics. One argues on the correct
legal bond between affirmative actions and the principle of the equality in material direction.
Cases of implantation of politics of reserve for blacks in Brazilian public universities are
examined. It is concluded for the constitutionality of the politics of reserve for access of
blacks to public and free university education.

KEY WORDS: Affirmative actions. Reserve. Blacks. Public universities. Constitutionality.
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1 INTRODUCAO

Sabido € que a nossa colonizacdo, da América do Sul, divergiu fundamentalmente da
praticada na América do Norte. Ao passo que nossos colonizadores viam nossas terras como
mero meio de saqueamento de riquezas para serem levadas a comercializacdo no mercado
interno europeu, diferente sorte teve a colonizacdo setentrional, pois, 14, houve, desde o inicio,
preocupacdo com o povoamento e a criagdo, pelas familias inglesas que para 14 foram, de uma
nova sociedade, impelidos que foram por motivos religiosos e econdmicos de sua terra mae: a
Inglaterra. Essas caracteristicas sdo fundamentais para analisarmos a participacdo do negro
aqui e la. Do lado de cima do Equador, o negro foi, desde o principio, segregado da
sociedade, ndo se permitindo, institucionalmente inclusive, sua aproximacgdo das familias
brancas; ja, nestas terras brasileiras, por seu turno, a miscigenacdo chegou a tal ponto de
sermos considerados, hoje, o pais de maior mistura racial do mundo. Dai, ento, fazermos um
panorama comparativo com a necessidade de aposicdo de ressalvas em relacdo ao modelo
estadunidense de cotas raciais quando aplicado ao caso brasileiro.

Acerca da justificacdo da adog@o das cotas raciais, bem verdade é que nem s6 do
argumento de compensagdo podemos, em terras brasileiras, sustentar conceitualmente um
regime de cotas raciais, sendo nos apoiarmos numa visao redistributivista s6cio-econdmica e,
também, numa visdo de sociedade diversificada para o futuro, razdo pela qual devemos
discutir um modelo préprio de cotas no qual o critério racial ndo seja o Unico critério, sendao
combinado com o critério social.

A igualdade p6s-88, ndo podendo ser lida sendo em seu sentido material e com forga
cogente afirmativa para o Estado brasileiro, exige que entendamos que o negro em nossa
sociedade, além do estresse social, também sofre do stress racial, o que fundamenta a
necessidade de termos, para o ingresso na Universidade, cotas raciais, ainda que associadas a
indices sociais, mas ndo exclusivamente as cotas sociais para alunos oriundos de escolas
publicas. Voltemos ao excerto por nés trazido, acima, do discurso do entdo Secretirio-Geral
da ONU, Kofi Annan, em mar¢co de 2001 e podemos sentir tal necessidade exarada de seu
discurso.

Outro ponto que precisamos entender é que a criacdo das cotas raciais, tanto por
Resolucdes quanto por lei para o ingresso nas Universidades, néo criard a figura do racismo,
sendo descortinard sua magnitude hoje ocultada e, tendo como um dos cuidades a fixacdo de
um prazo para a vigéncia de tal politica publica, esperam-se resultados consistentes de maior

acesso dos negros nas Universidades brasileiras.
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Constitucionalmente, e aqui nosso propdsito maior de andlise na presente dissertagéo,
quando analisamos o ingresso via agdes afirmativas raciais de negros nas Universidades,
vdrias reflexdes vém-nos a reflexdo. O inciso V do art. 208 da CRFB é um deles: “O dever do
Estado com a educacgéo sera efetivado mediante a garantia de: V- o acesso aos niveis mais
elevados do ensino, da pesquisa e da criag@o artistica, segundo a capacidade de cada um”. E,
especialmente, o caput do art. 52 da CRFB nos € dado a enfrentar, pois, 14, garante-se o direito
fundamental de que todos s@o iguais perante a lei. Mas, afinal, de que igualdade estamos a
tratar? Que espécie de mérito estd o Constituinte ordenando?

Preliminarmente quanto a esse ponto fulcral do conceito de igualdade, temos o
sentimento claro de que o Estado ndo pode ficar passivo diante do comando do inciso I do art.
32 da CRFB, o qual diz constituir objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil a
construcdo de uma sociedade livre, justa e soliddria. Também, a nossa Carta promete, no
inciso III do seu art. 3%, que serd perseguida a redugdo das desigualdades sociais, e, no inciso I
do seu art. 206, a igualdade de condi¢des para o acesso e permanéncia na escola é garantida.
Isso sem falar no inciso IV do art. 3%, o qual ordena ao Estado brasileiro uma tomada de
posicdo ativa em busca da construgdo de uma sociedade da qual a discriminacdo estard
expulsa.

Outra preocupacdo para que possa o interesse publico prevalecer vem sendo a
inexisténcia de lei instituindo o sistema de cotas; contudo, as Universidades t€ém se valido do
art. 207 da CRFB, entendendo que este deveria ser mais do que o suficiente para justificar a
adocdo de tal sistema por intermédio de Resolucdes proprias, dado que aquele dispositivo é o
garantidor da sua autonomia didético-cientifica.

Ai, entdo, na harmonizacdo desses dispositivos, reside o centro maior de nossa
preocupacdo quando temos de enfrentar a questdo do ingresso na Universidade puiblica com a
adocdo do sistema de cotas raciais e sociais, buscando o amparo necessirio no sistema
juridico vigente, mas com uma interpretacdo sistematica e teleoldgica. Assim sendo, temos de
nos ater ao propésito do constituinte de 88 ao elencar os principios fundamentais e a
necessidade de fazermos uma releitura da igualdade, sob o viés daquela trilha hermenéutica
no sentido de nos conduzir ao seu sentido material e ativo por parte do Estado. Afinal,
segundo VIGO®, para que sendo para ajudar os operadores do Direito nos dificeis problemas
praticos com que nos defrontamos diariamente, servem as teorias?

Primordial, pois, é fazer uma interpretacdo sistemdtica e teleolgica do nosso Direito
Constitucional. Uma leitura literal, regente a época da visao positivista purista, ndo mais pode

atender aos reclamos da sociedade contemporinea. Notadamente a teoria de ALEXY, sobre a

5 VIGO, Rodolfo Luis. Interpretacion constitucional. 2. ed. Buenos Aires: Abelardo Perrot, 2004, p. 16.
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aplicacdo da regra da proporcionalidade, nas suas trés vertentes e, também, a de que os
principios, assim como as regras, formam o género norma, e tém forca cogente, tendo-se,
muitas vezes de ponderd-los, precisam ser melhor assimiladas pela cultura juridica nacional,
sobretudo pela jurisprudéncia. Isso sem olvidar da importincia do método estatistico para
suportar uma andlise realista por parte do Magistrado acerca da situagao fatica que lhe € posta
a julgamento. Nao se chega a uma opg¢ao consciente pela adocdo da igualdade material sem
passar por esse processo cognitivo-comportamental.

Veja-se, assim, que a questdo das cotas para o ingresso nas universidades publicas
passa, e muito, por essa problemadtica. Isso porque a Constituicdo, com os seus principios 14
arrolados da dignidade da pessoa humana e da obrigatoriedade de o Estado promover politicas
que visem a reducdo de desigualdades entre os cidaddos e demover a discriminagio,
mormente sob a Otica material, t€m, sim, de vincular, independentemente de legislacdo
infraconstitucional, dai porque pensamos que a normatizagdo constitucional hoje vigente ja é
suficiente para suportar um programa de politica publica de cotas raciais para o ingresso dos
negros nas Universidades. Pensar diferente seria subordinar a Constitui¢do a sua legislacdo
regulamentadora. Claro que, para isso, deve-se, constantemente, ponderar a aplicacdo dos
principios nela dispostos, pois colisdes podem ocorrer quando da andlise de um problema que
lhe € posto.

Mas 14 vem a interpretagdo literal do Texto constitucional dada por parte de seus
interlocutores, com seu intento de manutengdo do status social vigente, sustentando que
somente a Constituicdo expressamente é que poderia instituir critérios que favorecessem
determinada parcela da populag@o, no caso, os cotistas raciais. Alguns outros até admitindo
que se tratasse do assunto no plano infraconstitucional, mas somente com lei propria,
desconsiderando totalmente outro valor constitucional: o da autonomia universitéria.

Logo, como ja percebido, a discussdo maior passa pelo conceito de igualdade material
e os tipos de desigualdades associado a regra da proporcionalidade para testar sua
constitucionalidade, e o dever que tem o Estado de implementa-lo em sentido substancial para
que as desigualdades faticas sejam minoradas, com vista a paz social: objetivo maior do
Direito. Ao Estado, sim, cabe a maior parte dessa missdo, visto que, historicamente a ele é
debitada a contraparte de prestacdo dos meios necessdrios a efetivacdo do respeito aqueles
direitos indisponiveis, ainda que, na ultima metade do século XX, tal idéia ja tenha sido

parcialmente modificada com a exigéncia de vinculagdo também dos particulares aos direitos
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fundamentais®. Isso por si s6 ja é suficiente para fazermos a migracdo do papel estatal,
passando de mero garantidor dos direitos de primeira dimensdo, na qual podemos incluir a
igualdade formal, para a atuacfo ativa propulsora de desenvolvimento social, aqui, pois, com
a leitura sistemadtica e teleoldgica da igualdade constitucional, desta feita sob a 6tica material.

Tenha-se presente que, nos paises em desenvolvimento como o nosso, tais politicas
sdo ainda mais necessdrias. Nesses paises, além da condi¢do subdesenvolvida em relacao aos
paises mais avancados economicamente, internamente as disparidades sdo tdo ou mais
gritantes. Ano apds ano mantemos a posi¢cdo de um dos paises com a pior distribuicdo de
renda do mundo, e, também no plano doméstico, a desigualdade s6i crescer. Ainda pior € a
situacdo dos negros no Brasil. Comprovando isso, tome-se, como exemplo, a cidade de
Salvador, na qual cerca de 82% da populacdo é negra, sendo 14, justamente, que temos a pior
concentragio de renda de nosso pais’. Aqui também podemos concluir pela insuficiéncia de
uma politica de cotas sociais tdo-somente, na medida em que, pelos dados estatisticos que
veremos, a pobreza é mal distribuida, ou seja, o negro é muito mais pobre que o branco.

Dado isso, pensamos, a educacdo é um remédio muito eficaz para o alcance de
melhores condi¢des sociais para a populacdo negra, hoje marginalizada, visto que nao
devemos retroceder a época do assistencialismo acomodador, mas, sim, munir a populagio
negra, hoje tao alijada até das camadas médias da populagdo, com condi¢des que lhe permita
efetivamente disputar seu espaco na sociedade. Mas essas condicdes passam por uma
equalizacdo do ponto de partida. E o ensino universitdrio entra em cena como condicio
necessdria para a conquista dos melhores postos de emprego.

No entanto, ai temos um grande 6bice a superagdo desse grande problema, haja vista
que as Universidades publicas t€m a maioria absoluta das suas vagas ocupadas pelos mesmos
membros do status quo vigente, retratada aquela situacdo social acima apontada por Bobbio.
Com recursos escassos, tipico de paises em desenvolvimento como o nosso, € necessario que
tais verbas sejam aplicadas tendo em vista os ditames tracados pelo Constituinte originario da
igualdade material, promog¢do de medidas ativas contra a discriminagd@o e do respeito, acima
de tudo, a dignidade humana. S6 que, para a consecucdo de tal intento, repetimos, o
ordenamento juridico deve ser interpretado de maneira sistemadtica e teleoldgica, visto que a
leitura simplesmente literal esta a servigo da situacdo vigente, como ja pontuamos.

Para isso, conhecer a doutrina nacional e internacional sobre as acdes afirmativas

também foi nossa preocupacdo, além de trazer a experiéncia da adocio do sistema de cotas

® DISTRITO FEDERAL. STF. RE n® 201.819, Segunda Turma. Recte: U.B.C. Recdo: A.R.V. Relatora: Min.
Ellen Gracie. Relator Acérddo: Min. Gilmar Mendes. Brasilia, 11 de outubro de 2005. DJU, pp.00064,
27/10/2006.

" Disponivel em <http://www1.folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u88076.shtml>. Acesso em: 04. jan. 2007.
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raciais ja posta no Brasil, ndo esquecendo também de pontuar questdes cruciais que nao
podem ser olvidadas para o sucesso do programa, como a temporariedade da politica, a
necessidade de conjugacdo do fator racial com o social, a melhoria progressiva do ensino
publico fundamental e médio, a previsdo de programas de apoio aos cotistas € a manutencao
da proporcdo de cotistas em relacdo a populacdo negra de cada Estado-membro.

Em sintese, pretende-se, ao final, responder a seguinte indagagdo: até que ponto o
Estado brasileiro, no seu dever de tomar a¢des afirmativas, como no caso presente das cotas
raciais para o acesso ao ensino universitirio, garantindo aos negros os quais muito
dificilmente antes teriam acesso a uma Universidade Publica, ndo estaria agindo em
desconformidade com o ordenamento vigente?

Para ilustrar a importancia dos direitos fundamentais via igualdade material, e sua
necessdria relacdo com o Estado democratico de Direito, trazemos o escolio de SARLET®
quando traz como requisito para a legitimacdo da idéia de Estado de Direito o respeito aos
direitos fundamentais, notadamente o da liberdade e o da igualdade e a dignidade humana.
Essa necessaria correlacdo igualdade material-Estado democritico de Direito também ¢é
exemplificada por RIBEIRO’: “...no contexto do paradigma do Estado democritico de direito,
somente € possivel promover o principio da igualdade se forem consideradas as diferencas
entre as pessoas, ora compensando-as, ora respeitando e promovendo-as, como em relagdo as
diferengas culturais”.

Por fim, devemos ler o presente trabalho atentando para a conex@o necessdria entre
democracia, pluralismo e igualdade, como bem defendida por SANTOS'": “Aqui novamente
sobressaem-se os fins da democracia - ja adjetivada como pluralista -, pois que a existéncia de
um minimo patamar de igualdade é necessaria para que sejam garantidos todos os diferentes
interesses e direitos, uns sem prejuizo dos outros”. E por GALUPPO ressaltando a igualdade

para a consecugdo de uma sociedade verdadeiramente pluralista“:

Nesse sentido, s6 garantindo a igualdade € que uma sociedade pluralista pode se
compreender também como uma sociedade democrdtica. Conseqiientemente, s6
permitindo a inclusdo de projetos de vida diversos em uma sociedade pluralista é
que ela pode se autocompreender como uma sociedade democrdtica..., mesmo que
tais projetos alternativos requeiram,em algumas situa¢des, uma aplicacdo

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004, p. 72. Sobre o sentido material da igualdade adotado pela CRFB de 88, vide p. 204.

® RIBEIRO, Guilherme Wagner. Os paradigmas constitucionais, o principio da igualdade e o direito a educagio.
Revista de Informacao Legislativa, ano 37, n. 148, out./dez., 2000, p. 256.

" SANTOS, Marilia Lourido dos. Interpretacdio constitucional no controle judicial das politicas piiblicas.
Porto Alegre: SAFE, 2006, p. 60.

" GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferenga. Estado democritico de direitos a partir do pensamento
de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. Apud: CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O direito a
diferenca: as acdes afirmativas como mecanismo de inclusdo social de mulheres, negros, homossexuais e
pessoas portadoras de deficiéncia. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 17.
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aritmeticamente desigual do direito, ou seja, justificadas pela producdo de
mecanismos de inclusdo, como no caso das politicas de acdo afirmativa.
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2 A DIFERENCA ENTRE A DISCRIMINACAO CONTRA O NEGRO PRATICA-
DA NO BRASIL E NOS ESTADOS UNIDOS EXPLICADA PELO VIES
HISTORICO-COMPARATIVO

Quanto a origem discriminatdria do negro, ndo ha como ndo trazermos a questio da

escraviddo. Nas palavras de RUIZ':

Ha uma relacdo muito préxima entre a escraviddo a que foram submetidos os negros
e a recusa as pessoas de cor negra... O estigma em relagdo aos negros tem sido
reforcado pelos interesses econdmicos e sociais que levaram os povos negros a
escraviddo. Daf o negro ter se convertido em simbolo de sujei¢do e inferioridade.
Esse conceito negativo sobre o negro foi forjado.

Neste ponto, precisamos, antes de mais nada, entender a diferenga com que o negro foi
introduzido nas sociedade norte-americana e brasileira. Isso possibilitard com que ndo
caiamos na tentagdo de, simplesmente, reproduzir o modelo de ac¢des afirmativas 14 praticado,
de cotas raciais simplesmente, desconsiderando nossas peculiaridades, com o que poderiamos,
ao invés de promover a igualdade material, provocar um desajuste ainda maior na sociedade
brasileira.

Os nossos colonizadores portugueses tiveram, desde suas origens, uma formacio
miscigenada, com o enlace dos elementos humanos arabe, europeu e africano tendo
contribuido para tal'’. Assim sendo, em suas navegagdes exploratérias além-mar, essa cultura
de mistura racial ja estava a impregnar os seus modos-de-vida. A complementar tal cendrio, o
portugués, vindo para as viagens de exploragdo econdmica no final do século XV, lembrando
que o assentamento nas primeiras capitanias somente se deu em face da ameaca de tomada do
territério pelos ingleses e espanhdis, ndo trazia sua familia, a qual o ficava esperando na
Europa. Interessante constatacio de KAUFMANN sobre o papel transigente da Igreja para
com tal situagdo: “O problema da falta de mulheres brancas a acompanhar as primeiras frotas
ao Brasil fez com que até a Igreja Catdlica observasse com mais tolerdncia os
relacionamentos extraconjugais dos exploradores portugueses”14. Constata-se essa atitude da
Igreja no fato de que esta defendia a cristianizagdo dos negros no Brasil, em oposi¢do a
pratica estadunidense, na qual proibia o batismo aos negros. Logo, em sendo desde o
principio planejada uma viagem de fins exclusivamente econdmicos, exploratdrios, com o
intento de levar grandes carregamentos de produtos primdrios e minerais para comercializacao

nas metrépoles européias, e o fato de somente homens serem seus integrantes, ndo houve

12 RUIZ, Maria Tereza. Racismo: algo mas que discriminacion. San José da Costa Rica: Colecion Andlise,
1998, p. 100.

' KAUFMANN, Roberta Fragoso Menezes. Acdes afirmativas a brasileira: necessidade ou mito? Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 31 e segs.

14 KAUFMANN, Roberta Fragoso Menezes. Op. cit., 2007, p. 39.
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como evitar o contato sexual, num primeiro momento entre o branco e o indio, com o
nascimento de caboclos. Indigena este que, diga-se de passagem, muito se prestou ao trabalho
bracal, somente sendo abandonado, ndo pela consagracdo do mito de ser tido como avesso ao
trabalho, mas pela perspectiva de um outro negécio lucrativo paralelo ao comércio de
produtos na Europa, qual seja, o trafico negreiro, com o qual em muito lucraram os poderosos
integrantes da monarquia e nobreza portuguesas.

Com a introducio, entdo, do trabalho escravo na cultura acucareira, e, apds, no ciclo
mineiro do ouro, os habitantes daqui se miscigenaram ainda mais, dando origem aos cafuzos e
mulatos. Registre-se que a escraviddo s6 se encerra no Brasil por forte pressdo inglesals, a
qual teve por objetivo formar um mercado interno em nosso Pais, para escoamento de sua
produgdo, e, para isso, precisava de relagdes sociais assalariadas, nas quais o trabalhador
desejasse a acumulacdo de capitais, com a reprodugdo do sistema capitalista. O negro, no
sistema mantido pelos portugueses, era um entrave a esse objetivo inglés, visto que aquele
somente tinha como visdo a de ndo se desgastar mais do que o necessario para o trabalho,
visto que somente seu corpo poderia lhe dar condicdes de sobrevivéncia. Assim em
FURTADO'®: “Sendo o trabalho para o escravo uma maldi¢do e o 6cio um bem inalcangével,
a elevacdo de seu saldrio acima de suas necessidades - que estdo definidas pelo nivel de
subsisténcia de um escravo - determina de imediato uma forte preferéncia pelo 6cio”. Ainda,
sob o ponto de vista do mantenedor do escravo, este requeria o seu pleno financiamento, dado
que, para compré-lo, tinha investido recursos financeiros, ao passo que, o trabalhador
imigrante, chegado no Brasil no decorrer do século XVIII, tinha de se manter por conta e
risco proprios, sem necessidade de investimentos prévios por parte dos donos do capital,
sobretudo da lavoura cafeeira. Portanto, o atraso econdémico dos negros em relacdo aos

brancos no Brasil foi nessa época gestado. Na licdo de KAUFMANN':

Por seu turno, € importante destacar que ao escravo liberto ndo foi concedido
qualquer tipo de beneficio ou de assisténcia governamental. Apds séculos de
escraviddo fisica, ndo houve qualquer incentivo para que conseguissem prosperar
sozinhos. Decerto, a igualdade juridica sob a dtica estritamente formal, ndo os
tornou cidaddos. A situa¢do econdmica de inferioridade, desse modo, perpetuou-se,
j& que abandonados a prépria sorte, tiveram de batalhar para conseguir a inser¢éio no
mercado de trabalho.

De outra banda, tanto os proprietdrios de escravos, quanto os imigrantes europeus

assalariados, tiveram incentivo estatal nestas terras brasileiras: aqueles, com indeniza¢des no

> A edi¢io do Bill Aberdeen, em 1845, apenava com o aprisionamento pela Marinha inglesa os navios

negreiros.

16 FURTADO, Celso. Formacao econdémica do Brasil. 10. ed. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional, 1970,
. 140.

G KAUFMANN, Roberta Fragoso Menezes. Acoes afirmativas a brasileira: necessidade ou mito? Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 82.
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valor de 600 mil réis por escravo liberto'®; estes, trazidos da Europa num sistema analogo ao
do colonizador inglés ido para os Estados Unidos, com garantia da venda antecipada da sua
forca de trabalho, o que lhe proporcionava um capital inicial.

Diferentemente, todavia, foi a colonizacdo das coldnias norte-americanas. Para 14
imigraram ingleses com suas familias, os quais desejavam, por motivos religiosos e
econdmicos, construir uma nova sociedade em terras americanas, mantendo o modelo de seus
lares, no que podemos chamar de um colonialismo de povoamento. O negro, quando
introduzido ao trabalho escravo, o foi ja segregado, inclusive institucionalmente pelo Estado.
Vemos isso claramente até quase o final do século XX, quando negros e brancos, em muitos
Estados norte-americanos, tinham de ter sistemas de transporte e educacional, dentre outros,
separados. Como veremos ao tratar do modelo norte-americano de cotas raciais, a manutencio
de estudantes negros e brancos na mesma escola foi uma evolugdo construida com o tempo. A
questdo do ddio interracial se explica por esses fatos, entdo. Grupos violentos como a KuKlux
Klan e os black power tém formagdo muito sélida em uma sociedade na qual o préprio Estado
se encarregou de legislar promovendo a discriminagdo racial em prejuizo dos negros. Assim,
o critério racial tdo-somente se justifica nessa sociedade, visto que tanto os negros ricos ou
pobres eram submetidos a essa segregacao.

Finalizando este panorama comparativo, com base na realidade norte-americana, mas,
sem motivo de ndo aplicarmos, neste ponto, ao caso brasileiro, DWORKIN'" deixa posto:
“Seja como for, a admissdo preferencial de negros diminuiria a diferenca de riqueza e poder
que existe atualmente entre os diferentes grupos raciais, tornando a comunidade mais

igualitdria em termos gerais”.

2.1 O racismo de marca e o de origem

Assim, em conseqiiéncia da diferenca de filosofia colonialista e os reflexos que,
decorrentes dela, fizeram-se na formacgdo das sociedades brasileira e norte-americana, sobre a
origem da discriminacio sofrida, o Brasil diverge fundamentalmente do critério adotado nos
Estados Unidos. L4, pratica-se o preconceito de origem, de cardter genético; aqui, em terras
patrias, predomina o de marca, de matiz fenotipica, dai o fato de a autodeclaracdo assumir
papel de grande relevancia no nosso sistema, dado que a discriminagdo € pela aparéncia, ndo

pela ancestralidade, o que é tdo bem definido por NOGUEIRA, em estudo produzido na

18 Cfme. § 12 do art. 12 da lei n2 2040, de 28/09/1871.
Y DOWRKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002,
p- 351.
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década de 50, patrocinado pela UNESCO a fim de entender as relacdes interraciais no

.120
Brasil™:

Considera-se como preconceito racial uma disposi¢do (ou atitude) desfavordvel,
culturalmente condicionada, em relagdo aos membros de uma populagio, aos quais
se tém como estigmatizados, seja devido a aparéncia, seja devido a toda ou parte da
ascendéncia étnica que se lhes atribui ou reconhece. Quando o preconceito de raca
se exerce em relagdo a aparéncia, isto é, quando toma por pretexto para as suas
manifestacdes, os tracos fisicos do individuo, a fisionomia, os gestos, os sotaques,
diz-se que é de marca; quando basta a suposi¢do de que o individuo descende de
certo grupo étnico, para que sofra as conseqiiéncias do preconceito, diz-se que é de
origem.

Nesse mesmo estudo, NOGUEIRA indica 12 distingdes entre os dois tipos de
preconceito, quais sejam, os de marca e o de origem. Dentre eles, destacamos o fato de,
naquele, prevalecer o dogma da cultura; enquanto, neste, o da raca e, também o de que,
naquele, hd uma pretericdo do negro; ao passo que, neste, hd uma exclusio desse individuo

Ainda sobre a diferenca do racismo praticado nos Estados Unidos e no Brasil,
explicdvel pelo cenario com que o negro foi 14 e aqui introduzido, temos que o racismo, 14, o
de origem, leva mesmo a que pessoas com muito dinheiro, ndo agiientem a pressdo da
sociedade pela cor de sua linhagem, e tentem adotar um modo “branco” de ser. J4, aqui no
Brasil, o racismo de marca faz com que os negros bem sucedidos sofram menos e quase ja
ndo sejam tratados segregadamente. Assim, em nosso paifs, diminuir a despropor¢do entre
brancos e negros pobres, hoje altamente desvantajosa para estes, deve ser uma preocupagio
constante do Estado brasileiro, incumbido que é de cumprir os designios da CRFB, e, para
isso, deve empreender agdes positivas nesse sentido da implantagdo das cotas raciais®.

Ratificando o carater de marca do racismo praticado no Brasil, vemos em AMORIM:

Perceba-se que o individuo € discriminado ndo pela porcentagem de genes
caracteristicos da raga negra que estd presente em seu corpo, mas sim pela aparéncia
fisica que ostenta. Ou seja, para discriminar o negro, qualquer pessoa de senso
minimo sabe apontar um individuo da raca negra, mas para beneficiar, com o pouco
que seja, a identificacdo de um negro torna-se extremamente dificil e causa celeuma
nacional.

A resisténcia a implementagdo de um sistema de cotas que beneficie a raga negra,
nada mais revela sendo o preconceito racial tdo arraigado na nossa cultura latino-
americana.”

Quando tematizamos as relacdes raciais, temos presentes trés correntes, a saber, a

contribuicdo da miscigenag@o, a econdmica e a econdmico-discriminatdria. A primeira tem

20 NOGUEIRA, Oracy. Tanto preto quanto branco: estudos de relagdes raciais. Sao Paulo: T. A Queiroz,

1985, p. 79.

2! Vide inc. IV do art. 32 da CRFB, com o significado do vocédbulo “promover”, devendo-se 1é-lo nesse sentido
08itivo.

?2 AMORIM. Pierre Souto Maior Coutinho de. Sistema de cotas. Disponivel em

<http://www.universojuridico.com.br/publicacoes/doutrinas/default.asp?action=doutrina&iddoutrina=2302>.

Acesso em: 15. jan. 2007.
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seu berco nas licdes de Gilberto Freire, autor de Casa Grande e Senzala: sobrados e
mucambos, e sustenta, verdadeiramente, a importdncia da contribuicdo do negro para a
formacdo da sociedade brasileira, e ndo a simples democracia racial, como, infelizmente, o fez
ficar conhecido™; a segunda, defendida por Florestan Fernandes, reconhece a desigualagdo do
negro na sociedade atual, e a debita a origem subalterna a que eles foram submetidos, logo,
optando por uma visdo histérico-econdmica, e, assim o fazendo, acredita que, com o passar do
tempo, os negros se afastardo cada vez mais de seus ascendentes sem oportunidades, vindo a
desfrutar, naturalmente, das mesmas chances que os brancos com o correr das geracdes; a
ultima, por fim, exposta por Hasembalg, a despeito de ndo desconsiderar que ja haja um
alijamento natural que a economia impinge as pessoas, o que afeta tanto os brancos quanto os
negros pobres, conclui que o negro, além disso, sofre da discriminagdo social em virtude de

sua diferenca estigmatizada, qual seja, a cor. Desde ji, filiamo-nos a vertente de

HASEMBALG, que muito bem resume seu pensament024:

Sem duvida alguma, a grande maioria dos negros e mulatos no Brasil € exposta aos
mesmos mecanismos de dominacdo de classe que afetam outros grupos
subordinados. Mas, além disto, as pessoas de cor sofrem uma desqualificacdo
peculiar e desvantagens competitivas que provém de sua condi¢do racial.

Também FRASER® nos alerta que os negros, além da discriminagdo econdmica,
sofrem a racial, num duplo sistema de preconceitos. Aquela discriminacdo a autora denomina
problema de distribuicao; esta, de problema de reconhecimento, consistindo, a dltima, numa
cultura que provoca sérios abalos a auto-estima dos negros.

A constatacdo de que os negros sdo mais pobres do que os brancos também nos é
trazida pelo Relatério de Desenvolvimento Humano do ano de 2005, realizado pelo Programa
das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento - PNUD, sendo que 64,1% dos pobres no Brasil
sd0 negros e, o que € ainda pior, essa situacdo vem se agravando, na medida em que, de 1992
a 2001, o nimero absoluto de brasileiros de baixa renda diminuiu em 5 milhdes, ao passo que
0 contingente nessa categoria considerando somente os negros aumentou em 500 mil

26
pessoas .

* KAUFMANN, Roberta Fragoso Menezes. Ac¢des afirmativas a brasileira: necessidade ou mito? Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 102.

2 HASEMBALG, Carlos A. Discriminacao e desigualdades raciais no Brasil, Rio de Janeiro: Graal, 1979, p.
20.

» FRASER, Nancy. Da redistribuicdo ao reconhecimento: dilemas da justi¢ca na era pds-socialista. Traducdo
Mircia Prates. In: SOUZA, Jessé (Org.). Democracia hoje: novos desafios para a teoria democratica
contemporanea. Brasilia: Ed. da UnB, 2001, p. 245-282.

%% Dados disponiveis em <http://www.pnud.org.br/arquivos/rdh/rdh2005/rdh2005b_indicadores.pdf>. Acesso
em: 25. out. 2006.
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Na doutrina, muito pertinente a pergunta que nos lanca HENRIQUES, a qual muito

bem por ele j4 é respondida®’:

Serd que a pobreza estd democraticamente distribuida em termos raciais,
preservando um perfil socioecondmico sem viés racial? Nao. Os negros representam
45% da populagdo brasileira, mas correspondem a cerca de 65% da populacdo pobre
e 70% da populagdo em extrema pobreza. Os brancos, por sua vez, sdo 54% da
populacio total, mas somente 35% dos pobres e 30% dos extremamente pobres. Os
diversos indicadores de renda e riqueza confirmam que nascer negro no Brasil
implica maior probabilidade de crescer pobre...

Para melhor entendermos este ponto, devemos nos ater a histdria da classificacdo das
racas no Brasil*®. O Brasil teve seu primeiro recenseamento em 1872, distribuindo o quesito
“cor” em quatro tipos, quais sejam, branco, preto, caboclo e pardo. No segundo
recenseamento, datado de 1900, houve uma pequena alteragcdo, vigorando os tipos branco,
preto, caboclo e mestico, esta tltima substituindo a classificacdo de pardos do censo anterior.
Nos recenseamentos de 1900 a 1920 o quesito “cor” ndo foi coletado. No censo de 1940 o
elemento amarelo foi incluido. Interessante anotar que, no auge da ditadura militar, em 1970,
o quesito “cor” foi retirado das pesquisas, na tentativa de demonstracio de que nossa
sociedade era democratica racialmente”, voltando a ser pesquisado somente na década
seguinte, quando a classificacdo de “cor” em branco, preto, parto, indigena e amarelo veio a
ser oficializada, sendo aplicada até presentemente. Sobre a figura dos pardos, apresenta-nos

SILVA a problematica surgida na década de 80:

Paralelamente, discutiu-se com demdgrafos(as), aliados(as) a luta dos movimentos
Negro e de Mulheres Negras, a viabilidade de adotar-se o termo identificador negro,
em substituicdo a pretos e pardos, por ser esta a forma de identificacdo politica
adotada pelo MN brasileiro para congregar as pessoas de origem africana nascidas
no pais. O intento ndo foi alcancado, porque a substituicdo de categorias
classificatérias quebraria a comparabilidade das pesquisas. Entretanto, desde entio,
tem sido usual que diversos setores, comprometidos com o combate as
desigualdades raciais, analisem de forma agregada as informagdes estatisticas
relativas a pretos e pardos, constituindo, desta forma, o contingente negro. Para além
do sentido politico, este somatdrio de pretos e pardos tem sido possivel, porquanto
os diferenciais entre estes dois grupos sdo estatisticamente insignificantes.

Assim, no Brasil, desde 1991, a classificacdo oficial de autodeclaragdo adotada pelo o
IBGE toma o negro como uma caracteristica fenotipica, abarcando, nela, os pretos e os

pardos. Em conseqiiéncia disso, temos de entender quais pessoas estdo englobadas no

*" HENRIQUES, Ricardo. Siléncio - o canto da desigualdade racial. In: Organizacio Ashoka empreendimentos
sociais e Takano Cidadania. Racismos contemporaneos. Rio de Janeiro: Takano, 2003, p. 14-15.

» SILVA, Cidinha da. Defini¢des de metodologias para selecio de pessoas negras em programas de acdo
afirmativa em educacdo. In: SILVA, Cidinha da, et. al. Acoes afirmativas em educacdo: experiéncias
brasileiras. Sdo Paulo: Summus, 2003, p. 41-42.

» Legislativamente a supressdo da informagdo do quesito “cor” ja tinha se concretizado com altera¢des na lei de
registros publicos, pela lei n® 6216/75, art. 55, a qual fez-se por ndo mais constar a previsio da declaragdo da cor
no registro civil do nascimento do registrando.



22

conceito de negro. Para o IBGE, dentro desse rétulo, estdo os pretos e os pardos, e, ai entdo, é
que comeca uma grande celeuma sobre o assunto para aqueles que ndo aceitam a inclusdo dos
pardos como beneficidrios das cotas raciais para o ingresso nas Universidades. No entanto,
quando analisamos indicadores de desigualdades, vemos que os pardos sdo a grande maioria
entre os negros. Os pardos s@o aqueles que tém na cor - caracteristica fenotipica - alguma
descendéncia africana, e, por isso, também sdo discriminados. Tal cenario nos é bem

apresentado por CARVALHO:

As cotas foram dirigidas para os negros baseadas no principio de que os dois
contingentes, pretos e pardos, englobam a gama de discriminados fenotipicamente
no Brasil. Enfim, buscam compensar a desigualdade sofrida pelos pardos que sdo
também pretos aos olhos dos brancos racistas.™

Concluindo este ponto, temos que, socioeconomicamente, os pardos em muito se
assemelham a situacdo vivida pelos pretos, a qual € muito inferior & dos brancos, havendo
uma forte linha de divisdo brancos e ndo-brancos na sociedade brasileira a gerar
conseqiiéncias que marcam profundamente os negros, e se refletem nas estatisticas que
comprovam a desproporcionalidade na participagdo da pobreza, em saldo muito negativo para

o0s nio-brancos’".

2.2 As conseqiiéncias deixadas pelo racismo e a necessidade de cotas raciais, indepen-
dentemente das sociais

Todas as manifestacdes praticas do racismo tém um desastroso ponto em comum: 0S
seus efeitos. Utilizadas de maneira sutil ou evidente, constituem um ato ilegal e deixam em
sua passagem marcas psicoldgicas sérias e problematicas. Afetam diretamente a auto-estima
de uma pessoa e do grupo ao qual ela pertence, dada a forca com que os esteredtipos se
integram a propria identidade dos individuos. Bem constataremos isso quando analisarmos
qualidades vistas como positivas e negativas, e sua correlacdo com a cor, ainda neste trabalho,
trazidas de uma pesquisa. E comum o desenvolvimento de um sentimento exacerbado de
superioridade nos membros de um grupo dominante, em contraposi¢do a um sentimento de

inferioridade nos membros de um grupo discriminado™.

* CARVALHO, José Jorge de. Inclusdo étnica e racial no Brasil: a questiio das cotas no ensino superior.
Sdo Paulo: Attar, 2005, p. 73.

! FERES JUNIOR, Jodo. Aspectos normativos e legais das politicas de a¢do afirmativa. In: FERES JUNIOR,
Jodo e ZONINSEIN Jonas (Orgs.). Acao afirmativa e universidade: experiéncias nacionais comparadas.
Brasilia: Ed. da UnB, 2006, p. 46-62.

32 BRASIL, Ministério do Trabalho. Brasil, género e raca. Todos unidos pela igualdade de oportunidades.
Brasilia: Fundalc, 1998.
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Ou, nas palavras de CARVALHO, analisando os reflexos na auto-estima da populacdo
negra causados pelo sistema de reserva de vagas, antevé o Autor que a disputa por elas
tenderd a crescer muito, demonstrando que o negro brasileiro, além do estresse social,
realmente sofre mais um, qual seja, o estresse racial, sendo, pois, 0 negro pobre muito mais
prejudicado do que o branco pobre no Brasil, provocando que sua auto-estima seja mais baixa

do que a do branco™.

O mais provdvel é que a abertura de cotas atue positivamente sobre a auto-estima da
populacdo negra e o contingente de candidatos negros cres¢a consideravelmente.
Estudantes negros também de outros estados da nagfo, que até agora t€m se
intimidado diante da elitizacdo do nosso vestibular, tentardo suas chances através do
sistema de cotas. Eis porque acreditamos que esses 20% de vagas sejam disputados
intensamente.

Na mesma linha, SILVA**:

A situagdo deficitaria de acesso a educagdo e ao trabalho dos negros tem raizes que
remontam ao colonialismo e & escraviddo, produzindo ainda hoje nefastos
resultados. Como a discrimina¢do racial estd presente na drea educacional o
desenvolvimento e a especializacdo dos afrodescendentes ficam prejudicados,
discriminados que sdo duplamente pela condicdo racial e socioecondmica,
culminando na dificuldade de éxito escolar e de acesso a posicdes melhor
remuneradas no mercado de trabalho. Esse quadro gera um circulo vicioso de

pobreza, insucesso escolar e marginaliza¢@o social.

Assim também ZONINSEIN quando nos indica que a autoconfianca dos negros pode
ser em muito beneficiada com a inclus@o dos beneficidrios das acdes afirmativas raciais na
elite social, tendo em vista a criacdo de modelos a serem seguidos35.

Para introduzirmos a problematica de se a insercdo via acdo afirmativa, na sua espécie
da politica de cotas, deve focar o critério social, o critério racial, ou ambos, trazemos a luz

ponderacdo de QUEIROZ™:

Embora o Brasil seja um pais de populagdo diversa racialmente, portador de uma
histéria de profundas desigualdades entre negros e brancos, as andlises sobre o
cardter seletivo da educacdo tém se centrado, de modo geral, no exame dos
determinantes econdmicos, negligenciando o efeito de outros marcadores sociais,
como o gé€nero e a raga, que tém, seguramente, uma forte participacdo na equacio

¥ CARVALHO, José Jorge de. Inclusdo étnica e racial no Brasil: a questiio das cotas no ensino superior.
Sao Paulo: Attar, 2005, p. 48.

** SILVA, Luiz Fernando Martins da. Estudo sécio-juridico relativo 2 implementagdo de politica de agdo
afirmativa e seus mecanismos para negros no Brasil: aspectos legislativo, doutrindrio, jurisprudencial e
comparado. Ministério da Educacao - Brasil. Disponivel em
<http://portal.mec.gov.br/sesu/arquivos/pdf/estudosociojuridico.pdf >. Acesso em: 06. jun. 2006.

3> ZONINSEIN, Jonas. Minorias étnicas e a economia politica do desenvolvimento, p. 63-78. In: FERES
JUNIOR, Jodo e ZONINSEIN Jonas (Orgs.). Acdo afirmativa e universidade: experiéncias nacionais
comparadas. Brasilia: Ed. da UnB, 2006.

36 QUEIRQOZ, Delcele Mascarenhas O vestibular e as desigualdades raciais. In: OLIVEIRA, Iolanda de et al.
Negro e Educacao - Identidade negra - pesquisas sobre o negro e a educacio no Brasil. Rio de Janeiro:
Vozes, 2003, p. 7-8.
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que exclui significativas parcelas da sociedade das oportunidades de acesso ao
sistema de ensino, sobretudo no seu patamar mais elevado.

No entanto, para termos um fator discriminante justificavel sob o prisma da igualdade
material, como trazemos aqui, qual seja, a cor, tal ponto ndo deve ser arbitrario sendo fruto da
constatacdo fatica no seio da sociedade, dai o suporte nas estatisticas que apresentaremos. A

respeito, muito bem nos assinala SANTOS:

Ao considerar a delimitacdo do campo dessa pesquisa, hd um tnico publico-alvo
focado: os negros. Assim sendo e atentando para a definicdo de a¢des afirmativas,
faz-se necessdrio saber se os p6s-graduandos da UnB concordam que os negros sdo
discriminados racialmente no Brasil ou, como afirma Guimardes (1997), se esse
grupo racial vive, de fato, uma situagdo de inferiorizagdo no ambito social geral,
visto que um dos grandes problemas em discutir agdes afirmativas para os negros no
Brasil deve-se ao fato de ndo haver um consenso substancial na sociedade brasileira
sobre a desigualdade racial, premissa fundamental para ensejar a adog@o de politicas
afirmativas.”’

E a justificacdo de tal diferenciagdo em prol das cotas raciais deve ser buscada na
inferiorizagdo da insercdo do negro na sociedade em relacdo ao branco. Abaixo, trazemos
importantes relatos colhidos de uma escola de ensino fundamental do Estado de Sado Paulo,
que muito bem expdem que a discriminacdo do afeto em muito prejudica a auto-estima da

populacdo negra:

Estudos recentes da pedagoga Eliane dos Santos Cavalleiro, entre outros autores,
demonstraram o contrdrio. Ao realizar a sua pesquisa de Mestrado em uma escola de
educagdo infantil municipal na regido central de Sdo Paulo que atende a uma
populacdo de baixa renda, Cavalleiro concluiu que a origem racial condiciona um
tratamento diferenciado na escola, ou seja, que o cotidiano da educacdo infantil é
marcado por preconceitos e discriminagdes raciais de professores contra os alunos
negros. Segundo Cavalleiro, em um de seus exemplos a familiaridade com a
dindmica da escola permite perceber a existéncia de um tratamento diferenciado e
mais afetivo dirigido 4s criangas brancas. Isto € bastante perceptivel quando
analisado o comportamento ndo-verbal que ocorre nas interagdes professor/aluno
branco, caracterizadas pelo natural contato fisico acompanhado de beijos, de abragos
e de toques. Isso é bastante visivel no hordrio da saida, quando os pais comegam a
chegar para pegar seus filhos. Observando o término de um dia de aula, foi possivel
contabilizar um nimero trés vezes maior de criancas brancas sendo beijadas pelas
professoras em comparagdo as criangas negras: dez criangas brancas para trés
negras. Também durante as atividades, € possivel constatar a existéncia de um
tratamento mais afetivo em prol da crianca branca. Desse modo, na relagdo com o
aluno branco as professoras aceitam o contato fisico através de abrago, beijo ou
olhar, evidenciando um maior grau de afeto. O contato fisico demonstrou ser mais
escasso na relacdo professor/aluno negro. As professoras ao se aproximarem das
criangas negras mantém, geralmente, uma distancia que inviabiliza o contato fisico.
E visivel a discrepancia de tratamento que a professora dispensa a crianca negra,
quando comparamos com a crianga branca.*®

37 MARTINS, S. da S. Acdo afirmativa e desigualdade racial no Brasil. Estudos feministas, v.4, n.1, p. 202.
Apud: SANTOS, Sales Augusto dos. A¢do afirmativa e mérito individual. In: OLIVEIRA, Iolanda de, et al.
Negro e Educacio - Identidade negra - pesquisas sobre o negro e a educacio no Brasil. Rio de Janeiro:
Vozes, 2003, p. 24-25.

3 CAVALLEIRO, Eliane dos Santos. Do siléncio do lar ao siléncio escolar: racismo, preconceito e
discriminag@o na educacdo infantil. Sao Paulo: Contexto, 2000, p. 213-214. Apud: SANTOS, Sales Augusto dos.
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E também de CAVALLEIRO colhemos relato da discriminagdo sofrida na prética

3
pelos negros %

A familiaridade com a dindmica da escola permite perceber a existéncia de um
tratamento diferenciado e mais afetivo dirigido as criancas brancas. Isso é bastante
perceptivel quando analisado o comportamento ndo-verbal que ocorre nas interagdes
professor/aluno branco Nela € natural o contato fisico, acompanhado de beijos, de
abracos e de toques. Isso € bastante visivel no hordrio da saida, quando os pais
comecam a chegar para pegar seus filhos. A menina Solange (branca) despede-se da
professora com um beijo e esta retribui. Observando o término de um dia de aula, foi
possivel contabilizar um nimero trés vezes maior de criancas brancas sendo beijadas
pelas professoras em comparacio as criancas negras: dez criangas brancas para trés
negras.

SANTOS também nos traz outro caso extremamente chocante, que muito bem retrata

. .. - . on - 40
o processo de inferiorizacdo que o negro sofre desde a sua infancia™:

Pode-se citar como exemplo dessas conseqiiéncias graves o que ocorreu numa
escola publica municipal, em Hortolandia, interior do estado de Sdo Paulo, em 24 de
setembro de 1997. Por ndo entender o que a professora estava dizendo, uma aluna
negra, de 9 anos, resolveu chamé-la usando a expressdo tia. A educadora que estava
substituindo a professora responsdvel pela turma reagiu da seguinte maneira: Olhe
para minha cor e para a sua. Veja se posso ser sua tia. No mesmo dia e na mesma
aula, outro aluno também negro a chama novamente de tia. A professora se irrita
novamente, coloca o brago dela junto ao dele e responde: Estd vendo como somos
diferentes: Nao posso ser sua tia!. Depois desse acontecimento, o rendimento escolar
da aluna caiu. Segundo a mde da aluna, no fim do ano letivo, ela (a filha) chorava
sem parar e comegou a reclamar de fortes dores pelo corpo. Seus bragos e pernas
ficaram paralisados, ela ndo andava e voltei a lhe dar banho e comida na boca.

SILVEIRA reforca a diferenca abissal de tratamento dada aos brancos e aos negros e

oA ~ . ~ 41
suas conseqiiéncias nefastas para a formacao do futuro cidaddo™ :

Refletindo sobre trajetérias escolares de estudantes oriundos de familias atingidas
pelo fendmeno da pobreza aliado ao do racismo que atinge as familias negras,
estudos, como os de Hasembalg, Rosemberg e Barcelos, entre outros, descobrem
informagdes importantes para a compreensdo do peso que t€ém as relagdes raciais
como co-produtoras de diferengas significativas nas condi¢des de vida dos negros
brasileiros, pela determinagdo de suas histdrias de vida escolar e de trabalho. Em
grande parte, as trajetdrias apresentam-se errdticas, marcadas por descontinuidades e
defasagens em comparacéo as de outros grupos raciais.

A sociedade identifica perfeitamente quem € negro para efeitos discriminatorios, e

muito bem, ndo tendo suporte fatico suficiente a alegacdo de que a identificacdo dos

Acdo afirmativa e mérito individual. In: OLIVEIRA, Iolanda de, et al. Negro e Educacao - Identidade negra -
pesquisas sobre o negro e a educacio no Brasil. Rio de Janeiro: Vozes, 2003, p. 28.
% CAVALLEIRO, Eliane dos Santos. Do silencio do lar ao silencia escolar: racismo, preconceito e
discriminac¢ao na educacio infantil. Sao Paulo: Contexto, 2000, p. 72.
40 SANTOS, Sales Augusto dos. Acdo afirmativa e mérito individual. In: OLIVEIRA, Iolanda de, et al. Negro e
Educacio - Identidade negra - pesquisas sobre o negro e a educac¢io no Brasil. Rio de Janeiro: Vozes, 2003,
?. 29, citando Raga Brasil, ano 6, n. 53, jan., 2001, p. 82.

! SILVEIRA, Marly. Pluralidade cultural ou atualidade do mito da democracia racial? In: BENTO, Maria
Aparecida Silva et al. A¢ao afirmativa e diversidade no trabalho: desafios e possibilidades. Sao Paulo: Casa
do Psicélogo, 2000, p. 59-60.
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beneficidrios negros € impossivel numa sociedade altamente miscigenada como a nossa.

Assim sendo, por que ndo transformamos essa facil identificagdo para discriminar em um

sentido de selecionar os beneficidrios para serem alvo de uma aco afirmativa? Nessa esteira,

. . - , L, L1 g .42
trazemos a alarmante discriminacfo na drea da sadde publica brasileira™:

Negro morre mais de causa indefinida

Sexta, 27 de outubro de 2006, 18h06

Alan Infante, da PrimaPagina

A proporg¢ao de pretos e pardos com causa de morte mal definida foi quase o dobro
da registrada entre os brancos em 2004. O atestado de 6bito de 16,1% dos negros
(13,2% das pessoas de cor preta e 16,8% das de cor parda) que faleceram naquele
ano ndo deixa claro o que provocou a morte, enquanto para os brancos o percentual
é de 8,7%. O Ministério da Saude, que disponibiliza os dados através do Datasus,
atribui a diferenca a um erro protocolar dos médicos, que ndo especificam, no
atestado, o motivo do falecimento. Alguns especialistas em satide véem nos nimeros
um forte indicio de discriminacgdo racial no atendimento. Para eles, o dado sugere
que € maior o percentual de negros que morrem sem receber assisténcia médica.
A diferenca estatistica € o resultado da discriminacio racial dos servicos de saude,
afirma a psicanalista Marta de Oliveira, da Secretaria de Satde do Estado do Rio de
Janeiro. Tudo indica que isso estd ligado a falta de acesso a satde a que a populacdo
negra estd exposta, comenta. Segundo ela, grande parte das mortes com causa mal
especificada poderia ter sido evitada com cuidados médicos simples, como pré-natal.
As negras tém menor acesso ao pré-natal e, quando tém, o pré-natal que elas fazem é
de baixa qualidade. Por isso, a mortalidade das gestantes negras é maior. S6 isso ja
mostra o quanto é defasada a satide para os negros, pois a mortalidade materna é
emblemadtica nesse sentido. Ela indica a qualidade da assisténcia de maneira geral,
afirma. A diferenca nos dados é apenas o final dessa cadeia de desassisténcia,
completa.
A pesquisadora Sony Santos, sanitarista da Diretoria de Vigildncia em Saidde da
Secretaria de Saide do Recife, concorda com Marta. Para ela, a desigualdade nos
nimeros é reflexo da baixa qualidade do atendimento a que pretos e pardos tém
acesso. Ha diferenca na atengdo a brancos e negros. Existem estudos cientificos que
mostram isso. Um trabalho da pesquisadora Maria do Carmo Leal, da Fiocruz
Fundagdo Oswaldo Cruz, mostra que, no Rio de Janeiro, a quantidade de anestésico
aplicada nas gestantes negras na hora do parto € menor do que a aplicada nas
brancas. Exatamente porque existe uma cultura de que as negras suportam mais a
dor, afirma.
Além da distingdo na assisténcia médica oferecida a brancos e negros, a maior
exposicdo dos negros a violéncia influencia essa diferenca de taxas, segundo a
pesquisadora. Os negros, por serem na maioria pessoas de baixa renda, estdo mais
expostos a violéncia. Muitos deles sdo vitimas de homicidio e enterrados sem passar
pelo IML Instituto Médico Legal ou pelo Servigo de Verificagdo de Obito. Nao ha
interesse na verificagdo da causa de morte. Daf a falta de informacdo, declara.
Para advertir os gestores e profissionais de saide sobre o problema racial na
assisténcia médica e incentivar acdes de melhoria do atendimento para pretos e
pardos, organiza¢des do movimento negro de todo o pais estabeleceram, com o
apoio do PCRI (Programa de Combate ao Racismo Institucional, desenvolvido pelo
governo federal com o apoio do PNUD - Programa das Nagdes Unidas para o
Desenvolvimento), 27 de outubro como Dia Nacional de Mobilizagdo Pré-Sadde da
Populacdo Negra. A defini¢cdo da data tem o objetivo de alertar sobre o problema da
discriminagdo na satde e de desencadear uma série de acdes voltadas a melhoria da
assisténcia médica a que os negros t€ém acesso. Estdo programadas atividades como
palestras e semindrios em secretarias de Saude estaduais e municipais.

“2 Disponivel em <http://terramagazine.terra.com.br/interna/0,,011216390-E16582.00.html>. Acesso em: 28. out.

2006.
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Dada essa discriminagdo praticada diariamente, CRUZ fundamenta a necessidade de

termos cotas raciais, além das sociais, demonstrando que a visdo tdo-s6 econdmica ndo é

suficiente para a resolucio do problema hoje enfrentado pelos negros no Brasil®:

Todavia, a discrimina¢do nio pode ser encarada como um fendmeno puramente
econdmico, mesmo que, especialmente nos casos da mulher e do negro, existam
causas/fatores de cardter econdmico que concorreram para seu aparecimento. Fosse
de outra maneira, deveriamos encontrar uma solidariedade de homens e mulheres,
brancos e negros, heterossexuais e homossexuais, sdos e portadores de deficiéncia
numa mesma classe social. No entanto, ndo é o que se percebe. Mesmo o mais
humilde camponés encontra prazer em sentir-se homem, pois essa condi¢do lhe
permite uma posicdo de superioridade na comunidade, algo que o diferencia e o
torna mais aceitdvel socialmente. Assim, também o operario branco que se sente
melhor e com direitos a maiores beneficios do que os operdrios negros.

A discriminagdo ndo deve, pois, ser enfocada apenas sob o prisma do dado
econdmico, ignorando elementos socioculturais, antropoldgicos e psicolégicos
essenciais ao tema. Tanto o marxismo quanto o neoliberalismo mostram-se
incapazes de uma correta abordagem do problema.

Na mesma linha da dupla discriminacdo sofrida pelos negros, a despeito de firmar a
diferenca entre a discriminagdo norte-americana e brasileira contra o negro, assenta
KAUFMANN que, 14, a causa exclusiva € a cor, ao passo que, no Brasil: “... Ha fortes
indicios de que, pelos menos, dois fatores concorrem para a exclusdo do negro brasileiro: a
cor e a classe econdmica desfavoravel™*,

FERES JUNIOR; ZONINSEIN, reforcando a necessidade de termos cotas raciais,
independentemente das sociais, trazem-nos que o crescimento econdmico fruto do Estado de
bem-estar social ndo resolveu o problema da discriminacio racial®.

Bem assim GUIMARAES: “Existe um residuo nas explicacdes sobre as desigualdades
de renda, educagdo e habitacdo, saide, etc. que deve ser atribuido a diferencas raciais™*®.

De outra banda, temos KAMEL", o qual ndo admite ligagdo entre o fato de ser o
negro mais pobre do que o branco e, conseqiientemente, o de ter menos acesso ao ensino.
Simplesmente sentencia que, quem tem mais estudo, ganha mais, nio completando o circulo
l6gico de que o negro ndo tem mais estudo porque pertence em maioria a condi¢do social que
ndo lhe permite. Assim se posiciona: “Os amarelos estudam mais e, por isso, ganham mais.

Nada a ver com a cor...” Contudo, logo adiante, surpreendentemente, admite que o negro

sofre as conseqiiéncias nefastas do preconceito em virtude de participar mais do que

* CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O direito a diferenca: as acdes afirmativas como mecanismo de inclusio
social de mulheres, negros, homossexuais e pessoas portadoras de deficiéncia. Belo Horizonte: Del Rey,
2003, p. 171.

* KAUFMANN, Roberta Fragoso Menezes. Acdes afirmativas 2 brasileira: necessidade ou mito? Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 225.

* FERES JUNIOR, Jodo; ZONINSEIN Jonas (Orgs.). Acao afirmativa e universidade: experiéncias
nacionais comparadas. Brasilia: Ed. da UnB, 2006, p. 11.

46 GUIMARAES, Antonio Sérgio. Racismo e anti-racismo no Brasil. Sdo Paulo: Ed. 34, 1999, p. 186-187.

“T KAMEL, Ali. Ndo somos racistas: uma reaciio aos que querem nos transformar numa naco bicolor. Rio
de Janeiro: Nova Fronteira, 2006, p. 60.
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proporcionalmente das estatisticas sociais da pobreza: “Como os negros sdo a maioria entre os
pobres, uma relacio automadtica e inconsciente entre pobreza e negritude se estabelece, e o
preconceituoso destrata o negro...”*®. Definitivamente, assim ndo podemos concordar com o
autor pela negativa de acdes afirmativas para esse grupo racial, ainda que ele préprio
reconhega que o negro deveria ser merecedor de tal politica em face de sua violenta exclusio
social em relag¢@o ao ndo-negro.

Da mesma forma como também nao entendemos a, no minimo aparente, contradicio
l6gica nos argumentos empreendidos pelos organizadores do recentissimo livro Divisdes
Perigosas49, dado que chegam a expressamente professar que “Vivemos numa sociedade de
enormes desigualdades sociais e na qual o preconceito e a discriminagfo raciais existem. A
solug@o para o combate ao racismo, no entanto, ndo pode absolutamente ser a construgdo de
politicas publicas com base na raga”. Igualmente, sobre as politicas puiblicas de acdes
afirmativas afirmam os autores, na mesma ocasido, “Os projetos pretendem, em suma,
transformar a nacao brasileira em uma nacdo dividida em duas metades - uma feita de brancos
e a outra, de negros”. Ora, quer os projetos em tramitacdo junto ao Congresso Nacional, quer
as Resolugdes de Universidades ja vigentes, os quais abaixo analisaremos mais detidamente,
ndo criam a divisdao em racas do Brasil, sendo reconhecem aos olhos do Direito o que hi
muito j4 estd cristalizado na sociedade, como veremos também abaixo, nas estatisticas que
apresentaremos. E, no nosso sentir, esses projetos de lei e Resolucdes tém uma grande
vantagem: reconhecendo juridicamente essas diferengas criardo condi¢Oes féticas para que
elas venham a diminuir no futuro préximo. N@o dar-lhes transito livre seria o mesmo que
descriminalizar o estupro, com a alegacdo de que as mulheres que sdo, infelizmente, vitimas
desse tipo penal ndo ficam integradas na sociedade pelo simples fato de acorrerem a
Delegacias de Policia e fazerem um boletim de ocorréncia. Assim, descriminalizariamos o
tipo do estupro. Isso certamente ndo atingiria o que ordenou o Constituinte de 88.

Esperamos, assim, também ter respondido a colocacdo que entendemos nio ser
apropriada de Ferreira Gullar: “O problema ndo é de cor, é de desigualdade™.

Veja-se, ao final, que, no Brasil, temos bons instrumentos para punir a discriminacio
racial direta, iniciando pelo préprio texto constitucional e seguindo na legislagio ordindria";

contudo, tal combate néo € suficiente, pois envolto em uma neutralidade por parte do Estado,

* KAMEL, Ali. Nio somos racistas: uma reacio aos que querem nos transformar numa naco bicolor. Rio
de Janeiro: Nova Fronteira, 2006, p. 103.

# FRY, Peter; MAGGIE, Yvonne; MAIO, Marcos Chor; MONTEIRO, Simone e SANTOS, Ricardo Ventura
(Orgs.). Divisoes perigosas: politicas raciais no Brasil contemporaneo. Rio de Janeiro: Civilizagio Brasileira,
2007, p. 14.

%% Cfme. artigo publicado no Jornal “Correio Braziliense”, de 25/07/2006, p. 2.

*'Inc. XLII do art. 52 da CRFB e leis ordindrias nrs. 7716/89 e 9459/97.
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devendo este, de forma positiva, promover efetivamente medidas de diferenciaco juridica de

tais grupos alijados da sociedade, visando a aproxima-los de uma equalizacdo fatica, em

respeito a igualdade material™.

2.2.1 A autodeclaracio

Ainda, ndo de somenos importancia, € a discussdo do critério para que um candidato
concorra no vestibular dentro das cotas raciais, destacando-se nas Universidades que ja
adotaram tal politica o da autodeclara¢do associado a uma andlise da discriminagfo racial
sofrida dos pretendentes as cotas. Historicamente, a autodeclaragdo tem pautado a tipologia da
cor no Brasil, como ji expusemos. Consectirio da discrimina¢do de marca que 0s negros
sofrem, a caracteristica fenotipica, no dia-a-dia, € facilmente distinguivel aos olhos da

sociedade. Outra importante constata¢io nos ¢ trazida por SARMENTO™:

O mito da democracia racial, durante muito tempo acalentado entre nds, provou-se
nada mais do que isso: apenas um mito, que, no seu ufanismo, anestesia as
consciéncias e posterga o enfrentamento de um dos mais graves problemas
nacionais. E nem € preciso recorrer a contundéncia das estatisticas para derrubar o
famigerado mito. Para quem tem olhos de ver, basta um giro pelos shopping-centers
ou restaurantes freqiientados pela elite em qualquer centro urbano do pais para
constatar a exclusdo social dos negros, que, no entanto, estdo muitissimo bem
representados em outros espagos menos glamourosos, como os presidios e as
favelas.

Perante esse quadro, reproduzimos a pergunta feita por CORREA, logo apés muito
bem respondida por ele préprio no sentido da apreensdo da identificacio racial fenotipica pela

sociedade’*:

Aparentemente, xingamentos sdo corriqueiramente ouvidos por jogadores negros
que atuam em times espanhéis e ninguém parece ter ddvidas sobre eles serem
racistas, por serem dirigidos a quem sdo. Inversamente, por que € entdo tdo dificil
qualificar como negro alguém que possa ser alvo de tais ofensas ?... Ou seja, se a
identidade (esse termo tdo esgarcado) dos envolvidos estd, como dizem os autores,
em constante rearticulacio, hd uma disputa politica em andamento na nossa
sociedade sobre qual a feicdo que tal identidade devera ter e, assim, é perfeitamente
legitimo tanto defender a existéncia de cotas na universidade quanto criticar sua
aprovagao.

>* CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O direito A diferenca: as acées afirmativas como mecanismo de inclusio
social de mulheres, negros, homossexuais e pessoas portadoras de deficiéncia. Belo Horizonte: Del Rey,
2003, p. 44.

53 SARMENTO, Daniel. Livres e iguais: estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 140.

** CORREA, Mariza. Os ciclistas de Brasilia. In: STEIL, Carlos Alberto (Org.). Cotas raciais na Universidade:
um debate. Porto Alegre: Ed. da UFRGS, 2006, p. 119.
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No entanto, é aconselhdvel, ao lado da autodeclaragcdo, a existéncia de bancas de
avaliacdo dos candidatos as cotas raciais, com a obediéncia ao rito do processo
administrativo, inclusive com a existéncia de recursos proprios, com o intuito de evitar as
fraudes raciais. Assim como bem defendido por SILVA, reportando-se a metodologia adotada

pela UnB™:

As metodologias para definir pessoas negras nos programas de acdo afirmativa tém
seguido a autodeclaracdo, basicamente. Concordamos que este €, realmente, o modo
mais adequado. Entretanto, sempre que possivel e cabivel, sugerimos as entrevistas a
candidatos(as) classificados(as), conduzidas por especialistas negros(as) e
brancos(as) que, quer por meio da vivéncia, quer pela prética politica ou pela
pesquisa académica e, principalmente, pela sensibilidade, possuam habilidades para
os distinguir negros(as) de ocasido e negros(as) emergentes de pessoas
autodeclaradas negras com uma histéria de vida marcada pelo racismo. Estamos
chamando de negros(as) de ocasido aquelas pessoas oportunistas e/ou desonestas
que se declaram negras com o fim exclusivo de conseguir uma vaga, cujo acesso nio
seria possivel, caso se declarassem brancas, morenas ou quase brancas, como
fizeram a vida inteira. Em algumas situagdes o(a) negro(a) de ocasido se sente
discriminado(a) por motivagdes ndo raciais(pobreza, local violento onde reside,
orienta¢do sexual, maternidade precoce), entre outras, ndo acha justo que haja um
programa especifico para negros(as) e ndo para ele(a) que se julga tdo esfor¢ado(a)
e/ou inferiorizado(a). Para além do fendtipo, o(a) negro(a) de ocasido (facilmente
desmontdvel em uma entrevista com pessoas especializadas), infiltra-se nos
vestibulares em que hé cotas para pardos(as) ou afrodescendentes (casos da Uerj e
da UnB), haja vista que ndo € possivel entrevistar milhares de pessoas nesse tipo de
processo seletivo. Entretanto, a nosso ver, o oportunismo e a desonestidade de certas
pessoas ndo deve se constituir em obstdculo para o prosseguimento da politica de
cotas. Faz-se necessdrio afinar os instrumentos para impedir que esses(as) bilontras
locupletem-se da desigualdade racial. Um exemplo a ser seguido é o da UnB, que
define sujeitos negros(as) (conceito politico que congrega os(as) descendentes de
africanos(as) trazidos(as) para o Brasil, detentores (as) de uma histéria de
discriminacdo e desigualdade, intrinsicamente determinada pelo racismo) em seu
Plano de Metas para Integracdo Social étnica e Racial, abordado detalhadamente no
primeiro artigo deste livro.

Digno de nota € a capacidade das bancas de entrevistas de candidatos se dizentes
afrodescendentes na caracterizagdo social da discriminagdo racial, independentemente da de

. Ll 56
cardter bioldgico™:

Por fim, ha os(as) candidatos(as) negros(as), pessoas que, como ja dissemos, para
além da autodeclaracdo e das caracteristicas fisicas, t€ém uma histéria de vida que as
situa no quadro de herangas dos povos de origem africana espalhados pela didspora,
t€ém em comum os limites impostos pelo racismo nos aspectos culturais, politicos,
educacionais, institucionais, estruturais, enfim. Nao € dificil saber quem ¢é negro(a),
tampouco ir até os lugares nos quais os(as) negros(as) se encontram para dar-lhes a
boa noticia sobre os primeiros resultados da luta travada hd mais de um século para
produzir condicdes de igualdade racial. Em caso de divida pode-se dispor dos
conhecimentos dos(as) responsdveis pela manutencio do status quo, especialistas
em discriminar, ou, alternativamente, pode-se recorrer a experiéncia, ao acimulo
tematico, reflexivo e transformador das organizagdes negras. Sao mais de setecentas
em todo o pais. Nos sabemos quem € negro(a), conseqiientemente, sabemos a quem

% SILVA, Cidinha da. Defini¢des de metodologias para selecio de pessoas negras em programas de acdo
afirmativa em educagdo. In: SILVA, Cidinha da et. al. Acoes afirmativas em educacido: experiéncias
brasileiras. Sdo Paulo: Summus, 2003, p. 47.

% SILVA, Cidinha da. Op. cit., 2003, p. 61.
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as politicas e programas de ag@o afirmativa para a promocgdo da igualdade racial
devem se dirigir e estamos prontos(as) para seguir rompendo barreiras e abrindo
caminhos para que a dignidade e a humanidade plena floresgam.

Ainda sobre o ponto, vemos o escoélio de ARAUJO:

A percepgdo social da cor e a escolha e/ou atribui¢do de categorias de cor € uma
operacdo complexa que envolve ndo apenas uma apreensdo de caracteristicas
fenotipicas, aqui imbuidas de valor e carregadas de significado, mas em que as
categorias compdem um sistema e esta operagdo se processa num contexto de
interacdo social.

Isso nos mostra que o negro é fenotipicamente reconhecido quando para discriminé-lo.
A pergunta é: por que ndo utilizar esse critério para identificd-lo quando se trata de lhe

minorar essa propria discriminagio?

2.3 Raca biologica e social

Discussdo que vem atrelada a adocdo da politica de cotas raciais é acerca da prépria

A . o, . . . A . A . 58
existéncia bioldgica desta, que vem tendo o veredito de inexisténcia por parte da ciéncia’ :

Recente pesquisa do bidlogo Alan Templeton comprovou, cientificamente, a
inexisténcia de diferencas raciais significativas no genoma humano. Ao comparar
mais de 8000 amostras genéticas, o pesquisador constatava que as diferencas
genéticas entre grupos das mais distintas etnias s@o insignificantes. Para que o
conceito de raga tivesse validade cientifica, essas diferencas teriam de ser muito
maiores.

E também conforme o geneticista Craig Venter, numa visdo cientifica sobre o assunto,

2 . . A . ., o . 5
também pela inexisténcia de ragas sob o viés biol6gico™:

O DNA ¢ o fio da vida que liga os seres humanos. Negros, brancos, indios e
asidticos partilham 99,99% dos genes. O conceito de raca ndo tem base genética. A
cultura e o meio em que se vive influenciam muito mais na determinacdo dos grupos
étnicos do que as letrinhas quimicas que integram o cédigo genético.

Por relevante para a descaracterizacdo da figura de uma raga bioldgica, veja-se que até
mesmo doencas que eram tidas da raca negra, como a anemia falciforme, hoje ndo mais as
sdo, ou pelo menos ndo deveriam ser, necessariamente correlacionadas a raga, no caso negra.

Em estudo recente, ao qual remetemos pela clareza da exposi¢do sobre um tema tdo polémico,

37 ARAUJO, Tereza Cristina N. A classificaciio de “cor” nas pesquisas do IBGE: notas para uma discussio.
Caderno de Pesquisa, Sdo Paulo, n. 63, nov., 1987, p. 14-15.

% GODOY, Norton. Somos todos um s6. In: Revista “Istoé”, de 15 de novembro de 1998. Apud: CRUZ, Alvaro
Ricardo de Souza. O direito a diferenca: as acdes afirmativas como mecanismo de inclusdo social de
mulheres, negros, homossexuais e pessoas portadoras de deficiéncia. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 149.
5 Declaracao constante de Relatério elaborado pelo Projeto Genoma humano e pela Celera Genomics, divulgado
oficialmente na Europa, em Téquio e em Washington, disponivel em <http://www.lpp-
uerj.net/olped/documentos/ppcor/0177.pdf>. Acesso em: 25. out. 2006.
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pesquisadores concluiram que a média do traco da anemia falciforme em quilombos
brasileiros, 3,7, foi bem menor do que a média verificada nos paises africanos®. Isso
demonstra que os negros, dependendo de outros fatores social-geograficos, podem
desenvolver mais ou menos a mesma doenga.

Logo, quando constatamos a discriminac¢do racial, temos de ter como fundamento
diferenciador a desigualdade de sua inser¢@o nas boas estatisticas socioculturalmente, e ndo o
fator genético. Defender este critério para elegermos os beneficidrios das ac¢Oes afirmativas

.. . . - . o . .. 61
raciais levaria a uma desmorahzagao cientifica desse intento. A respelto :

Assim, por maiores diferengas biotipicas, entre escandinavos, asidticos, africanos e
esquimds, o gendtipo deles indica uma unica raca na espécie do Homo sapiens.
Logo, o racismo deve ter suas origens trabalhadas no ambito sociocultural e ndo das
ciéncias naturais.

Na doutrina, PINHO ratifica a posicdo de a raca geneticamente ndo ter influéncia
sobre a sociabiliza¢@o; ao invés disso, a cultura passa a ser a responsavel pela discriminacio

hoje praticada62:

Na verdade, o termo raga refere-se ao uso de diferengas fenotipicas como simbolos
de distin¢do social. Significados raciais sdo, nesse sentido, culturalmente e ndo
biologicamente construidos, distinguindo-se, a partir da insercdo nestas categorias,
lugares sociais dominantes e dominados. Raca é, assim, sintese de diferencas
fenotificas, mas também de status, de classe, de diferencas, em suma, politicas,
portanto, podemos dizer que relagdes de raga sdo relagdes de poder. A partir deste
ambiente, constituido por relagdes raciais, modos de consciéncia racial emergem; tal
consciéncia é definida como o resultado dialético do antagonismo entre grupos
sociais justamente definidos como ragas no curso de um processo histdrico.

Assim sendo, quando nos referimos a raca, devemos entender seu sentido como sendo
social, e ndo bioldgico. Nas palavras de GUIMARAES, assim definimos uma raca sob esse
viés: “construtos sociais, formas de identidade baseadas numa idéia bioldgica errdnea, mas

. . . . . c e, . 63
eficaz socialmente, para construir, manter e reproduzir diferencas e privilégios™".

60 PEDROSA, M. A. F.; FERREIRA, L. B.; OLIVEIRA, S. F. Anemia falciforme em antigos quilombos. Ciéncia
Hoje, Rio de Janeiro, v. 35, n. 211, p. 84-85, 2004.

6! CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O direito & diferenca: as acées afirmativas como mecanismo de inclusio
social de mulheres, negros, homossexuais e pessoas portadoras de deficiéncia. Belo Horizonte: Del Rey,
2003, p. 149.

62 Cfme. trecho tirado da resenha feita por Osmundo de Aradjo Pinho, publicado na revista Estudos afro-
asidticos, ano 24, n. 2, 2002, 416, do livro do cientista politico african-american Michel Hanchard, intitulado:
Orfeu e Poder. Movimento Negro no Rio e Sdo Paulo. Rio de Janeiro: Ed. da UERJ/UCAM-Centro de Estudos
Afro-asiaticos, 2001.

% GUIMARAES, Antonio Sérgio. Racas e os estudos de relacdes raciais no Brasil. Novos Estudos Cebrap.
Sao Paulo, n. 54, jul., 1999, p. 147-156.



33

Portanto, criticas ao programa como a de que “O novo racialismo a que assistimos no
Brasil contemporineo é um empreendimento de restauragdo do conceito de ragas humanas™®*
e de que “Do ponto de vista genético e bioquimico, ndo se descobriu nenhum critério valido
para juntar ou separar as pessoas”® sio muito pobres, ao tentar vender a idéia de que a
classificacdo se daria por um cardter genético, de origem. Como ji assentamos e ainda
repisaremos, no Brasil, o critério racial deve ser, e como j4 estd sendo feito nos processos
seletivos, visto sob uma 6tica social, fenotipica, de marca. Por que tais criticos ndo exploram
fundamentadamente isso?

Veja-se que a falta de logica nas suas argumentacdes chega a ser tdo grande que,
mesmo entre os opositores do critério racial como objeto das politicas de acdo afirmativa, ha
severo dissenso, chegando PENA®® a concordar que, fenotipicamente, €, e muito, possivel
distinguir um negro de um branco: “Em outras palavras, pode parecer facil distinguir
fenotipicamente um europeu de um africano ou de um asiatico, mas tal facilidade desaparece
completamente quando procuramos evidéncias dessas diferencas ‘raciais’ no genoma das
pessoas. As diferencas entre os grupos humanos continentais - ou seja, o que se
constumava chamar ‘racas’ humanas - estao literalmente a flor da pele!” (grifo aposto)

Por fim, no ambito juridico nacional, o STF ja declarou que o conceito de raca deve

ser entendido sob o viés cultural, diante da desprezivel diferenca genética entre os diversos

grupos étnicos. Assim deixou assentado®”:

Com a defini¢do e o mapeamento do genoma humano, cientificamente ndo existem
distingdes entre os homens, seja pela segmentacio da pele, formato dos olhos, altura,
pélos ou por quaisquer outras caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam
como espécie humana. Nao hd diferencas bioldgicas entre os seres humanos. Na
esséncia sdo todos iguais. 4. Raca e racismo. A divisdo dos seres humanos em racas
resulta de um processo de contetido meramente politico-social. Desse pressuposto
origina-se o racismo que, por sua vez, gera a discriminacdo e o preconceito
segregacionista.

Tal muito bem confirma que o carater racial a que visamos beneficiar pelo programa

de cotas € o de origem cultural, de marca, e ndo cientifica, de origem.

o4 FRY, Peter; MAGGIE, Yvonne; MAIO, Marcos Chor; MONTEIRO, Simone ¢ SANTOS, Ricardo Ventura
(Orgs.). Divisoes perigosas: politicas raciais no Brasil contemporaneo. Rio de Janeiro: Civilizagio Brasileira,
2007, p. 21.

65 BENJAMIN, César. Tortuosos caminhos In: FRY, Peter; MAGGIE, Yvonne; MAIO, Marcos Chor;
MONTEIRO, Simone e SANTOS, Ricardo Ventura (Orgs.). Divisdes perigosas: politicas raciais no Brasil
contemporaneo. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2007, p. 30.

% PENA, Sérgio. Receita para uma humanidade desracializada. In: FRY, Peter; MAGGIE, Yvonne; MAIO,
Marcos Chor; MONTEIRO, Simone e SANTOS, Ricardo Ventura (Orgs.). Divisoes perigosas: politicas raciais
no Brasil contemporaneo. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2007, p. 39.
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3 A IGUALDADE, OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A DISCRIMINACAO
3.1 A evolucao dos direitos fundamentais

De pronto, a titulo de defini¢do, devemos ter que direitos fundamentais e direitos
humanos sdo conceitos muito préximos, na medida em que, aqueles, temos na seara interna de
um Pais, de forma positivada, ao passo que, estes, t€m conotagdo para o direito internacional,
independentemente da ordem constitucional de cada pais, de cariter, portanto,
supranacional68.

Os direitos humanos, originariamente, tiveram como fun¢do fazer com que o Estado
ndo interferisse, ou o fizesse no menor grau possivel, na autonomia privada dos cidaddos, ou
seja, os direitos dos individuos perante o Estado se caracterizavam como de defesa®. O
cenario de entdo, com a Declaracdo de Direitos do povo da Virginia, de 1776, e a Declaragio
dos direitos do homem e do cidaddo, de 1789, - marcos do inicio da era contemporanea -
estava ainda muito ressentido pelo Estado absolutista até entdo vigente.

Sobre o termo geracdes de direitos, SARLET prefere descartar o seu uso, em prol do
termo dimensdo, pois, este sim, denota a complementariedade entre os direitos
sucessivamente, e ndo, substitutividade, como faz expressar aquele primeiro vocdbulo”’.

Nesse estddio, que a doutrina convencionou chamar de primeira dimensdo, as
garantias aspiradas diziam respeito a liberdade individual, de empresa e de pensamento. A
igualdade formal bastava em um momento em que os agentes econdmicos participavam de
um sistema de livre concorréncia. Assim o vemos em ALEXY: “Los derechos de defensa del
ciudadano frente al Estado son derechos a acciones negativas (omisiones) del Estado™".

Contudo, a sociedade se transformava rapidamente, e, ao Estado, ndo era mais
suficiente que garantisse somente os direitos de defesa aos cidaddaos. A Revolu¢do Industrial,
como efetivamente provocou crescimento econdmico, também aumentava cada vez mais a
desigualdade na reparti¢do da riqueza.

No final do século XIX, surgem movimentos sociais e, com eles, novas concepcoes

filoso6ficas e econdmicas. Karl Marx foi um dos maiores criticos do sistema entdo vigente,

diagnosticando a concentracio de renda que estava sendo gerada pelo processo de

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004, p. 35.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., 2004, p. 54.

" SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., 2004, p. 53.

I ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002, p. 419.
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industrializagdo, fazendo com que cada vez mais o excedente do tempo de trabalho dos

operirios fosse apropriado pelos donos dos fatores de produgdo. Nas palavras de PINHO'*:

O capitalismo atomizado e concorrencial do inicio do século XIX cedera lugar a um
capitalismo molecular ou de grandes concentracdes econdmicas, de forte tendéncia
monopolistica; o Estado abandonara sua passividade de simples guardido da ordem
para interferir, cada vez mais, no campo econdmico...

Assim, surgem os direitos fundamentais de segunda dimensdo, calcados nos ideais
sociais das Constituicdes do México, 1917, e de Weimar, 1919, demonstrando uma
preocupacdo para que o Estado, sim, interfira positivamente na sociedade, justamente nos
ambitos econdmico, social e cultural. Veja-se: aqui ja falamos de a¢des positivas do Estado na
sociedade.

Sobre o assunto, que toca diretamente ao objeto da presente dissertacdo, a igualdade:
“..estes direitos fundamentais, no que se distinguem dos classicos direitos de liberdade e
igualdade formal, nasceram abracados ao principio da igualdade, entendida esta num sentido
material””?,

Nessa quadra, o Estado passa a ter uma participacio ativa na sociedade. Na histéria do
século XX, passamos a conviver com o Welfare State, o Estado de bem-estar social.
Progressivamente, mais recursos publicos sdo destinados a gastos sociais, como saude,
educacdo e previdéncia social. O Estado passa a ser devedor de prestacdes positivas da

sociedade, como nos ensina ALEXY:

Para el problema de los derechos subjetivos a prestaciones tienen importancia,
sobre todo, las decisiones en las que no solo se habla - como suele suceder - de
obligaciones objetivas Del Estado, sino que, ademds, se analizan derechos
subjetivos a acciones positivas.74

Repise-se, temos a mudanca do paradigma do Estado, de um modelo passivo para um
ativo. Nas palavras de SARMENTO, destacamos a utilizacdo da palavra ativa “promoc¢io”,
sendo pertinente correlacionar com a inteng@o de criar agdes afirmativas de nosso constituinte

origindrio, insculpida como objetivo de nossa Repliblica75’76:

Embora continue sendo essencial proteger as pessoas do arbitrio do Estado, os
poderes publicos sdo agora concebidos como responsdveis pela promogdo e defesa

2 PINHO, Diva Benevides, et al. Manual de Economia. 3. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1998, p. 41.

> BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 518.

% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002, p. 422.

S SARMENTO, Daniel. Livres e iguais: estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 65.

’® Cfme. inc. IV do art. 32 da CRFB: “Constituem objetivos fundamentais da Reptiblica Federativa do Brasil:
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminag@o”.
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dos direitos fundamentais, diante dos perigos que rondam as pessoas na propria
sociedade. Isto justificard uma ingeréncia estatal muito mais profunda e extensa...

Ainda, aponta-nos SARLET uma terceira dimensdo dos direitos fundamentais. Nesta,
a titularidade sai do individuo passando para a coletividade, o povo, a nagdo. Ressalta a
importancia dos direitos a paz e ao meio-ambiente sadio. Como matiz de sua caracterizagio,
exigem uma postura eminentemente negativa. Digno de nota, SARLET os enquadra como
atualizagdo dos direitos da primeira dimensdo, adaptados as novas exigéncias da nova
sociedade contemporanea.

Anote-se, ainda, que SARLET nos noticia a categoria da quarta dimensdo dos direitos

3

fundamentais, mas alerta: “...no entanto, ainda aguarda sua consagracdo na esfera do direito
internacional e das ordens constitucionais internas™’’. Direito a informacio e a participagdo
popular direta, dentre outros, marcam essa nova dimensdo, na qual o ponto realmente
diferenciador € a garantia de capacita¢do dos individuos para fazerem parte de uma sociedade
globalizada78.

Por fim, a despeito de contarmos com direitos fundamentais de dimensdes
elevadissimas, ndo podemos nos esquecer de lhes emprestar efetividade, busca que é bem
assinalada por CLEVE79, em face de que, desde o inicio dos anos 90, o Brasil passou a
conhecer uma nova geracdo de constitucionalistas, com o propédsito de efetivar os principios e

valores do texto da Carta para o mundo real. E, no nosso caso em estudo, essa efetivacdo nao

pode deixar de passar ao largo a implementagéo da igualdade material pelo Estado brasileiro.

3.2 Igualdade formal e material

O conceito de igualdade acompanhou a evolugdo dos direitos fundamentais, tal que, no
seu nascedouro, na Declara¢do Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo, aquela era
tida em seu aspecto formal. E, aqui, ji nos valemos de RIOS, quando define
contextualizadamente aquela como a “proibi¢do da institui¢cdo de qualquer distincdo fundada
nos critérios proibidos de diferenciacdo, gerando, por assim dizer, um direito a indiferenga”,

sempre tomando o paradigma abstrato e universalizante de comparagdo dos padrdes dos

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004, p. 59.

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 526.

" CLEVE, Clemerson Merlin. A teoria constitucional e o direito alternativo: para uma dogmatica constitucional
emancipatéria. In: Uma vida dedicada ao Direito: homenagem a Carlos Henrique de Carvalho. Sdo Paulo: RT,
1995, p. 33-53.
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grupos dominantes, produzindo, assim, uma pseudoneutralidade™. Isso porque era
pressuposto que as condi¢des faticas entre os cidaddos eram equéinimes, alids, essa a grande
vitéria do movimento de 1789, tendo em vista que a Revolucdo saira vencedora por acabar
com as distingdes nobilisticas do Ancien Regime. Ou nas palavras de BELLINTANI®':
“passou-se a vislumbrar na igualdade uma exigéncia de vedar tais privilégios e
discriminacdes, pois sO assim seria possivel estabelecer uma verdadeira igualdade”. Ainda, na

mesma linha, SILVA JUNIOR®:

Em sua fase embriondria, portanto, o direito de igualdade surge como antitese dos
privilégios, reivindicando a igual dignidade dos humanos, e, em conseqiiéncia,
impondo ao Estado o dever de editar regras gerais e impessoais, ndo-individuadas,
ancorado no pressuposto de que as aptiddes intelectuais, a capacidade e o mérito de
cada um constituiriam requisitos a partir do qual seriam distribuidos os bens e as
vantagens, e com base no qual floresceriam e se desenvolveriam as potencialidades
humanas. A sociedade de privilégios transmuda-se, entdo, ao menos no plano
estritamente formal, em sociedade meritocratica.

Contudo, os movimentos econdomicos e sociais dos séculos XVIII e XIX reforcaram a

desigualdade fética entre os homens, a ponto de se chegar a indagacdo de COMPARATOY:

O reconhecimento incontestdvel, nos dias que correm, de que os homens nascem
iguais, em dignidades e direitos, mas vivem, freqiientemente, em situacdes das mais
escandalosa desigualdade quanto as condi¢des sdcio-econdmicas bdsicas (educacao,
saude, habitacdo, trabalho, previdéncia), ndo estaria a indicar que o velho principio
da isonomia acabou sendo superado na pratica?

Evoluimos, entdo, para a conceituacdo da igualdade em seu sentido material. Na
verdade, idéia presente ja na Antigiiidade cldssica, em Aristételes, de que deve haver
tratamento igualitario entre os iguais e diferenciado os desiguais. Veja-se que mesmo em
KELSEN ja tinhamos tal nocdo da necessidade de diferenciacio juridica para comportar a

desigualdade fética existente®*:

A igualdade dos sujeitos na ordenagdo juridica, garantida pela Constitui¢do, ndo
significa que estes devam ser tratados de maneira idéntica nas normas e em
particular nas leis expedidas com base na Constitui¢do. A igualdade assim entendida
ndo € concebivel: seria absurdo impor a todos os individuos exatamente as mesmas

80 RIOS, Roger Raupp. O principio da igualdade e o direito da antidiscriminacio: discriminacio direta,
discriminacao indireta e as a¢oes afirmativas no direito constitucional estadunidense. Tese (Doutorado em
Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2004, p. 27-29.

81 BELLINTANI, Leila Pinheiro. Ac¢fio afirmativa e os principios do Direito. A questio das quotas raciais
para ingresso no ensino superior no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 22.

82 SILVA JUNIOR, Hédio. Acdo afirmativa na Constitui¢do de 1988. In: BENTO, Maria Aparecida Silva et al.
Acao afirmativa e diversidade no trabalho: desafios e possibilidades. Sdo Paulo: Casa do Psic6logo, 2000, p.
123.

83 COMPARATO, Fabio Konder. Igualdades, Desigualdades. Revista Trimestral de Direito Piblico. Sio
Paulo: Malheiros, 1996, p. 77.

% KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Traducdo Ch. Einsenmann. 2. ed. Paris, 1962, p. 190. Apud:
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Conteiido juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 11.
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obrigacdes ou lhes conferir exatamente os mesmos direitos sem fazer distingdo
alguma entre eles, como, por exemplo, entre criancas e adultos, individuos
mentalmente sadios e alienados, homens e mulheres.

Infelizmente, no contrafluxo da Histdria, parece que nem todos evoluiram quando se
trata do principio da igualdade, no seu sentido material insculpido no PL do Estatuto da
Igualdade Racial, do que trataremos mais detidamente ainda neste estudo, ao afirmarem que:
“O estatuto abole o principio constitucional da igualdade de todos perante a lei e cria uma
nova categoria de cidadaos, os afro brasileiros L

DWORKIN®® volta a defender a necessidade de tratamento desigual entre as pessoas
para que possamos chegar a verdadeira igualdade: a material: “Existe uma diferenca entre dar
um tratamento igualitirio as pessoas, com relagdo a uma ou outra mercadoria ou
oportunidade, e tratd-las como iguais”. COELHOY, aponta-nos os beneficidrios dessa defesa
da igualdade juridica, ou seja, da igualdade formal: “Em termos mais especificos, a igualdade
juridica garante ideologicamente a reproducdo de desigualdades materiais”. De igual forma,
DANTAS referenda tal entendimento da necessidade de se atentar o legislador para as

desigualdades faticas para quando da elaboragdo das leis™:

Quanto mais progridem e se organizam as coletividades, maior € o grau de
diferencia¢do a que atinge seu sistema legislativo. A lei raramente colhe no mesmo
comando todos os individuos, quase sempre atende a diferencas de sexo, de
profissdo, de atividade, de situagdo econdmica, de posi¢do juridica, de direito
anterior; raramente regula do mesmo modo a situagdo de todos os bens, quase
sempre se distingue conforme a natureza, a utilidade, a raridade, a intensidade de
valia que ofereceu a todos; raramente qualifica de um modo tUnico as multiplas
ocorréncias de um mesmo fato, quase sempre os distingue conforme as
circunstancias em que se produzem, ou conforme a repercussao que tém no interesse
geral. Todas essas situacdes, inspiradas no agrupamento natural e racional dos
individuos e dos fatos, sdo essenciais ao processo legislativo, e ndo ferem o
principio da igualdade. Servem, porém, para indicar a necessidade de uma
construgdo tedrica, que permita distinguir as leis arbitrarias das leis conforme o
direito, e eleve até esta alta triagem a tarefa do 6rgéo do Poder Judicidrio.

Com isso, reconhecem-se as desigualdades féticas entre os destinatdrios das normas.
Assim, por exemplo, o legislador ndo estard utilizando o principio da igualdade se estiver, na
elaboracdo da lei, a mesma premissa para cidadidos em disparidade de condi¢des. Contudo, no
limite, ndo podera haver a criacdo de distingdes individualizadas, sendo em categorias de

cidaddos, sob pena de cairmos no terreno do arbitrio ou do privilégio, o que seria {rrito ao

85 SCHWARTZMAN, Simon. In: FRY, Peter; MAGGIE, Yvonne; MAIO, Marcos Chor; MONTEIRO, Simone
e SANTOS, Ricardo Ventura (Orgs.). Divisdes perigosas: politicas raciais no Brasil contemporaneo. Rio de
Janeiro: Civiliza¢do Brasileira, 2007, p. 109.

% DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Traducdo Jussara Simoes. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 3.

87 COELHO, Fabio Ulhoa. Direito e Poder. Sdo Paulo. Saraiva, 1992, p. 96.

8 DANTAS, F. C. San Tiago. Igualdade perante a lei e due process of law: contribuiciio ao estudo da limitago
constitucional do Poder Legislativo. Revista Forense, vol. 116, Rio de Janeiro, 1948, p. 357-367.
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ordenamento como um todo. Diferenciar de modo a corrigir as extremas diferencgas ja

existente, sim, discriminar, com base em carater arbitrario e desproporcional, nfo.

ALEXY, com muita propriedade, desdobra o principio da igualdade em duas regras,

quais sejam, a norma de tratamento igual e a norma de tratamento desigual. Enquanto aquela

ordena um tratamento igual nas situagdes onde ndo haja nenhuma razio suficiente para a

permissdo de um tratamento desigual, esta ordena um tratamento desigual quando houver uma

razdo suficiente para fazer incidir um tratamento desigual, numa teoriza¢do que é de fulcral

importancia para o desenvolvimento do presente trabalho, idéia, alids, na qual nos

. . . . ~ 89 N
alicercamos quando tracamos as primeiras linhas para sua confec¢do . E traz a lume

jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemao:

La maxima de la igualdad es violada cuando para la diferenciacién legal o para el
tratamiento legal igual no es posible encontrar una razén razonable, que surja de la
naturaleza de la cosa o que, de alguna otra forma, sea concretamente comprensible,
es decir, cuando la disposicién tiene que ser calificada de arbitraria.”

Acerca das condi¢des para que uma diferenciacdo ndo seja arbitrdria, magistralmente

ensina-nos BANDEIRA DE MELLO’":

Para que um discrimen legal seja convivente com a isonomia, consoante visto até

agora, impende que concorram quatro elementos:

a) que a desequiparacdo ndo atinja de modo atual e absoluto, um s6 individuo;

b) que as situacdes ou pessoas desequiparadas pela regra de direito sejam
efetivamente distintas entre si,vale dizer, possuam caracteristicas, tragos,nelas
residentes,diferencados;

c) que exista, em abstrato, uma correlagdo 16gica entre os fatores diferenciais
existentes e a distingdo de regime juridico em funcdo deles, estabelecida pela
norma juridica;

d) que, in concreto, o vinculo de correlacdo supra-referido seja pertinente em
fun¢do dos interesses constitucionalmente protegidos, isto é, resulte em
diferenciacdo de tratamento juridico fundada em razdo valiosa - ao lume do
texto constitucional - para o bem publico.

Trazemos também em auxilio os ensinamentos de MORAES, ao bem distinguir as

diferenciagdes arbitrdrias dos tratamentos materialmente isonomicos, estes, legitimos, através

do tratamento desigual aos desiguais:

Dessa forma, o que se veda sdo as diferenciagdes arbitrarias, as discriminagdes
absurdas, pois, o tratamento desigual dos casos desiguais, na medida em que se
desigualam, é exigéncia tradicional do préprio conceito de Justica, pois o que
realmente protege sdo certas finalidades, somente se tendo por lesado o principio
constitucional quando o elemento discriminador ndo se encontra a servico de uma
finalidade acolhida pelo Direito, sem que se esqueca, porém, como ressalvado por
Féabio Konder Comparato, que as chamadas liberdades materiais t€m por objetivo a

8 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002, p. 391-398.

 BVerfGE 1,14 (52).

° BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio. Contetido juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sdo Paulo.

Malheiros, 2005, p. 41.
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igualdade de condi¢des sociais, meta a ser alcancada, ndo s6 por meio de leis, mas
também pela aplicacio de politicas ou programas de acdo estatal.”

Na mesma linha, PULIDO, na justificacdo do tratamento diferenciado para o alcance

da efetiva igualdade%:

A su vez, este deber se concreta en cuatro mandatos: (1) un mandato de trato
idéntico a destinatarios que se encuentren en circunstancias idénticas; (2) un
mandato de trato enteramente diferenciado a destinatarios cuyas situaciones no
compartan ningtn elemento comun; (3) un mandato de trato paritario a destinatarios
cuyas situaciones presenten similitudes y diferencias, pero las similitudes sean mas
relevantes que las diferencias (trato igual a pesar de la diferencia); y (4) un mandato
de trato diferenciado a destinatarios que se encuentren también en una posicién en
parte similar y en parte diversa, pero en cuyo caso, las diferencias sean mas
relevantes que las similitudes (trato diferente a pesar de la similitud).

Assim na doutrina alema :

Nao outro entendimento adota o Tribunal Constitucional alemao

A igualdade juridica material ndo consiste em um tratamento sem distin¢do de todos
em todas as relacdes. Sendo, sé aquilo que € igual deve ser tratado igualmente. O
principio da igualdade proibe uma regulacdo desigual de fatos iguais; casos iguais
devem encontrar regra igual. A questdo é, quais fatos sdo iguais e, por isso, ndo
devem ser regulados desigualmente.

95,

a maxima da igualdade é violada quando para a diferencia¢do legal ou tratamento
igual legal ndo € possivel encontrar uma razao razodvel, que surja da natureza da
coisa ou que, de alguma outra forma, seja concretamente compreensivel, isto &,
quando a disposicao tem que ser qualificada de arbitraria.

PEREZ LUNHO nos traz o entendimento no mesmo sentido por parte da doutrina

espanhola’®:

Es mas, la igualdad entendida mecdnicamente y aplicada de modo uniforme, como
un criterio formal y abstracto, podria degenerar en una sucesion de desigualdades
reales. De ahi que la concepcién de la igualdad en un Estado de Derecho de una
sociedad pluralista y democrdtica no pueda prescindir de las exigencias concretas de
la realidad social para discernirlas y valorarlas en su especifica peculiaridad.

E conclui o autor pela necessidade de a solidariedade social passar pelo conceito de

igualdade material”’:

2 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 15. ed. SZo Paulo: Atlas, 2004, p. 66.
%3 PULIDO, Carlos Bernal. El juicio de la igualdad en la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana.

Disponible em: <http://www.cajpe.org.pe/rij/bases/nodiscriminacion/BERNAL.PDF>. Acesso em: 28. ago.

2006.

%% HESSE, Konrad. Elementos do direito constitucional da Repiblica Federal da Alemanha. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1998, p. 330.

> BVerfGE 1,14 (52).

% LUNO, Antonio-Enrique Pérez. Teoria del derecho. Una concepcién de la experiencia juridica. Madrid:

Tecnos S/A, 1997, p. 229.

o7 LUNO, Antonio-Enrique Pérez. Op. cit., 1997, p. 232.
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En todo caso, entiendo que el concepto actual de solidaridad integra dos
dimensiones mutuamente condicionantes: a) la ético-politica, entendida como
actitud que tiende a compartir e identificarse com las inquietudes o necesidades
ajenas; y b) la juridica, que supone um compromiso de los poderes ptiblicos por
hacer efectiva la igualdad material...

Ja sobre os destinatarios dessa limitagdo do principio da igualdade, reportamo-nos a

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal brasileiro”®:

O principio da isonomia, que se reveste de auto-aplicabilidade, ndo e - enquanto
postulado fundamental de nossa ordem politico-juridica - suscetivel de
regulamentacdo ou de complementacdo normativa. Esse principio - cuja observancia
vincula, incondicionalmente, todas as manifestagdes do Poder Publico - deve ser
considerado, em sua precipua funcdo de obstar discriminagdes e de extinguir
privilégios (RDA 55/114), sob duplo aspecto: (a) o da igualdade na lei e (b) o da
igualdade perante a lei. A igualdade na lei - que opera numa fase de generalidade
puramente abstrata - constitui exigéncia destinada ao legislador que, no processo de
sua formacdo, nela ndo poderd incluir fatores de discriminagdo, responsaveis pela
ruptura da ordem isondmica. A igualdade perante a lei, contudo, pressupondo lei ja
elaborada, traduz imposicao destinada aos demais poderes estatais, que, na aplica¢do
da norma legal, ndo poderdo subordind-la a critérios que ensejem tratamento seletivo
ou discriminatdrio. A eventual inobservancia desse postulado pelo legislador impora
ao ato estatal por ele elaborado e produzido a eiva de inconstitucionalidade.

Com esse norte da busca da igualdade material na feitura das normas, estaremos a nos
aproximar da necessidade de o Estado buscar a justica através das acdes afirmativas,

conforme BELLINTANI":

Verifica-se, assim, que a igualdade material determina que os Poderes Publicos
atuem ndo apenas negativamente para combater as discrimina¢des no seio da
sociedade, mas também e, principalmente, de forma positiva, no sentido de
implementar politicas capazes de estabelecer na sociedade uma igualdade real e ndao
meramente abstrata.

Bem assim SARMENTO na ordem que o constituinte deu ao novo Estado brasileiro,

numa postura pré-ativa de insercao social'®:

O constituinte, portanto, ndo quis atribuir ao Estado o papel de espectador neutro e
imparcial dos conflitos travados na esfera social. Pelo contrdrio, partindo da
premissa empirica de que a sociedade brasileira e injusta e desigual, e de que nela
vicejam a intolerancia e o preconceito, ele imp0s aos trés poderes do Estado tarefas
ativas, ligadas a inclusdo social e 4 transformacdo de préticas opressivas voltadas
contra grupos estigmatizados.

Essa distingdo entre os conceitos de igualdade formal e material bem retratam o

ambiente econdmico-social de determinados momentos na histéria, ou seja, da igualdade

% DISTRITO FEDERAL. STF. MI n2 58, Tribunal Pleno. Reqgtes.: A.O.. Reqdo.: Presidente da Reptiblica.
Relator: Min. Carlos Velloso. Relator Acérdiao: Min. Celso de Mello. Brasilia, 14 de dezembro de 1990. DJU,
P .04580, 19/04/1991.

BELLINTANI, Leila Pinheiro. A¢do afirmativa e os principios do Direito. A questdo das quotas raciais
Para ingresso no ensino superior no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 26.
% SARMENTO, Daniel. Livres e iguais: estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 251.
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formal dever-se-ia esperar o combate aos privilégios do Antigo Regime; da igualdade
material, espera-se a intervencdo do Estado social para a minoracdo das desigualdades faticas
existentes.

Observe-se que a CRFB conjuga esses dois meios de se efetivar a igualdade, sendo
complementarmente pela vedacdo a discriminacdo injusta e pela promog¢do da igualdade
material, ou seja, ora evitando a discriminagdo, ora ordenando que o Estado promova a

igualdade. Nas palavras de HEDIO r.ton

Postas as coisas nesses termos, ja arriscarfamos afirmar que o sistema constitucional
brasileiro correlaciona igualdade e discriminacdo em duas férmulas distintas e
complementares: veda a discriminagdo naquelas circunstancias em que sua
ocorréncia produziria desigualacdo e, de outro lado, prescreve discriminacdo como
forma de compensar desigualdade de oportunidades, ou seja, quando tal
procedimento se faz necessario para a promogdo da igualdade.

. .. .. 102
Assim tem-se posicionado o STJ a respeito "

Com efeito, o principio da igualdade deve ser entendido consoante as exigéncias da
férmula politica do Estado Democritico de Direito, consagrada constitucionalmente.
Nio hd mais lugar, atualmente, para a ideologia juridica liberal, que compreendia a
isonomia em termos puramente formais e abstratos, desconsiderando as diferencas
efetivamente existentes entre os homens, colocando no mesmo nivel os desiguais.

O Min. Marco Aurélio, do STF, integrante do Tribunal guardido de nossa

Constitui¢io, também ressalta essa linha evolutiva do principio da igualdade'®:

Pode-se afirmar, sem receio de equivoco, que se passou de uma igualizacdo estética,
meramente negativa, no que se proibe a discriminagdo, para uma igualizagdo eficaz,
dindmica, ja que os verbos construir, garantir, erradicar e promover implicam, em si,
mudanca de Gtica, ao denotar acio. Ndo basta nio discriminar. E preciso viabilizar -
e encontrar, na Carta da Reptblica, base para fazé-lo - as mesmas oportunidades. H4
de ter-se como pédgina virada o sistema simplesmente principio légico. A postura
deve ser, acima de tudo, afirmativa. E é necessdrio que essa seja a posicdo adotada
pelos nossos legisladores. [...]. E preciso buscar-se a agdo afirmativa. A neutralidade
estatal mostrou-se nesses anos um grande fracasso; € necessdrio fomentar-se o
acesso a educacio [...]. Deve-se reafirmar: toda e qualquer lei que tenha por objetivo
a concretude da Constitui¢do Federal ndo pode ser acusada de inconstitucionalidade.

E assim o faz em diversos pontos de seu Corpo, sendo nos incisos III e IV de seu art.

3% no inciso X de seu art. 23, no inciso VII de seu art. 170, no inciso II de seu art. 227, dentre

101 SILVA JUNIOR, Hédio. Acdo afirmativa na Constituicdo de 1988. In: BENTO, Maria Aparecida Silva et al.
Aciao afirmativa e diversidade no trabalho: desafios e possibilidades. Sao Paulo: Casa do Psicélogo, 2000, p.
137.

192 DISTRITO FEDERAL. STJ. ROMS n2 13.084/CE, Primeira Turma. Recte.: Sindionibus. Recdo.: Estado
Ceard. Relator: Min. José Delgado. Brasilia, 28 de maio de 2002. DJU, p.214, 01/07/2002. Excerto do Voto do
Relator, no julgamento unanime.

193 MARTINS, Ives Gandra. Da Silva (Org.). Otica constitucional - A igualdade e as acoes afirmativas. As
vertentes do direito constitucional contemporaneo. Estudos em homenagem a Manoel Gongalves Ferreira
Filho). Rio de Janeiro: América Juridica, 2002, p. 39-44.
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outros. Na andlise de ROCHA, também recente integrante do STF, apontando o ineditismo da

postura do constituinte de 88, ao exigir comportamento ativo do Estado brasileiro'**:

O significado maior do art. 3%, da Lei Fundamental da Reptblica é, pois, a
demonstragdo de uma mudanca essencial do constitucionalismo brasileiro, de uma
proposta de sociedade diferente da que percebeu o constituinte de 87/88 e que ndo
lhes pareceu livre, justa, fraterna e soliddria.

Visto isso, reforcamos que ndo podemos confundir as diferenciacdes legitimadas na
extrema desigualdade fatica com a discriminagdo odiosa: aquela, deve ser incentivada; esta,
abolida. E por discriminagdo odiosa devemos entender “... agdes ou praticas desenvolvidas
por membros de grupos dominantes, ou seus representantes, que provocam um impacto
diferencial e negativo nos membros dos grupos subordinados™®.

No escélio de FERREIRA FILHO também vemos claramente a distingdo entre os
conceitos de diferenciacdo e discriminagdo, importante de ser ressaltada, visto que as acdes
afirmativas raciais, para serem legitimas constitucionalmente, devem fundamentar sua
aplicacdo naquele primeiro conceito'":

Distingue-se, pois, a diferencia¢@o da discriminagdo. A primeira visa a assegurar, no
fundo, a igualdade; a segunda, invocando diferencas, a estabelecer a desigualdade.

Aquela constitui meio para que a igualdade se efetive; esta, ao contrdrio, para que se
mantenha a desigualdade.

A seguir, analisaremos a discriminagdo, em suas variantes, ambas como obsticulo a

concrecdo da igualdade, qual seja, na forma direta em oposi¢do a igualdade formal e, de

maneira indireta, como dbice a concre¢do da igualdade material.

3.3 A discriminacao direta

Assim temos definido o vocdbulo discriminag¢do na Convengdo Internacional sobre a

eliminagdo de todas as formas de discriminagdo racial, aprovada pelas Nag¢des Unidas, para,

4 ROCHA, Cérmen Licia Antunes. Acdo afirmativa - o contetido democritico do principio da igualdade
juridica. Revista trimestral de Direito Piblico, n 15, 1996, p. 85-99.
105 FEEAGAN, Joe R.; FEAGAN, Clairece B. (1986). Discrimination American style: institucional racism and
sexism. MALABAR: Robert E. Krieger Publishing Company, 1986. Apud: BENTO, Maria Aparecida Silva, et
al. Acdo afirmativa e diversidade no trabalho: desafios e possibilidades. Sao Paulo: Casa do Psicélogo, 2000,
. 20.
fi FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A democracia no limiar do século XXI. Sio Paulo: Saraiva, 2001,
p. 108.
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logo apos, legitimar a diferenciacdo tendo em vista a igualdade material, com forga cogente

. . . o107
normativa em nosso Pafs, dada sua internalizacdo " ':

Qualquer distingdo, exclusdo, restricio ou preferéncia baseada em raga, cor,
descendéncia ou origem nacional ou étnica que tenha o propdsito ou o efeito de
anular ou prejudicar o reconhecimento, gozo ou exercicio em pé de igualdade de
direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico, econdmico, social,
cultural ou em qualquer outro campo da vida publica.

Logo, € preciso ter presente que ndo somente uma politica de antidiscriminacio
formalista, produto de uma discriminagdo na sua forma direta, sendo, também uma
intervengdo positiva anti-subordinadora substancial, resultado de sua vertente indireta, devem
ser os alvos perseguidos. E, esta dltima, também conhecida como uma discriminag¢io benigna,
utiliza-se do que abaixo veremos, das acdes afirmativas. E, pois, do direito norte-americano
que temos as expressdes disparate treatment e disparate impact para, respectivamente,
designar as espécies acima'®.

A discriminagdo direta, ou disparate treatment, é associada a deliberada e expressa
intencdo de segregar, causando prejuizo a uma parcela da populagdo. Nessa modalidade, a
constatacdo de inconstitucionalidade da conduta é relativamente facil, pois frontalmente fere o
principio formal da igualdade. Veja-se que no Brasil a lei Afonso Arinos, de 1951'%, foi a
primeira a criminalizar essa discriminagdo racial. RIOS brilhantemente relata as trés
modalidades dessa discriminac¢do na doutrina e jurisprudéncia estadunidense, quais sejam, a
explicita, a decorrente da aplicacdo da legislacdo e a perpetrada na elaboracdo de uma medida,
tese para a qual remetemos para uma andlise detalhada, pois refugiria do nicleo da presente
dissertagdo' .

Por fim, RIOS nos apresenta o denominado “teste da mesma decisdo”, no qual a
Suprema Corte norte-americana se baseia para validar uma medida, tendo como pressuposto
que, excluida a vontade de discriminar, a mesma decis@o seria tomada naquele caso, ou seja,
caracterizando que uma medida discriminatdria ndo leva a pecha de inconstitucionalidade por
tdo simplesmente excluir determinado grupo, o que pode ser feito, legitimamente, para

garantir um diferencial legitimo para outro''".

"7 Convengio aprovada pelas Nagdes Unidas em 21/12/1965 e ratificada pelo Brasil em 27/03/1968, no seu art.

12, e internalizada nacionalmente em 08/12/1969, via o Decreto presidencial n® 65.810, o qual nio consta ter
havido revogacio expressa.

1% RIOS, Roger Raupp. O principio da igualdade e o direito da antidiscriminacfo: discriminacio direta,
discriminacio indireta e as acoes afirmativas no direito constitucional estadunidense. Tese (Doutorado em
Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2004, p. 14 e ss.

"% L ei n® 1390/51.

10 RIOS, Roger Raupp. Op. cit., 2004, p. 86 ¢ ss.

" RIOS, Roger Raupp. Op. cit., 2004, p. 104.
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3.4 A discriminacio indireta

Por seu turno, a discriminacdo indireta, ou disparate impact, ndo causadora, antes pelo
contrario, de menores prejuizos do que na sua forma direta, concretiza-se na adogdo de
praticas ditas neutras e nao-intencionais de prejudicialidade a determinados segmentos
sociais. Aqui, temos as atitudes dissimuladas, propositalmente escamoteadas e até
inconscientes, como a formacdo de esteredtipos raciais, dirigidas para beneficiar um setor
social, em prejuizo da isonomia material. Sua inconstitucionalidade demanda um esforco
hermenéutico abrangente e proporcional da Carta Maior.

No direito estadunidense, destaca-se estudo de Laurence III, jurista daquele pafs, o
qual construiu teoria para dispensar a prova de intengdo discriminatdria, fundamentada na
psicologia freudiana. Segundo o estudioso, a necessidade de se fazer essa prova ndo parece
carecer de legitimidade, dado o caréter discriminatério inconsciente de séculos de natureza
racista. SARMENTO, a propésito, diagnostica que, a despeito de ndo ter havido
posicionamento expresso da jurisprudéncia patria a respeito, ji vem ela aceitando cada vez
mais argumentos discriminatérios, mesmo sem a comprovacdo de qualquer intencdo
discriminatéria''%.

Ainda na seara do direito brasileiro, RIOS nos indica a concretiza¢do dessa idéia de
discriminacdo indireta quando da leitura dos tratados internacionais de direitos humanos, por
abrangerem expressamente tal no¢do, como na Convencdo para a elimina¢do de todas as

formas de discriminagdo racial, acima citada'"®

. Assim, traz-nos a definicdo de discriminacdo
indireta dada pela Suprema Corte norte-americana: ‘“priticas, procedimentos ou testes
facialmente neutros, e mesmo neutros em termos de intencionalidade, ndo podem ser
mantidos se eles operam para ‘congelar’ o status quo anterior de priticas empregaticias
discriminatérias™'",

A origem da discriminacdo indireta também é exposta por RIOS'", da jurisprudéncia
norte-americana, por ocasido do julgamento do caso Wards Cove Packing Company, Inc V.
Atonio''®, no qual os trabalhadores de uma empresa ajuizaram uma acio coletiva alegando

estarem sendo discriminados indiretamente, visto que determinado grupo, histérica e

"> LAURENCE III, Charles R. The id, the ego, ande qual protection: rechoning with unconscious racism. In:
GARVEY, John; ALEINIKOFF, Alexander. Modern constitucional theory: a reader. 4. ed. St. Paul: West group.
1999, p. 513 e ss. Apud: SARMENTO, Daniel. Livres e iguais: estudos de Direito Constitucional. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 151.

'3 RIOS, Roger Raupp. O principio da igualdade e o direito da antidiscriminacfo: discriminacio direta,
discriminacio indireta e as acoes afirmativas no direito constitucional estadunidense. Tese (Doutorado em
Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2004, p. 121.

14 RIOS, Roger Raupp. Op. cit., 2004, p. 127. (traducio livre do Autor da tese)

15 RIOS, Roger Raupp. Op. cit., 2004, p. 129-130.

115490 U.S. 642 (1989).
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estatisticamente, exercia as fungdes de menor destaque, e, conseqiientemente, menor
remuneracio''’. Nesse caso, ficou assentado pela Suprema Corte americana, primeiramente, a
necessidade de o Judicidrio também atentar para a discriminago indireta, mas que, para isso,
dever-se-ia exigir do demandante a identificacdo da pratica ofensiva; logo apés, a defesa,
caberia alegar algum motivo justificador de tal atitude, retornando ao autor o Onus da
indicag@o de uma atitude de menor impacto e com a mesma eficiéncia daquela atitude tomada
pelo réu acusado, necessdria que tenha sido sua adogdo para o bom desempenho do seu
negocio.

Prosseguindo, importante mecanismo para a deteccdo desse tipo “invisivel” de

discriminacdo, RIOS nos traz o “teste do significado cultural”, criado por C. Lawrence''®.

Com ele, o juiz deveria analisar a conduta discriminatéria como um antropdlogo, € ndo como
um técnico do Direito. Em constatando o incentivo de tal conduta a formacgéo ou reforco de
esteredtipos, tal medida receberia o julgamento de inconstitucionalidade por discriminacio
indireta. Nesse ponto, pensamos que a jurisprudéncia brasileira poderia abeberar-se um
pouco, o que traria a0 NOSSO sistema romano-germanico um contato maior com os fatos
sociais.

A discriminacdo indireta também pode ser produto da discriminag@o institucional.

Aqui, trazemos para ilustracio relato de VARGAS, numa prética corriqueira de nosso aparato

policial1 .

A histéria de Rumba Gabriel oferece uma perspectiva sobre os desafios que ativistas
comunitdrios negras/os criticas/os a policia e aos traficantes de drogas enfrentam.
Rumba esteve temporariamente sob asilo nos Estados Unidos quando ameacgas a sua
vida tornaram-se mais intensas no Rio. No Centro de Estudos Africanos e Afro-
Americanos, no Departamento de Antropologia, e no Instituto de Estudos Latino-
Americanos da Universidade do Texas, Rumba teve tempo para refletir e discutir
sua experiéncia com companheiros, ativistas negras/os do Brasil, entre os quais Diva
Moreira, Athayde Motta e Joel Zito Aradjo, além de estudantes e académicos que
atuam como ativistas. Pouco ap6s seu retorno ao Brasil, em janeiro de 2002, Rumba
foi preso com base em acusagdes de envolvimento com o trafico de drogas em uma
das vdrias batidas policiais conduzidas pelo governo do estado do Rio de Janeiro.
Devido a auséncia de provas e a pressdo de um movimento amplo que incluia
organizacdes e individuos comprometidos no Brasil e nos Estados Unidos, Rumba
foi solto em fins de 2002 depois de ir a julgamento e do caso ser arquivado. Em
outra batida policial, em 2003, seria detido novamente, com o famoso cantor Belo,
que optou por ndo se entregar a policia. Mais uma vez, apds meses de
encarceramento e audiéncias, Rumba foi solto por falta de provas sobre seu suposto
envolvimento com o trafico de drogas. Essa histéria, cujos detalhes merecem uma
andlise mais profunda e mais cuidadosa, ilustra os enormes obsticulos que os

7490 U.S. 642 (1989).

'8 RIOS, Roger Raupp. O principio da igualdade e o direito da antidiscriminacfo: discriminacio direta,
discriminacio indireta e as acoes afirmativas no direito constitucional estadunidense. Tese (Doutorado em
Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2004, p. 141 e ss.

"9 VARGAS, Jodo H. Costa. Apartheid brasileiro: raga e segregacdo residencial no Rio de Janeiro. Rev.
Antropol., Sdo Paulo, v. 48, n. 1, 2005. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0034-
77012005000100003 &script=sci_arttext#tx08 Acesso em: 31. maio 2007.
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ativistas de favelas devem enfrentar quando suas op¢des politicas ndo se adaptam
aos modelos clientelistas e corruptos de praxe.

Por fim, a utilizacdo de dados estatisticos € de fundamental importincia para a
deteccdo da discriminacdo indireta, dos quais nos valeremos no presente estudo. Da mesma
maneira, nossa jurisprudéncia deveria buscar nessa fonte subsidios para o julgamento das
lides que lhe sdo apresentadas, reforcando a conectividade social necessdria a nossa matriz

juridica.

3.4.1 O mérito

Importante destacarmos a respeito é que, sob o manto do quesito mérito, pode estar
escondida a discriminacdo racial na sua forma indireta. Melhor dizendo, o argumento do
mérito individual de cada um como critério exclusivo para a conquista do bem da vida peca
pelo fato de favorecer a manutencdo do status vigente, altamente discriminador. Importante
ponto sobre a matéria ora sob exame ¢ refletirmos sobre os dois tipos de mérito que deveriam
ser considerados, quais sejam, o mérito da chegada, utilizado com o fundamento de uma
neutralidade, na verdade, inexistente, e o mérito do percurso, este sim considerando as
vitérias no decorrer de uma trajetoria altamente dispar de condigdes entre individuos
sectarizados na nossa sociedade. FERES JUNIOR utiliza a expressio “linha de largada”, no
caso brasileiro, extremamente desigual que é entre os negros e os brancos, para justificar a
necessidade de adocdo das acdes afirmativas no combate ao mito indiscriminado do mérito'*’.
E SANTOS'*! nos questiona:

Deve-se considerar somente o mérito de chegada, aquele que se vé ou se credita
somente no cruzamento da linha de chegada: na aprovacdo do vestibular: Ou
considerar também o mérito de trajetéria, aquele que se computa durante a vida
escolar dos estudantes, que leva em consideragdo facilidades e dificuldades dos
alunos para concluir os seus estudos?

ZANITELLI'* nos traz a reflexdo de que o inciso V do art. 208 da CRFB'* “admite

mais de uma interpretacdo, e que a sua men¢do a capacidade ndo tem, portanto, de ser

"2 FERES JUNIOR, Jodo. Aspectos normativos e legais das politicas de acio afirmativa. In: FERES JUNIOR,
Jodo e ZONINSEIN Jonas (Orgs.). Acao afirmativa e universidade: experiéncias nacionais comparadas.
Brasilia: Ed. da UnB, 2006, p. 46-62.

2 SANTOS, Sales Augusto dos. A¢do afirmativa e mérito individual. In: OLIVEIRA, Iolanda de, et al. Negro e
Educacao - Identidade negra - pesquisas sobre o negro e a educacio no Brasil. Rio de Janeiro: Vozes, 2003,
p- 30.

122 ZANITELLI, Leandro Martins. Acesso & Universidade, cotas para negros e o prometo de lei n® 3627/
2004. Revista de Informagao Legislativa, ano 42, n® 168, p. 125, out./dez., 2005.

123 <0 dever do Estado com a educagio ser4 efetivado mediante a garantia de: acesso aos niveis mais elevados do
ensino, da pesquisa e da criac¢do artistica, segundo a capacidade de cada um”.
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compreendida como se proibisse a aplicagdo de qualquer outro critério para o ingresso em
curso superior que nao o do saber”.

Sobre isso, CARVALHO; SEGATO'* trazem a necessidade de, numa visdo
respeitadora dos direitos fundamentais, enfocar a real igualdade de competicdo entre os
negros e os brancos, numa verdadeira distingdo entre o mérito do percurso e o mérito da
chegada. Gize-se que ndo se trata de eliminar o mérito pessoal, mas, sim, sobre ele refletir e
colocar em condi¢des relativamente paritdrias aqueles cidaddaos que a histdria, até hoje, tem

tratado como verdadeiros pdrias.

Universalizou-se (no Brasil) apenas a concorréncia, mas ndo as condi¢bes para
competir, ndo se equaciona o mérito de trajetéria, somente conta o mérito do
concurso. Nenhuma avaliacdo do esforco de travessia, e uma fixacdo cega, ndo
problematizada, da ordem de chegada. Como se um negro se dispusesse a atravessar
um rio a nado enquanto um branco andasse de barco a motor em alta velocidade e ao
chegarem a outra margem suas capacidades pessoais fossem calculadas apenas pela
diferenca de tempo gasto na tarefa. Vista de outra perspectiva, que introduza a
diferenca histérica, social e econdmica de desigualdade cronica dos negros no
Brasil, a propria nocdo abstrata de concurso, de competicdo, de rendimento, de
quantificacdo das trajetdrias individuais passa a ser estranha e mesmo equivocada.

No mesmo sentido, muito claramente, SILVA, no sentido de que, na verdade, a

desigualacdo visa a atingir a igualdade de condigéesm:

Se a preocupacdo de muitos e a necessidade de manutengdo de um processo
competitivo, a proposta de cotas ndo abole a competi¢cdo: a proposta de cotas, ao
reconhecer as profundas desigualdades de oportunidades, estabelece que a
competi¢do deve acontecer entre candidatos com igualdade de condigdes, para que,
de fato, se possa medir o mérito dos candidatos e ndo o mérito dos diferentes
sistemas escolares. Nao se pode dar um Fusca para um piloto, uma BMW para
outro, e achar que nessa corrida vai-se medir o mérito dos pilotos.

Ainda versando a questdo do mérito, RIOS ressalta a importincia de conjugarmos

vdrios critérios para uma boa sele¢do no exame Vestibular. Assim pontificial%:

Em certas circunstincias, pode-se combinar critérios e se concluir que a escolha de
um estudante negro para a Faculdade de Medicina € mais correta que a de um
branco, decisdo para a qual podem concorrer nao sé os diversos méritos revelados
diante das barreiras enfrentadas por cada um ao longo de sua trajetéria individual
(tais como a pontuacdo em testes de conhecimentos, a capacidade de superagdo
diante dos mais diversos desafios pessoais e a fortaleza em face de condigdes sociais

adversas).

124 CARVALHO, José J.; SEGATO, Rita Laura. Plano de metas para integracdo social, étnica e racial da UnB

(no prelo - consultado nos arquivos do Instituto Nzinga de Capoeira Angola, setembro), 2003, p. 84.

' SILVA, Luiz Fernando Martins da. Estudo socio-juridico relativo 2 implementacio de politica de agio
afirmativa e seus mecanismos para negros no Brasil: aspectos legislativo, doutrindrio, jurisprudencial e
comparado. Ministério da Educacdo - Brasil. Disponivel em <http://portal.mec.gov.br/sesu/arquivos/pdf/
estudosociojuridico.pdf >. Acesso em: 06. jun. 2006.

126 RIOS, Roger Raupp. O principio da igualdade e o direito da antidiscriminacio: discriminacio direta,
discriminacao indireta e as acoes afirmativas no direito constitucional estadunidense. Tese (Doutorado em
Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2004, p. 213.




49

FISCUS refor¢a a necessidade da adogdo de agdes afirmativas, justamente para a

- . . . < g .. ~ 127
manuten¢do da igualdade, como meio efetivo de combate a discriminacio ~":

Um programa de acdo afirmativa ndo viola os direitos de individuos brancos
inocentes quando garante a minorias a fatia dos bens sociais que os individuos
pertencentes a minoria teriam ganho por si mesmos em um ambiente nio-racista.
Naio hd violagdo da igualdade de prote¢do quando a sociedade age para restaurar o
equilibrio que naturalmente teria ocorrido sob condi¢des nio racistas. De fato, falhar
na manutencio do equilibrio pela utilizacdo de medidas de mérito somente ao final €

permitir que o processo do racismo culmine em suas inevitdveis iniqiiidades.

DWORKIN, conclusivamente, ratifica tal entendimento no sentido de que uma vaga

na universidade deve ser ocupada pela prospec¢do da contribui¢do para o futuro possibilitada

pelo aluno, e ndo pelas realizacdes e triunfos do passado. S assim se dard legitimidade a

~ N 128
selecdo para acesso aquelas .

DWORKIN'® também chama a comunidade 2 reflexdo sobre qual o critério, entao,

seria melhor para o ingresso na Universidade, sendo o escolhido pelos formuladores das

politicas publicas de a¢des afirmativas em prol dos negros, encerrando com um aviso para que

ndo seja profanado o direito da igualdade, indicando que se prestigie a adocdo do quesito

racial em um programa de a¢des afirmativas:

Os critérios raciais ndo sdo necessariamente os padrdes corretos para decidir quais
candidatos serdo aceitos pelas faculdades de direito, mas o mesmo vale para os
critérios intelectuais ou para quaisquer outros conjuntos de critérios... Nao devemos,
porém, corromper esse debate imaginando que tais programas sdo injustos mesmo
quando funcionam. Precisamos ter o cuidado de ndo usar a cldusula de igual
protecdo para fraudar a igualdade.

No proximo capitulo, versaremos sobre as politicas de ac@o afirmativa, enquanto

instrumento, no Brasil e no mundo, para operacionalizar o alcance da verdadeira igualdade: a

substancial.

127 FISCUS, Ronald. The constitucional logic of affirmative action. Durham: Duke University Press, 1992, p. 38.
Ayud: RIOS, Roger Raupp. Op. cit., 2004, p. 215. (tradugdo livre)

'8 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pritica da igualdade. Traducio Jussara Simdes. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 572.

122 DOWRKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,

2002, p. 368-369.
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4 POLITICA DE ACOES AFIRMATIVAS RACIAIS

4.1 Conceitos de acoes afirmativas e origem historica

A doutrina e a jurisprudéncia nos oferecem uma pletora de definicdes sobre o termo

acdo afirmativa; contudo, como veremos abaixo, todos giram ao redor das idéias de politica

publica, intervencdo estatal, inclusdo social, temporariedade e igualdade material, sendo

vejamos.

Concebidas pioneiramente pelo Direito dos Estados Unidos da América, as agdes
afirmativas consistem em politicas publicas (e também privadas) voltadas a
concretizagdo do principio constitucional da igualdade material e a neutralizagdo dos
efeitos da discriminag@o racial, de género, de idade, de origem nacional e de
complei¢do fisica. Impostas ou sugeridas pelo Estado, por seus entes vinculados e
até mesmo por entidades puramente privadas, elas visam a combater ndo somente as
manifestacdes flagrantes de discriminagdo, mas também a discriminag¢do de fundo
cultural, estrutural, enraizada na sociedade. De cunho pedagdgico e ndo raramente
impregnadas de um cardter de exemplaridade, t€m como meta, também, o
engendramento de transformagdes culturais e sociais relevantes, inculcando nos
atores sociais a utilidade e a necessidade da observancia dos principios do
pluralismo e da diversidade nas mais diversas esferas do convivio humano.
Constituem, por assim dizer, a mais eloqiiente manifestacio da moderna idéia de
Estado promovente, atuante, eis que de sua concepcdo, implantacdo e delimitacio
juridica participam todos os drgdos estatais essenciais, ai incluindo-se o Poder
Judicidrio, que ora se apresenta no seu tradicional papel de guardido da integridade
do sistema juridico como um todo, ora como institui¢do formuladora de politicas
tendentes a corrigir as distor¢cdes provocadas pela discriminagdo. Construcdo
intelectual destinada a viabilizar a harmonia e a paz social, as a¢des afirmativas, por
6bvio, nio prescindem da colaboracdo e da adesdo das forgas sociais ativas, o que
equivale dizer que, para o seu sucesso, € indispensdvel a ampla conscientizacdo da
propria sociedade acerca da absoluta necessidade de se eliminar ou de se reduzir as
desigualdades sociais que operam em detrimento das minorias. (atual Ministro do
STF brasileiro) '*

Como foi visto, a¢do afirmativa é uma politica publica especifica para determinados
grupos sociais que foram e/ou ainda sdo discriminado em func¢io de algumas de suas
caracteristicas reais ou imagindrias. Essa politica publica pode ser implementada
pelo Estado, por seus entes vinculados e até mesmo pela iniciativa privada.'*!
Denominam-se acdes afirmativas as acdes que buscam corrigir a desigualdade entre
homens e mulheres, ou entre brancos e negros, seja no ambito da politica, da
educacdo ou do trabalho. As cotas ndo sdo a dnica, mas uma das estratégias das
acdes afirmativas... As acdes afirmativas ndo sdo uma fonte de discriminagdo, mas
veiculo para remover os efeitos da discriminagﬁo.132

No mundo dos negécios, as agdes afirmativas sdo hoje consideradas como mais um
instrumento eficaz de gestdo de recursos humanos. Sdo reavaliadas como medidas
com a finalidade de descobrir o potencial das trabalhadoras, aumentar a eficicia, o

30 GOMES, Joaquim B. Barbosa. Ac¢éo afirmativa e principio constitucional da igualdade: O direito como
instrumento de transformacio social. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 6-7.

B SANTOS, Sales Augusto dos. A¢do afirmativa e mérito individual. In: OLIVEIRA, Iolanda de, et al. Negro e
Educacao - Identidade negra - pesquisas sobre o negro e a educac¢io no Brasil. Rio de Janeiro: Vozes, 2003,

%224.

SOARES, Vera. As agdes afirmativas para mulheres na politica e no mundo do trabalho no Brasil. In:

BENTO, Maria Aparecida Silva et al. Acao afirmativa e diversidade no trabalho: desafios e possibilidades.
Sao Paulo: Casa do Psicélogo, 2000, p. 39.
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entusiasmo e a satisfag@o no trabalho, conseguindo proporcionar também acréscimos
no melhoramento da eficiéncia econdmica da prdpria organizacdo. A consolidagdo
dessa mudanca de atitude é enunciada, em 1994, no relatério final do Férum
Europeu Eguaglianza e Qualitd: nuovi orizzonti per donne e emprese, organizado
pela rede PACG (Positiv Action Coordinating Group) Italia, 1994, '**

Conjunto de politicas publicas e privadas de cardter compulsério, facultativo ou
voluntdrio, concebidas com vistas ao combate a discriminagdo racial, de género e de
origem nacional, bem como para corrigir os efeitos presentes da discriminagdo
praticada no passado, tendo por objetivo a concretizagdo do ideal de efetiva
igualdade de acesso a bens fundamentais como a educagdo e o emprego(...) Em
sintese, trata-se de politicas e mecanismos de inclusdo concebidas por entidades
publicas, privadas e por 6rgios dotados de competéncia jurisdicional, com vistas a
concretizacdo de um objetivo constitucional universalmente reconhecido - o da
efetiva igualdade de oportunidades a quem todos os seres humanos tém direito."**
Medidas ptblicas e/ou privadas, coercitivas ou voluntdrias, implementadas com
vista a promocdo da inclusdo social, juridica e econdmica de individuos ou grupos
sociais/étnicos tradicionalmente discriminados por uma sociedade.'®

A origem histdrica do referido termo se deve ao Presidente norte-americano John
Kennedy, o qual, através da Ordem executiva n2 1961, criou um comité para estudar atitudes
que o Estado deveria implementar com o intuito de promover a igualdade de oportunidades no
empregom. Em continuidade, o também presidente norte-americano Lyndon Johnson, em
discurso proferido junto a Universidade Harward, em 1965, anunciou medidas especificas
para a promocgdo da inclusdo social do negro, dentre elas, preferéncia na contratacdo com o
Estado e para o preenchimento de vagas em cargos publicos. Ao analisarmos a experiéncia
norte-americana com as acgdes afirmativas raciais, nos deteremos mais sobre a sua origem

histdrica, visto estarem essas idéias indissociavelmente ligadas.
4.2 Justificacao das acoes afirmativas no caso dos negros
Teoricamente, devemos apontar uma linha-mestra de legitimidade da aplicagdo de tais

politicas, iniciadas e desenvolvidas em virtude da discriminagao racial, dado ter-se detectado,

notadamente nesse grupo, uma desvantagem prévia em relag@o a outros setores sociais"’. Um

133 CAPPELIN, Paola. Acdes afirmativas, género e mercado de trabalho: a responsabilidade social das empresas

na Unido Européia. In: BENTO, Maria Aparecida Silva et al. A¢do afirmativa e diversidade no trabalho:
desafios e possibilidades. Sao Paulo: Casa do Psicélogo, 2000, p. 80.

3 GOMES, Joaquim B. Barbosa. Ac¢éo afirmativa e principio constitucional da igualdade: O direito como
instrumento de transformacio social. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 40-41.

35 GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferenca. Estado democrético de direitos a partir do pensamento
de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. Apud: CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O direito 2
diferenca: as acdes afirmativas como mecanismo de inclusio social de mulheres, negros, homossexuais e
pessoas portadoras de deficiéncia. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 17.

136 RIOS, Roger Raupp. O principio da igualdade e o direito da antidiscriminacfo: discriminacio direta,
discriminacao indireta e as acoes afirmativas no direito constitucional estadunidense. Tese (Doutorado em
Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2004, p. 177.

7 RIOS, Roger Raupp. Op. cit., 2004, p. 174.
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critério usualmente utilizado € o da compensacgéo aos negros, em virtude do alijamento social
a que foram submetidos no passado pelos brancos. Ferreira Gullar'*®, infelizmente, cingiu seu
julgamento sobre as politicas afirmativas nesse aspecto, ndo evoluindo em sua andlise:
“Nenhuma pessoa de hoje tem culpa do que ocorreu no pais ha séculos”. Todavia, ndo € este o
ponto-de-vista defendido por CRUZ, sendo o da defesa da dignidade humana conjuntamente
com a diversidade necessdria a todas sociedades, para o fim de lhes conduzir ao

desenvolvimento, ao qual nos filiamos:

Todavia, também as teorias compensatdrias sofreram duras criticas, uma vez que
constitui regra basilar de qualquer legislagdo sobre indenizagdes, em casos de
responsabilidade civil por atos ilicitos, de que apenas aquele agente que de fato os
praticou pode ser acionado judicialmente. Dizer que toda a sociedade € culpada pela
discriminagdo €, a nosso sentir, um argumento de conteido exclusivamente moral,
sem qualquer pretensdo juridica..Dessa maneira, as a¢des afirmativas ndo se
sustentam com base na teoria de compensagdo, e, por conseguinte, ndo podem ser
vistas como mero mecanismo de redistribuicdo de bens e oportunidades, sob pena de
chegarmos as conclusdes absurdas acima mencionadas.

Sendo assim, rejeitadas as teorias compensatorias e (re)distributivistas (utilitarismo),
fixamos finalmente posicdo favordvel a tese pela qual as acdes afirmativas se
legitimam com base nos principios do pluralismo juridico e da dignidade humana,
estruturadas no paradigma do Estado Democritico de Direito, como afirma
HABERMAS:

O paradigma procedimental do direito orienta o olhar do legislador para as
condi¢des de mobilizagdo do direito. Quando a diferencia¢do social é grande e ha
ruptura entre o nivel de conhecimento e a consciéncia de grupos virtualmente
ameacados, impdem-se medidas que podem capacitar os individuos a formar
interessgsg, a tematizéd-los na comunidade e a introduzi-los no processo de divisdo do
Estado.

Também assim FERES JUNIOR, ao correlacionar, quanto a0 momento que queremos
atingir, o critério da acdo afirmativa sob o viés da reparacdo com o passado; o critério da
justica social com o presente e, por fim, o da diversidade, com o futuro'*.

Tendo tido o prazer de participar como ouvinte do V Semindrio internacional de
Direitos fundamentais, realizado nas dependéncias da PUC-RS, no periodo de 22 a 24 de
maio de 2006, de 14 colhemos importantes relatos, dentre eles o de Samuel Vida, ativista da
causa negra. Na sua apresentacdo, no dia 23/05/2006, enfatizou que as acdes afirmativas
raciais ndo sdo s6 uma compensagdo pelo passado aos negros, mas, também, a promogéo de
uma diversidade no presente e futuro, o que garantird o melhor desenvolvimento da sociedade
como um todo. Indica o Professor de Direito da Universidade Federal da Bahia trés formas de

conserto social-racial, quais sejam, via reparacdo, via indenizacdo e via representacdo, esta

38 Em opinido veiculada no Jornal “Correio Braziliense”, 25/07/2006, p. 2.

139 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia. Entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1997, p. 185.

140 FERES JUNIOR, Jodo. Aspectos normativos e legais das politicas de agdo afirmativa. In: FERES JUNIOR,
Jodo e ZONINSEIN Jonas (Orgs.). Acao afirmativa e universidade: experiéncias nacionais comparadas.
Brasilia: Ed. da UnB, 2006, p. 46-62.
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ultima com o objetivo de fomentar participacdo paritiria na vida social desse grupo
estatisticamente. Justificando essa necessidade, sob o viés da representacdo, citou que, dos
entdo 513 deputados federais, dez s6 eram negros; dos 81 senadores, quatro somente eram
negros, a despeito de, segundo o IBGE, 45% da populacio brasileira sé-lo. E mais: considere-
se que, para a classificacdo oficial, s@o considerados somente os autodeclarados, o que
elevaria a participacdo da populagdo negra na sociedade, posto que se visa a fugir da
discriminacdo, via “eu ndo sou negro”. Nesse cendrio, o negro, para nio sofrer ainda mais

141 -
I'"". Juridicamente, o Professor defende uma

discriminacdo, ndo se declara como ta
hermenéutica teleoldgica de nossa Constituicdo para justificar a aplicacdo de acgdes
afirmativas de insercdo do negro, trazendo os arts. 32, 215, 216, 242 e 68 ADCT para
corroborar a intengdo clara do constituinte em promover ativamente a diminuicdo da
desigualdade entre brancos e negros.

RIOS, ap6s arrolar cinco justificantes da necessidade das agdes afirmativas no caso
dos negros, quais sejam, o combate aos efeitos presentes da discriminagdo passada, a
promogdo da diversidade, a natureza compensatéria ou reparatéria das acdes afirmativas, a
criacdo de modelos positivos para os estudantes e as populacdes minoritarias e a provisdo de
melhores servicos as comunidades minoritdrias'**, traz da jurisprudéncia norte-americana um
importante obstidculo a justificagdo sob o viés da compensacdo para a implementagdo das
acoes afirmativas, qual seja, o de que é impossivel mensurar a culpa de cada antepassado
branco para com os negros, €, ademais, tenha-se que o ordenamento juridico ndo admite que a
pena passe do condenado para seus sucessores, para, logo apds, dar o fundamento da
diversidade como a fundamentag@o mais aceita naquele Pais por sua Excelsa Corte, com o que
ndo temos como discordar'*.

Também CARVALHO sustenta a necessidade das agdes afirmativas como promotoras

da realizacdo da diversidade'**:

Cada vez mais me parece de uma dissondncia inexplicdvel e indefensdvel, esse
eurocentrismo quase cego que € perpetuado no nosso meio sem ser submetido a
menor critica. Deixo claro de inicio que chamo de eurocentrismo o paradigma

14! FERES JUNIOR, Joo. Aspectos normativos e legais das politicas de agdo afirmativa. In: FERES JUNIOR,
Jodo e ZONINSEIN Jonas (Orgs.). Acao afirmativa e universidade: experiéncias nacionais comparadas.
Brasilia: Ed. da UnB, 2006, p. 46-62.

142 RIOS, Roger Raupp. Acdes afirmativas no Direito Constitucional brasileiro: reflexdes a partir de debate
constitucional estadunidense. Anuario 2004/2005 Ajuris - Jurisdicdo e Direitos fundamentais. Vol. I, tomo I,
2005, p. 281-302.

143 RIOS, Roger Raupp. O principio da igualdade e o direito da antidiscriminacio: discriminacio direta,
discriminacao indireta e as a¢oes afirmativas no direito constitucional estadunidense. Tese (Doutorado em
Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2004, p. 207.

14 CARVALHO, José J orge de. Inclusdo étnica e racial no Brasil: a questao das cotas no ensino superior.
Sao Paulo: Attar, 2005, p. 139.
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tradicional de conhecimento cientifico ocidental que se tornou hegemonico entre os
séculos XVIII e XIX.

E chega a sugerir, com o que concordamos, que se inclua o quesito diversidade racial
na avaliacdo dos cursos de pds-graduagdo nacionais, uma vez que o negro deve poder estar
em condi¢des de competir verdadeiramente no mercado de trabalho, o que, coetaneamente,
tem-se por exigir uma formacao pds-universitaria, notadamente na seara académica, a qual é
responsével pela formacdo de opiniﬁous.

Nesse mesmo fundamento da diversidade, da heterogeneidade, trabalha

CITADINO':

A multiplicidade de valores culturais, visdes religiosas de mundo, compromissos
morais, concepgdes sobre a vida digna, enfim, isso que designamos por pluralismo, a
configura de tal maneira que ndo nos resta outra alternativa senfio buscar o consenso
em meio da heterogeneidade, do conflito e da diferenga.

No ambito internacional dos direitos humanos, recomendou o relatério do
desenvolvimento humano de 2004 das Nag¢des Unidas que os Estados implementem politicas
que promovam a inclusdo de diferengas culturas para se tornarem mais inclusivos'*’.

E as acdes afirmativas na drea da educacio, efetivamente, mostram-se um meio efetivo

a alteracdo do caldo cultural da sociedade. Assim por SILVEIRA'**:

A conjugacdo de coordenadas histdricas e geogréficas dos fatores socioculturais e
econdmicos da atualidade aponta a educagdo como drea estratégica de intervencao.
Esse movimento apdia-se em uma visdo de sociedade e na relagcdo, educagdo e
cultura e concebe a educagdo como socializagdo, processo bdsico de insercdo
cultural. Cultura como construg@o histérica € dimensdo do processo social e, ao
mesmo tempo, produz a sociedade.

Sobremaneira interessante a correlagio, ao final, entre os principios da liberdade e o
da igualdade, aparentemente dicotdmicos, que, no entanto, vem a gerar a necessidade das

acoes afirmativas por parte do Estado, como defendido por HABERMAS'*

, uma vez que,
sob o viés formalista da igualdade, luta-se por tratar um valor antagénico ao outro, o que, na

Otica materialista, em nada corresponde a realidade, muito antes pelo contrario.

145 CARVALHO, José J orge de. Inclusio étnica e racial no Brasil: a questao das cotas no ensino superior.
Sao Paulo: Attar, 2005, p. 174.

14 CITADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva. Elementos de filosofia constitucional
contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 77-78.

7 FERES JUNIOR, Joio ¢ ZONINSEIN Jonas (Orgs.). Acao afirmativa e universidade: experiéncias
nacionais comparadas. Brasilia: Ed. da UnB, 2006, p. 11.

148 SILVEIRA, Marly. Pluralidade cultural ou atualidade do mito da democracia racial? In: BENTO, Maria
Aparecida Silva, et al. A¢do afirmativa e diversidade no trabalho: desafios e possibilidades. Sao Paulo: Casa
do Psicélogo, 2000, p. 57.

14 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo: Flavio Beno
Siebeneichler. Vol. I, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 155.
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O principio da liberdade de direito gera desigualdades faticas, pois, permite o uso
diferenciado dos mesmos direitos por parte de sujeitos diferentes: com isso, ele
preenche os pressupostos juridico-subjetivos para uma configuragdo autdnoma e
privada da vida. Nesta medida, a igualdade de direito ndo pode coincidir com a
igualdade de fato. De outro lado, essas desigualdades opdem-se ao mandamento da
igualdade de tratamento juridico, pois discriminam determinadas pessoas ou grupos,
prejudicando realmente as chances para o aproveitamento de liberdade s de acdo
subjetivas, distribuidas por igual. As compensagdes do Estado do bem-estar social
criam a igualdade de chances, as quais permitem fazer uso simétrico das
competéncias de acdo asseguradas; por isso, a compensagdo das perdas em situacdes
de vida concretamente desiguais, e de posi¢cdes de poder, serve a realizacdo da
igualdade de direito. Nesta medida, a dialética entre igualdade de direito e de fato
transformou-se num dos motores do desenvolvimento do direito sem ressalvas do
ponto de vista normativo.

Concluindo, CASTRO, ainda que ndo se posicione sobre qual o fundamento principal,
muito bem justifica a necessidade da adocdo de agdes afirmativas para o acesso dos negros a
Universidade em face da gritante exclusdo a que aquele grupo € submetido, tdo bem

demonstrada nas estatisticas sociais'’;

Tal contexto de estatisticas sociais desfavordveis para aqueles contingentes humanos
inferiorizados da sociedade, a persisténcia nas generalizagdes legislativas, com
adog¢do de normas simplistas, genéricas e iguais para todos, independentemente das
notdrias diferengas sociais e econdmicas que sdo fruto, por exemplo, do escravismo
e da cultura machista, ndo propicia a mobilidade e a emancipagdo social desses
grupos discriminados e, até mesmo, aprofunda e reproduz os condendveis
preconceitos histérica e culturalmente enquistados no organismo social. Nesse
campo de questdes, que bem exprime as relacdes sempre tensas entre o Direito e a
sociedade, a caracterizar o fendmeno a que designamos de constitucionalismo de
resultado, percebe-se nitidamente o abandono do classicismo isondmico e a busca de
instrumentos de aplicacdo e interpretacdo da Constitui¢do capazes de enfrentar o
imobilismo conservador e de prestigiar as politicas puiblicas mudancistas e de
transformagdo social. Em tal ordem de convicc¢des, as agdes positivas despontam
como um mecanismo da justica distributiva, destinado a compensar inferioridades
sociais, econO0micas e culturais associadas a dados da natureza e ao nascimento dos
individuos, como raga e sexo. (...) A adog@o de cotas para ingresso de estudantes
negros em universidades brasileiras afigura-nos como uma necessaria medida para
solucionar o desproporcional quadro do ensino superior em nosso Pais.

Aqui, no entanto, adiantando um pouco o que discorreremos mais detalhadamente no
préximo capitulo, acerca da regra da proporcionalidade e suas trés sub-regras, assentamos que
uma politica de antisubordinag¢@o, com o intuito de promover a igualdade material, adotada
com o auxilio de a¢des afirmativas, ndo deve sacrificar um bem mais caro a sociedade do que

o bem eleito para ser o objeto daquela intervencdo positiva.

130 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituicio aberta e os direitos fundamentais: ensaios sobre o
constitucionalismo pés-moderno e comunitario. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 444-446 ¢ 451.
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4.3 As cotas sao a tinica solu¢ao?

A politica de cotas, como espécie do género agdo afirmativa, tem encontrado muita
resisténcia, quer nacional, quer internacionalmente. A principal critica, além de vérias outras
plasmadas no presente trabalho e, modestamente, com tentativas de respostas por nds
apresentadas, € de que as cotas ddo um caréter de fixidez aquela politica estatal, nio refletindo
a real situacdo de disparidade de determinado grupo no conjunto da sociedade. Ja de inicio,

GOMES traz a lume que a politica de acdes afirmativas ndo se resume a adocdo das cotas:

no pertinente as técnicas de implementacdo das acdes afirmativas, podem ser
utilizados, além do sistema de cotas, o método do estabelecimento de preferéncias, o
sistema de bonus e os incentivos fiscais (como instrumento de motivagdo do setor
privaq(s)l). Noutras palavras, acdo afirmativa ndo se confunde nem se limita as
cotas.

No entanto, pensamos que, no caso brasileiro, ainda que como politica de curto prazo,
impde-se a adogdo da politica de cotas para o acesso dos negros a Universidade, dada a
situacdo de extrema exclusdo a que hoje esse grupo da sociedade é submetido, como neste
trabalho constataremos com dados estatisticos. Assim, a sub-regra da necessidade da regra da
proporcionalidade, pensamos, fica justificada na maioria dos programas que ja analisamos,
ressaltando que, como veremos adiante, essa andlise do respeito a proporcionalidade deve ser
feita caso a caso. Em outras palavras, € necessario um “choque” cultural inicial, que s6 um
programa de cotas fixas pode oferecer, tomando-se, todavia, desde o planejamento de tal
politica, varios cuidados necessarios, os que serdo também objeto do presente estudo, tais
como uma entrevista pessoal com o candidato autodeclarado negro, a temporariedade, a
adequacgdo as diferencas raciais regionais, a instituicdo de programas de apoio aos cotistas
ingressantes na Universidade e a compatibilizacdo de tal programa com a necessidade social
do candidato cotista negro.

Quando discutimos a pertindcia das cotas raciais na sub-regra da necessidade, temos
de aprender com HENRIQUES, o qual expde a diferenca de escolaridade interracial, que vem
se mantendo historicamente, razdo pela qual se justifica, neste ponto, a adocdo das cotas,

enquanto modalidade extrema das ac¢des afirmativas'>:

Ao analisarmos os niveis de escolaridade a partir do recorte racial, constatamos que
a escolaridade de um jovem negro com 25 anos de idade gira em torno de 6,1 anos

51 GOMES, J oaquim B. Barbosa. Acdo afirmativa: aspectos juridicos. Racismo no Brasil. Sdo Paulo:
Peir6poles Abong, 2002, p. 142.

132 HENRIQUES, Ricardo. Raca e género nos sistemas de ensino: os limites das politicas universalistas na
educacio. Brasilia: Unesco, 2002, p. 39-41.
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de estudo; um jovem branco da mesma idade tem cerca de 8,4 anos de estudo. O
diferencial é de 2,3 anos de estudo. A intensidade dessa discriminacdo racial,
expressa em termos da escolaridade formal dos jovens adultos brasileiros, €
extremamente alta, sobretudo se lembrarmos que se tratam de 2,3 anos de diferenca

em uma sociedade cuja escolaridade média dos adultos é em torno de seis anos.
Embora a diferenca entre nossos jovens brancos e negros de uma mesma cohorte
(faixa geracional) seja intensa, ndo é somente a magnitude dessa diferenca que
representa um elemento perturbador da discriminagdo observada. Em termos do
projeto de sociedade que o pais estd construindo, o mais inquietante é a evolucdo
histérica e a tendéncia de longo prazo dessa discriminagdo. Apesar da escolaridade
média de brancos e negros crescer de forma continua ao longo do século XX, a
diferenca de 2,3 anos de estudo entre jovens brancos e negros de 25 anos de idade ¢
a mesma observada entre os pais desses jovens. E, de forma assustadoramente
natural, 2,2 anos de estudo € a intensidade da diferenca entre os avds desses jovens.

Outro dado de suma importincia para a andlise do tema é que cerca de 47% da
populacdo brasileira é representada pelos negros que, no entanto, somente fazem parte de
somente 2% da massa universitéria, e, ainda, nos cursos considerados de baixa demanda'>’.
Assim, temos a emergéncia da utilizacdo das cotas raciais como forma extrema de acdo
afirmativa, pois o tdo-sé investimento no ensino fundamental publico ndo trard efeitos
significativos, sendo, veja-se, dentro de 32 anos'™*. E, assim, imperioso que se faga algo
imediatamente, perante a disparidade de tratamento do negro e do branco pela sociedade,
como demonstraremos com os dados estatisticos abaixo.

Encerrando este tdpico, vejamos outro dado contundente justificador da necessidade
da politica de cotas em nosso pais, desta feita de PETRUCELLI, pesquisador do IBGE. O
autor, analisando o censo de 2000, constata haver 285 mil médicos no Brasil, sendo que 83%
destes se autodeclararam brancos. Com base nisso, conclui que haveria a necessidade de pelo
menos 25 anos num sistema em que todas as vagas disponiveis nos cursos de Medicina no
pais fossem destinadas somente aos negros para se obter um nimero proporcional de médicos
negros em relagio 2 participagdo destes no total da populagdo brasileira' ™.

Forte nisso, respondem-se a argumentos universalistas, como os d¢ GONDEMBERG e
DURHAM ", que, tentando buscar sempre o ideal, nunca comecam a mexer nas estruturas
profundamente desiguais da sociedade brasileira, e, aqui, o enfoque racial € muito incisivo.
Até que ponto a busca do ideal, no presente caso, ndo representa um interesse na manutenciao

do status quo vigente altamente fomentador da desigualdade racial?

53 CARVALHO, José Jorge de. Inclusiio étnica e racial no Brasil: a questiio das cotas no ensino superior.
Sdo Paulo: Attar, 2005, p. 52 e 85.

'3 CARVALHO, José Jorge de. Op. cit., 2005, p. 52.

'35 PETRUCELLI, José Luis. Mapa do ensino superior brasileiro. Rio de Janeiro: politicas da cor/LPP/Uerj e
Seppir, 2004, p. 28. Série Ensaios e Pesquisas n® 1 (disponivel para download em <www.politicasdacor.net?>.

156 GOLDEMBERG, José e DURHAM, Eunice R. Cotas nas universidades publicas. In: FRY, Peter, Yvonne
Maggie, MAIO, Marcos Chor, MONTEIRO, Simone ¢ SANTOS, Ricardo Ventura (Orgs.). Divisdes perigosas:
politicas raciais no Brasil contemporaneo. Rio de Janeiro: Civiliza¢do Brasileira, 2007, p. 172.
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4.4 Dados estatisticos envolvendo os negros na populacio brasileira

Importante aspecto para estudarmos as acdes afirmativas raciais, e, sobremaneira as
cotas, de maneira séria € o conhecimento empirico dos problemas que as justificam. E, nesse
diapasdo, os dados estatisticos nos sdo muito tuteis. Nos EUA, vige, nos tribunais, a evidéncia
estatistica para se fundamentar uma acio de indenizacdo por discriminagcdo ao acesso do
mercado de trabalho por grupos discriminados, como visto acima. Reiteramos, esperamos
logo poder contar que nossa jurisprudéncia patria adote tal apoio estatistico nas suas decisdes
também, o que lhe dard uma maior conexdo com os fatos sociais.

Ja iniciamos a apresentacdo com alguns dados que comprovam a exclusdo a que

especialmente os negros sdo submetidos:

A populacio brasileira afro-descendente compde um segmento nacional estagnado
economicamente, atuando como fator negativo no indice de desenvolvimento
humano do pafs. Seus membros tém oportunidades insignificantes de mobilidade
social ascendente, sdo socialmente vulnerdveis, ocupam geralmente os piores postos
no mercado de trabalho, sdo maioria nas prisdes e delegacias do Brasil, t&ém acesso
restrito as oportunidades educacionais de ponta para sua integragdo aos empregos de
melhor qualidade e tendem a ocupar os lugares mais degradados em termos fisicos e
ambientais nos meios urbanos e rurais. A discriminacdo educacional também
aparece nesse quadro: os negros sdo os que mais sofrem, ji que seu grau de
escolarizacdo € inferior ao dos brancos. Por outro lado, no ambito da escolarizacio,
¢é nitida a diferenca, para menos, dos anos de estudo desse grupo populacional. Com
efeito, enquanto a média de anos de estudo das pessoas maiores de dez anos, para o
conjunto da populagdo brasileira, situava-se em torno de 5,3 anos em 1996 - um
nimero baixo, particularmente em funcido das demandas atuais de qualificagdo da
forca de trabalho -, essa média era de 6,2 anos para a populacdo branca e de apenas
4,2 anos para a populagdo de afro-descendentes, comprometendo, como mencionado
anteriormente, suas chances de disputar postos de trabalho de maior qualidade no
mercado... Nesse contexto, as diferencas sociais se expressam e as desigualdades se
reforcam. No Brasil, os mais atingidos pela fragilidade das condi¢des de seguranca
estdo nas regides e bairros mais pobres e encontram-se, principalmente, entre as
mulheres, os jovens e os negros. Tratar dessa questdo €, portanto, uma condicio
indispensdvel para a promocao de dindmicas de reducdo das desigualdades.157

Com o suporte dos niimeros abaixo, podemos comecar a desmistificar o mito da
democracia racial brasileira, na qual difunde-se a idéia de que todos, em nosso Pafs, t€ém
igualdade de oportunidades e de que, sobremaneira, os negros ndo t€ém acesso a maior
participac@o social exclusivamente em virtude de fatores econdmicos, € ndo por barreiras
invisiveis criadas pela sociedade a eles criadas. Ou seja, o que queremos dizer é que, além

daquele fator que podemos denominar de estresse racial, ndo olvidando que o Presidente

57 Fonte:< http://www.ibam.org.br/publique/media/reducao.pdfifsearch=%22
regina%?20novaes%20e%20escala%20de%20discrimina% C3%A7%C3%A30%20e%20negro%22>. Acesso em:
02. out. 2006.

Reducio das desigualdades sociais/Maria do Carmo de Lima Bezerra e Rubem César Fernandes (coordenagéo
geral). - Brasilia: Ministério do Meio Ambiente; Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renovaveis; Consércio Parceria 21, 2000. 180p.
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Meédici ordenou a retirada do quesito cor do censo do IBGE de 1970, no que foi corroborado
pelo Presidente Geisel, s6 retornando tal ponto no censo de 1980"*, fazendo com que a
desinformacdo fosse utilizada politicamente para inserir a idéia da democracia racial, ou em
outras palavras, de que tal dado ndo era relevante para a sociedade, uma vez que a populacio
ndo fazia diferenga a cor de uma pessoa, com o que ndo temos como concordar.
HENRIQUES159 muito bem disseca que a idéia de democracia racial ndo subsiste,
sendo serve de ocultamento ao tratamento discriminatdrio que, de fato, os negros diariamente

sofrem.

...que sobrevive como representagdo idealizada de nossa sociedade, sinalizando com
a construcdo de uma sociedade tolerante e inclusiva. Mito que exercita, no cotidiano,
0 engano e a mentira escondendo, de forma perversa e sutil, a enorme desigualdade
racial do pafs. Infelizmente, o poder de ocultamento desse mito enraizou-se em
nosso senso comum e, desavisados, negamos desigualdade e o racismo.

Nas palavras de BENTO'®: “E necessdrio que o significado da ‘brancura’, enquanto
privilégio concreto e simbdlico em nossa sociedade, e sua interferéncia nos processos de
avaliacdo conduzidos no dmbito do trabalho sejam compreendidos”.

Ainda da doutrina, SILVEIRA nos traz as conseqiiéncias nefastas da idéia de

. . 1161
democracia racial "~ :

Na aparente vivéncia da diversidade, a fragmentacdo das nagdes e sua conseqiiente
falta de rumos parecem ser o produto final da prevaléncia de setores sociais que
conseguiram, por muitas geracdes, que seus principios politicos, religiosos, suas
relagdes sociais, seus padrdes estéticos e morais tivessem status de universalidade
unificadora entre os demais.

Digno de nota para a compreensdo da questdo do racismo ocultado, porém nem por
isso menos nefasto, € a expressdo “teto de vidro”, cunhada pelo jornal Wall Street, em 1986,
sobre importante fendmeno da economia americana: “teto de vidro é um termo que descreve

com muita precisdo as barreiras invisiveis encontradas por mulheres, em geral, ¢ homens

138 CARVALHO, José Jorge de. Inclusdo étnica e racial no Brasil: a questio das cotas no ensino superior.
Sao Paulo: Attar, 2005, p. 51.

"% HENRIQUES, Ricardo. Siléncio - o canto da desigualdade racial. In: Organiza¢io Ashoka empreendimentos
sociais e Takano Cidadania. Racismos contemporaneos. Rio de Janeiro: Takano, 2003, p. 13.

160 BENTO, Maria Aparecida Silva, et al. Acldo afirmativa e diversidade no trabalho: desafios e
possibilidades. Sdo Paulo: Casa do Psicdlogo, 2000, p. 24.

fol SILVEIRA, Marly. Pluralidade cultural ou atualidade do mito da democracia racial? In: BENTO, Maria
Aparecida Silva, et al. A¢ao afirmativa e diversidade no trabalho: desafios e possibilidades. Sdo Paulo: Casa
do Psicélogo, 2000, p. 51.
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: o . : 162 -
oriundos de minorias para ascenderem ao topo da hierarquia das empresas” . E continua

PIZA':

Em todas as sociedades, cujo modelo seja o homem branco, desenvolvem-se modos
muito sofisticados - e freqiientemente negados - de codigos de aceitagdo baseados
nas gradacdes de cor da pelo. Nao é um sistema explicito de separag@o negro/branco
- como na Africa do Sul -, mas persiste tanto de forma consciente quanto
inconsciente e pode ser (na realidade, é) um dado excludente, no momento de
tomada de decisdo para a sele¢do do empregado, do cargo, e para a mobilidade
funcional.

Temos alguns dados impressionantes que demonstram a exclusdo do negro da elite

. . 4 - 164
decisora da sociedade brasileira ~:

a)

b)

9)

d)

e)

g)

h)

Dos 620 Procuradores da Republica, apenas sete sdo negros. Ou seja, 98,6% sdo
brancos;

No Poder Judiciario, dos 77 Ministros dos quatro tribunais superiores, existem
apenas dois negros;

Segundo a Associacdo dos Juizes Federais, dos 970 juizes, os negros ocupam
menos do que 5% dos cargos;

Nao ha nenhum ministro negro no STJ, e apenas um no STF, o Ministro Joaquim
Benedito Barbosa Gomes, nomeado em 2003;

No Ministério Publico do Trabalho, dos 465 Procuradores, apenas sete sdo negros,
ou seja, 98% sdo brancos;

Na Camara dos Deputados, dos entdo 513 Deputados Federais, apenas 20 eram
negros, ou seja, somente 4% do total;

No Senado, apenas dois dos entdo 81 Senadores eram negros, ou seja, 97% sdo
brancos;

Dos cerca de 1000 Diplomatas, menos de 10 deles sdo negros, ou seja, 99% sdo

brancos.

Niao entendemos como, mesmo assim, ainda dizem que, hoje, brancos e ndo-brancos

ndo estariam separados, como ja publicado em tom de critica em face da Portaria n® 156/04,
do MEC'®.

162 PIZA, Edith. O teto de vidro ou o céu ndo € o limite. In: BENTO, Maria Aparecida Silva, et al. A¢ao
afirmativa e diversidade no trabalho: desafios e possibilidades. Sdo Paulo: Casa do Psicélogo, 2000, p. 99.

193 PIZA, Edith. Op. cit., 2000, p. 106.

' CARVALHO, José J orge de. Inclusdo étnica e racial no Brasil: a questao das cotas no ensino superior.
Sao Paulo: Attar, 2005, p. 33.
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Com seus formuldrios e fichas de matricula, estava explicando a minha filha que ela
nio é amarelinha, rosadinha ou marronzinha. Que € branca, como seus irmios de
raca. E que seus outros colegas formam irmandades diferentes, pois sdo pretos,
pardos, amarelos ou indigenas. Todos iguais, talvez. Mas separados.

Na tabela a seguir, constatamos que a populacdo parda somada a preta chegou em

1999 a mais de 45% da populacio brasileira.

TABELA 1 - Distribuiciio da populacio brasileira por cor (série histérica)'®.

(em percentual)

ANO AMARELA BRANCA INDIGENA PARDA PRETA
1890 44,0 41,4 14,6
1940 0,7 63,5 21,2 14,6
1950 0.8 61,7 26,5 11,0
1960 0,8 61,0 29,5 8,7
1980 0.8 54,8 38,5 5.9
1992 0,4 54,0 0,1 40,1 5.4
1993 0,5 54,2 0,1 40,1 5.1
1995 0,5 54,4 0,1 40,1 4,9
1996 0.4 55,2 0,2 38,2 6.0
1997 0,4 54,4 0,1 39,9 5.2
1998 0,5 54,0 0,2 39,5 5,7
1999 0,5 54,0 0,2 39,9 5.4

Abaixo, verificamos que o negro pobre no Brasil é bem mais pobre que o branco
pobre, dadas suas condi¢des de infraestrutura. E mais: o negro pobre das regides Norte e
Nordeste € bem mais pobre do que o negro das regides Sul e Sudeste, o que justifica a adocdo
das cotas raciais, independentemente das cotas sociais para alunos egressos de escolas

publicas.

165 MAGNOLI, Demétrio. Ministério da classificacdo racial. In: FRY, Peter; MAGGIE, Yvonne; MAIO, Marcos
Chor; MONTEIRO, Simone e SANTOS, Ricardo Ventura (Orgs.). Divisdes perigosas: politicas raciais no
Brasil contemporaneo. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2007, p. 136.

1% Fonte: Relatério de desigualdade racial no Brasil - IPEA(2001). Esta tabela foi organizada a partir dos dados
dos censos demograficos e pesquisa nacional por amostra de domicilio (PNAD) nos anos de 1992, 1993, 1995,
1996, 1997 1998, 1999. Até 1980, a populacio amarela estava classificada na categoria outros.
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TABELA 2 - Domicilios por cond'&ﬁo de saneamento segundo a cor da pessoa de
referéncia (%) - 1999'’.

(em percentual)

Agua canalizada e

Rede geral de distribuicao Esgoto e Fossa Séptica
Regiao Branca Preta e Parda Branca Preta e Parda

Brasil (1) 82,8 67,2 62,7 39,6
Norte (2) 68,6 57,5 19,2 12,7
Nordeste 66,7 55,1 28,7 19,8
Sudeste 90,0 82,5 83,9 71,0
Sul 79,8 77,3 46,4 34,0
Centro-Oeste 75,2 66,4 38,7 31,3

Isso se reflete notadamente na mortalidade infantil do negro, maior do que a do
branco, ainda que na mesma regido socioecondmica do Pais, o que também corrobora que o

negro, mesmo dentro da pobreza, sofre muito mais dificuldade em relacio ao branco pobre.

TABELA 3 - Taxa de mortalidade infantil e de menores de 5 anos de idade"” por cor e

sexo'®®,
Taxa de Mortalidade para menores
Taxa de Mortalidade Infantil/mil de 5 anos de idade/mil®”
Regiao Homem Mulher Homem Mulher

Brasil 39,4 30,0 65,5 56,0
Norte 37,8 27,3 0 0
Nordeste 58,9 46,3 105,7 86,1
Sudeste 29,7 21,5 41,4 32,0
Sul 25,9 19,6 36,2 29,6
Centro-Oeste 28,8 23,4 46,1 34,9

Continua...

167 Fonte: Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios 1999 [CD-ROM]. Microdados. Rio de Janeiro: IBGE,
2000.

'8 Fonte: IBGE/DPE/Departamento de Populacdo e Indicadores Sociais. Divisio de Estudos e Andlises da
Dindmica Demogréfica. Projeto UNFPA/BRASIL (BRA/98/P08) - Sistema Integrado de Projecdes e Estimativas
Populacionais e Indicadores Sécio-demograficos.

(" Estimativas obtidas aplicando-se técnicas demogréficas indiretas de mortalidade as informacdes sobre
sobrevivéncia de filhos nascidos vivos, fornecidas pelas mulheres e coletadas pela PNAD 1996. Por questdes
inerentes a técnica utilizada, os resultados dessas estimativas referem-se, em média ao periodo 1993/94 e nédo ao
ano de 1996.

@ Permanecem os dados de 1996.
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TABELA 3 - Taxa de mortalidade infantil e de menores de 5 anos de idade'” por cor e

sexo.
...continuagao.
Taxa de Mortalidade para menores
Taxa de Mortalidade Infantil/mil de 5 anos de idade/mil®
Regiao Branca Preta e Parda Branca Preta e Parda

Brasil 37,3 62,3 45,7 76,1
Norte [ U U U
Nordeste 68,0 96,3 82,8 102,1
Sudeste 25,1 43,1 30,9 52,7

Sul 28,3 38,9 34,8 47,7
Centro-Oeste 27,8 42,0 31,1 51,4

Em anos de estudo, mesmo decorridos 7 anos, os pardos e pretos mantém
aproximadamente 60% do tempo médio de estudo dos brancos. Mais uma constatacio
estatistica de que a adocdo de uma cota racial € plenamente justificada pela sub-regras da

adequacdo e da necessidade da proporcionalidade como medida de acdo afirmativa extrema.

TABELA 4 - Anos médios de estudo da populacao ocupada por cor'®.

ANO PARDA PRETA BRANCA
1992 4,4 4 6,7
1999 5,2 5,2 7,6

TABELA 5 - Pessoas de 5 anos ou mais de idade por cor ou raca e alfabetizacio,
Brasil, 2000, agrupada”o.

ALFABETIZACAO

Cor ou Raca Alfabetizadas Nao Alfabetizadas TOTAL
Branca/Amarela 74.172.400 9.007.102 82.459.440
57,3% 37,4% 53,7%
Preta/Parda/Indig. 54.386.727 14.878.326 9.823.842
42,0% 61,8% 6,4%
Sem Declaracao 833.714 207.983 1.041.697
0,6% 0,9% 0,7%
TOTAL 129.392.841 24.093.775 153.486.616

169 Fonte: IBGE/PNAD (1992 e 1999).

170 Fonte: Tabela 2095, IBGE, Censo Demogrifico, 2000, em <http://www.sidra.ibge.gov.br/>.
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E o menor tempo de estudo leva, consectariamente, a menor remuneracio dos negros.

TABELA 6 - Participacdo de negros e brancos nas faixas de rendimento (populacio
ocupada) - 2001'"",

RACA
NEGROS BRANCOS
Nuam. Abs. % Nuam. Abs. %

Sem rendimento 4.611.429 13,7 4.092.184 9,9
Até 0,5 SM 3.901.770 11,6 1.948.570 4,7
Acima de 0,5 até 1 SM 7.328.640 21,7 4.930.905 12,0
Acima de 1 até 2 SMs 9.242.778 27,4 10.317.282 25,1
Acima de 2 até 3 SMs 3.679.190 10,9 6.010.871 14,6
Acima de 3 até 5 SMSs 2.648.719 7,8 5.598.043 13,6
Acima de 5 até 10 SMSs 1.409.237 4,2 4.450.618 10,8
Acima de 10 até 20 SMSs 427.275 1,3 2.156.681 5.2
Acima de 20 SMs 136.073 0,4 995.906 2,4
Rendimento ignorado 389.516 1,2 682.353 1,7

TOTAL 33.774.627 100 41.183.413 100

Com a préxima tabela, reforcamos que, com a menor escolaridade dos negros, o

saldrio desses empregados é sensivelmente menor do que o dos brancos.

TABELA 7 - Popula¢ao ocupada, por cor, com indicacio da média de anos de estudo e
do rendimento médio mensal em salario minimo, segundo as Grandes
Regioes, Unidades da Federacao e Regioes Metropolitanas - 2004.

POPULACAO OCUPADA, POR COR

Branca Preta e Parda
Rendimento Rendimento
médio mensal médio mensal
Regioes, Unidade da Federacao Meédia de anos em salario = Média de anos  em salario
e Regioes Metropolitanas de estudo minimo de estudos minimo
Brasil 8.4 3,8 6,2 2,0
Norte 7,9 33 6,2 2,1
Ronddnia 7,7 3,7 6,1 2,3
Acre 7,6 3,5 5,6 2.3
Continua...

! Fonte: PNAD 2001-IBGE. Elaboracdo: SPS/MPS. Obs.: A populagio negra engloba as pessoas pretas e
pardas.
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TABELA 7 - Popula¢ao ocupada, por cor, com indicacio da média de anos de estudo e
do rendimento médio mensal em salario minimo, segundo as Grandes
Regites, Unidades da Federacio e Regioes Metropolitanas - 2004.

...continuagao.
POPULACAO OCUPADA, POR COR
Branca Preta e Parda
Rendimento Rendimento
médio mensal médio mensal
Regioes, Unidade da Federacdo Meédia de anos em salario  Meédia de anos  em salario
e Regioes Metropolitanas de estudo minimo de estudos minimo

Amazonas 9.0 3,5 6,9 2.1
Roraima 7,8 2,5 7.3 2.3
Pard 7,3 3,1 5,9 2,0
Reg. Metropol. de Belém 9.4 3,4 7.8 2,2
Amapi 9,1 3,7 7,3 2.4
Tocantins 7,6 3,1 6,2 1,9
Nordeste 6,8 2,5 53 1,5
Maranhao 6,6 2,7 5,3 1,5
Piauf 5,9 2,0 4,6 1,3
Ceara 7,0 2,3 5,3 1.4
Reg. Metropol. de Fortaleza 8,9 3,5 6,9 1,9
Rio Grande do Norte 7,2 2,6 5,8 1,7
Paraiba 6,5 2,5 4,9 1,5
Pernambuco 7,2 2,8 5,7 1,6
Regido Metropol. de Recife 9.6 4,1 7.5 2,2
Alagoas 6,4 2,2 4,1 1,2
Sergipe 7,9 2,7 5,8 1,8
Bahia 6,4 2,5 5,4 1,6
Reg. Metropol. de Salvador 10,1 4,7 7,9 2,1
Sudeste 9,0 4,1 7,0 2,3
Minas Gerais 8,1 3,4 6,3 1,8
Reg. Metropol. de Belo Horizonte 9.4 4.4 7,7 2.4
Espirito Santo 8.5 3,7 6,9 2,1
Rio de Janeiro 9,3 4.4 7,5 2,6
Reg. Metropol. de Rio de Janeiro 9,7 4,8 7.8 2,7
Séao Paulo 9,2 4,3 7.3 2.5
Reg. Metropol. de Sdo Paulo 9,7 4,9 7,6 2,6
Sul 8,1 3,6 6,3 2,1
Parana 8,3 3,9 6,3 2.1
Reg. Metropol. de Curitiba 9,3 4,7 7,4 2,6
Santa Catarina 8,2 3,5 5,8 2,2

Continua...
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TABELA 7 - Popula¢ao ocupada, por cor, com indicacio da média de anos de estudo e
do rendimento médio mensal em salario minimo, segundo as Grandes
Regites, Unidades da Federacio e Regioes Metropolitanas - 2004.
...continuagao.

POPULACAO OCUPADA, POR COR

Branca Preta e Parda
Rendimento Rendimento
médio mensal médio mensal
Regioes, Unidade da Federacdo Meédia de anos em salario  Meédia de anos  em salario
e Regioes Metropolitanas de estudo minimo de estudos minimo
Rio Grande do Sul 7,9 3,5 6,5 2,2
Reg. Metropol. de Porto Alegre 9,0 4,2 7.4 2.5
Centro-Oeste 8,5 4,5 6,8 2,6
Mato Grosso do Sul 8,1 3,6 6,3 2,1
Mato Grosso 8,2 4,3 6,5 2.3
Goias 7,9 3,5 6,6 2,4
Distrito Federal 10,7 7,9 8,4 4,0

Isso sem falar no desemprego da comunidade negra, muito maior do que a dos

brancos, ainda que na mesma regidao socioecondmica.

TABELA 8 - Taxa de desocupacao das pessoas de 15 a 65 anos de idade por cor e sexo -

1999'72.

Regido Total Homens Mulheres Branca Preta e Parda
Brasil (1) 9,9 8,1 12,3 9,0 10,9
Norte (2) 11,7 9,2 15,1 10,4 12,0
Nordeste 8,5 7,2 10,4 8,1 8,7
Sudeste 11,2 9,2 14,1 10,1 13,5
Sul 8,1 6,7 10,0 7,5 11,1
Centro-Oeste 94 7,0 12,8 8.4 10,3

Diante desses niimeros apresentados, ndo ha como o branco e o negro ndo serem Vistos

diferentemente pela sociedade brasileira, ainda que ambos estejam na pobreza, o que

comprova que, este, tende a ser uma pessoa indesejada nos circulos sociais, e, muito mais,

junto ao seio das familias.

"2 Fonte: Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios 1999 [CD-ROM]. Microdados. Rio de Janeiro: IBGE,

2000.
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TABELA 9 - Qualidades positivas (preferéncia por brancos)'”.

AMIGO 76,2%
ESTUDIOSO 75,3%
INTELIGENTE 81,4%
BONITO 95,0%
RICO 94,6%

TABELA 10 - Qualidades negativas (preferéncia por negros).

BURRO 82,1%
FEIO 90,3%
PORCO 84,4%
GRANDE LADRAO 79,6%

TABELA 11 - Receptividade a miscigenacao racial. Preferéncia por tipos de casamento.

HOMEM BRANCO/MULHER BRANCA 73, 7%
HOMEM NEGRO/MULHER NEGRA 19,2%
CASAIS MISTOS 9,0%

4.5 Acoes afirmativas no mundo

Vistos sobejos dados estatisticos que comprovam a inferiorizacdo do negro em nossa
sociedade em relacdo ao branco'”*, justificadores empiricos para a adogdo da politica de cotas
raciais para o ingresso do negro na Universidade, voltemos a idéia da igualdade material, pela
qual o conceito de a¢des afirmativas foi ganhando espaco no cendrio mundial.

Marco definitivo desse processo foi a Convencdo de Durban, na Africa do Sul, no
periodo de 31 de agosto a 8 de setembro de 2001, a qual teve como documento final a
Declaracdo e Programa de acdo de Durban, cujos pontos abaixo destacamos no tocante a
adocdo pelos Estados aderentes de agdes positivas na drea educacional visando a inserc¢do

, . 175
efetiva dos negros na sociedade” :

Reafirmando que a diversidade cultura € um valioso patrimdnio para o avango e
bem-estar da humanidade como um todo, e que deve ser valorizada, desfrutada,

173 FIGUEIRA, Vera Moreira. Preconceito racial na escola. Cadernos Candido Mendes — Estudos afro-
asiaticos, n.18, p. 63-73, maio, 1990. Tabelas 11 a 13.

174 Ainda, remetemos o leitor ao ANEXO A do presente trabalho, no qual colocamos a Pesquisa Mensal de
Emprego do IBGE, de set. 2006, em um estudo especial sobre cor ou raca.

' Disponivel em: <http://www.comitepaz.org.br/Durban_1.htm>. Acesso em: 07. jan. 2007.
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genuinamente aceita e adotada como caracteristica permanente que enriquece nossas
sociedades.

Plenamente conscientes de que, apesar dos esforcos realizados pela comunidade
internacional, Governos e autoridades locais, o flagelo do racismo, discriminacdo
racial, xenofobia e intolerdncia correlata persiste e continua sendo causa de
violagdes dos direitos humanos, sofrimentos, desvantagens e violéncia, que devem
ser combatidos por todos os meios disponiveis e apropriados como questdo de
prioridade maxima, preferencialmente em cooperacéo com comunidades atingidas.
QUESTOES GERAIS:

2- Reconhecemos que racismo, discriminacio racial, xenofobia e intolerancia
correlata ocorrem com base em raga, cor, descendéncia, origem nacional ou étnica e
que as vitimas podem sofrer multiplas ou agravadas formas de discriminagdo
calcadas em outros aspectos correlatos como sexo, lingua, religido, opinido politica
ou de qualquer outro tipo, origem social, propriedade, nascimento e outros.
VITIMAS DE RACISMO, DISCRIMINACAO RACIAL, XENOFOBIA E
INTOLERANCIA CORRELATA

32 Reconhecemos o valor e a diversidade da heranga cultural dos africanos e
afrodescendentes e afirmamos a importincia e a necessidade de assegurar sua total
integracdo a vida social, econdmica e politica, visando facilitar sua plena
participag¢do em todos os niveis dos processos de tomada de decisdo.
ESTRATEGIAS PARA ALCANCAR A IGUALDADE PLENA E EFETIVA,
ABRANGENDO A COOPERACAO INTERNACIONAL E 0]
FORTALECIMENTO DAS NACOES UNIDAS E DE OUTROS MECANISMOS
INTERNACIONAIS NO COMBATE AO RACISMO, DISCRIMINACAO
RACIAL, XENOFOBIA E INTOLERANCIA CORRELATA

108 Reconhecemos a necessidade de se adotar medidas especiais ou medidas
positivas em favor das vitimas de racismo, discrimina¢do racial, xenofobia e
intolerancia correlata com o intuito de promover sua plena integracio na sociedade.
As medidas para uma agdo efetiva, inclusive as medidas sociais, devem visar
corrigir as condi¢des que impedem o gozo dos direitos e a introducdo de medidas
especiais para incentivar a participagdo igualitdria de todos os grupos raciais,
culturais, lingiiisticos e religiosos em todos os setores da sociedade, colocando a
todos em igualdade de condigdes. Dentre estas medidas devem figurar outras
medidas para o alcance de representagdo adequada nas institui¢des educacionais, de
moradia, nos partidos politicos, nos parlamentos, no emprego, especialmente nos
servigos judicidrios, na policia, exército e outros servigos civis, os quais em alguns
casos devem exigir reformas eleitorais, reforma agraria e campanhas para igualdade
de participacéo.

4.5.1 Na India

Ao menos a titulo histérico, ndo poderiamos deixar de mencionar o caso da India, a
qual foi o primeiro pais a adotar o sistema de cotas raciais, previstas ja em sua Constitui¢io de

1949, no seu art. 16':

7% «“(4) Nothing in this article shall prevent the State from making any provision for the reservation of

appointments or posts in favour of any backward class of citizens which, in the opinion of the State, is not
adequately represented in the services under the State.

(4A) Nothing in this article shall prevent the State from making any provision for reservation in matters of
romotion to any class or classes of posts in the services under the State in favour of the Scheduled Castes and the
Scheduled Tribes which, in the opinion of the State, are not adequately represented in the services under the
State”.
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(4) Nada neste artigo deve impedir o Estado de prover a reserva de compromissos ou
postos em favor de qualquer classe desfavorecida de cidaddos que, na opinido do
Estado, ndo esteja adequadamente representadas nos servigos publicos.
(4A) Nada neste artigo deve impedir o Estado de prover a reserva em matéria de
promocao para qualquer classe ou classe de postos nos servigos estatais em favor
das castas e tribos incluidas as quais, na opiniio do Estado, ndo estdo
adequadamente representadas nos servicos publicos.

(traducdo livre)

Na sua versdo origindria, a cldusula da igualdade tinha uma matiz geral; no entanto,
apds a aprovacdo de emendas introduzindo formas especificas de agdo afirmativa, mesmo
assim, a Suprema Corte daquela Pais foram submetidos casos que néo estavam 14 arrolados. O
entendimento, entdo, foi o de que o principio da igualdade fora relativizado, e, mesmo as
acoes afirmativas ndo tendo o objeto especifico constante do permissivo constitucional, sdo
estas possiveis, pois ha que se fazer uma interpretacao aberta do Texto Maior. A isso chamou-
se de interpretagao holistica'”’. Importante atentarmos para situacdo andloga da Constitui¢ao
brasileira, a qual ndo especifica expressamente autorizag@o para tratamento diferenciado para
os negros; contudo, assim o faz para deficientes e mulheres. Pelo que se analisard abaixo,
acerca da constitucionalidade dessas medidas afirmativas raciais no Brasil, a mesma
interpretacdo fica legitimada no ordenamento juridico vigente.

Aplicada ent@o até hoje, a politica de cotas no ensino superior indiano vem dando
resultados efetivos no alcance de seu objetivo, sendo vejamos pelo fato de que, em 1950, 1%

dos Dalits tinha curso superior, nimero este que em 2005 chegou a 12%'"®.

4.5.2 Na Africa do Sul

Berco do apartheid, ndo poderiamos também deixar de trazer, ao menos a titulo de
noticia, o conteido da igualdade na atual Constitui¢gdo sul-africana, também de cardter
afirmativo, num pafs no qual tais acdes, diferentemente do caso americano, aplicam-se a
maioria da sua populagao:

Igualdade inclui total e igual aproveitamento de direitos e liberdades. Promover a
conquista da igualdade, legislativamente e em outros termos designada para proteger
pessoas, ou grupos de pessoas que estdo em desvantagem por serem injustamente

discriminadas. Discriminacdo em um ou mais niveis listados na subsecdo 3 € injusta,
a menos que estabelecida que a discriminag@o € justa. (tradugao livre).

7 TUSHNET, Mark. Regras da Corte Suprema norte-americana sobre aciio afirmativa. Anudrio 2004/2005
Aguris - Jurisdicdo e Direitos Fundamentais. Vol. I, tomo I, 2005, p. 303-320.

'78 Disponivel em <http://www.radiobras.gov.br/abrn/brasilagora/materia.phtml?materia=261959>. Acesso em:
28. ago. 2006.
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4.5.3 Nos Estados Unidos da América

Nos Estados Unidos, pais a partir do qual as ac¢des afirmativas tiveram projecao
internacional, a interpretacdo judicial acerca da discriminagdo positiva veio a impulsionar
posteriormente o Executivo a legislar a respeito. No entanto, nem sempre a Suprema Corte foi
favordvel a adogdo das acdes afirmativas, como veremos abaixo, muito antes pelo contrério,
ou seja, sequer a igualdade formal era assegurada aos negroslsoz Registre-se que o Legislativo
daquele Pais ndo teve participagdo relevante na formulagdo de tais politicas publicas
inclusionistas. Digno de relevo, no entanto, € a pressdo dos movimentos negros naquele pafs -
a qual exortamos que aconteca também em nosso Pais de forma organizada e efetiva via
campanhas de esclarecimento popular e movimentos sociais pressionando por evolugdes
legislativas - que, independentemente do partido republicano, mais avesso a politica de cotas,
ou do democrata, mais favordvel a tal implementacdo, fez por implementar a politica
afirmativa naquele pais. A propésito, KAUFMANN, ao se referir a efusiva manifestacdo do
presidente republicano Richard Nixon ao saber do julgamento no caso Brown II, na busca de
popularidade, a qual, entretanto, foi alvo de criticas de setores mais conservadores do

partido'®':

O que se procura ressaltar, nesse ponto, ndo sdo os rumos dos partidos politicos
norte-americanos, nem a coeréncia dos seus ideais. Apenas se quer sugerir que a
adocdo de uma politica afirmativa integrativa terminaria por acontecer de qualquer
maneira, independentemente de quem estivesse no poder - e o fato de ter sido
efetivada por um presidente republicano talvez conceda mais veracidade a esta
afirmacao.

Passaremos, a partir de agora, a analisarmos alguns casos judiciais que foram

responsdveis pela construcio da politica de acao afirmativa nos Estados Unidos da América.

Caso Plessy v. Ferguson (163 U.S. 537, 1896):
A Suprema Corte norte-americana, negando o recurso de Plessy, considerado negro
pelo Estado da Lousiana, entendeu que era permitido aos Estados estabelecer distin¢do entre

passageiros em trolebus ou qualquer meio de transporte privado, posto que a igualdade

9. (2) Equality includes the full and equal enjoyment of all rights and freedoms. To promote the achievement of
equality, legislative and other measures designed to protect or advance persons, or categories of persons, who are
disadvantaged by unfair discrimination may be taken.

5) Discrimination on one or more of the grounds listed in subsection (3) is unfair unless it is established that the
discrimination is fair”.

180 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O direito a diferenca: as acoes afirmativas como mecanismo de
inclusao social de mulheres, negros, homossexuais e pessoas portadoras de deficiéncia. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003, p. 163.

81" K AUFMANN, Roberta Fragoso Menezes. Ac¢oes afirmativas a brasileira: necessidade ou mito? Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 209.
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prevista na 142 Emenda ndo determinava a eliminacio de desigualdades sociais. Assim, ainda
que inicialmente somente para o sistema de transporte, mas depois alargado para todos os
setores incluindo institui¢cdes de ensino, a igualdade de tratamento seria possivel de se obter
quando fossem fornecidas as diferentes racas iguais beneficios governamentais, mesmo que
estes fossem fornecidos separadamente. Era a consagracio da doutrina “equal, but
separeted”lgz. Ficou vencido apenas o Justice John M. Harlan, entendendo ser inconstitucional

a lei de Lousiana com base na doutrina de que a “constitution is colorblind”'™.

Caso Brown v. Board of Education (347 U.S. 483, 1954):

Neste caso, com o Justice Earl Warren na Presidéncia da Suprema Corte, foi dado
inicio ao que se denomina de ativismo judicial norte-americano em prol das acdes afirmativas.
Aqui se destruiu a teoria dos iguais mas separados no ambito do ensino publico.
Entendimento diverso feriria o insculpido na 142 Emenda. Veja-se que somente em 1969, no
caso Alexander v. Holmes Country Board of Educacion'™, foi determinado que também nas
escolas privadas fosse banida qualquer discriminacdo segregatéria em relacdo aos negros.

Ainda, em 1955, um ano apés o julgamento do caso Brown, no caso que ficou

conhecido como Brown 1'%

, no mesmo sentido daquele foi a decisdao da Suprema Corte
norte-americana, desta feita para que houvesse a garantia por parte do Estado no transporte de
alunos de suas casas até as escolas publicas, para dar efetividade ao comando da Suprema
Corte. Ainda, foi determinado que os Estados implementassem com maior velocidade o fim
da discriminacdo racial promovida contra os negros. Registre-se que pouca ndo foi a
resisténcia por parte das escolas estaduais, tendo havido necessidade de o FBI e o Exército
serem chamados para o fiel cumprimento do decidido por aquela Corte'™.

Finalmente, entdo, o Poder Executivo Federal norte-americano, a partir da década de

60, entra em cena com a criacdo de medidas positivas antidiscriminacdo. Esse histdrico estad
muito bem apanhado pela mais recente Ministra do Supremo Tribunal Federal brasileiro'™’:
Quanto ao principio constitucional da igualdade juridica, que desde os primeiros

momentos do Estado Moderno foi formalizado como direito fundamental, indagava
o Presidente Lyndon B. Johnson, em 4 de junho de 1965, na Harvard University, se

"2 Touais, mas separados. (tradugio livre)

183 A Constitui¢do é cega a cor. (tradugio livre)

(396 U.S. 19).

185 Brown vs. Board of Education of Topeka (349 U.S. 294, 1955).

'8 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O direito a diferenca: as acoes afirmativas como mecanismo de
inclusao social de mulheres, negros, homossexuais e pessoas portadoras de deficiéncia. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003, p. 168.

' " ROCHA, Cérmen Licia Antunes. Acdo afirmativa - o conteido democrético do principio da igualdade
juridica. Revista trimestral de Direito Pablico, n® 15, 1996, p. 87.
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todos ali eram livres para competir com os demais membros da mesma sociedade
em igualdade de condi¢des. Coube, entdo, a partir daquele momento, aquela
autoridade norte-americana inflamar o movimento que ficou conhecido e foi,
posteriormente, adotado, especialmente pela Suprema Corte norte-americana, como
a affirmative action, que comprometeu organizagdes publicas e privadas numa nova
pritica do principio constitucional da igualdade no Direito. A expressdo acdo
afirmativa, utilizada pela primeira vez numa ordem executiva federal norte-
americana do mesmo ano de 1965, passou a significar, desde entdo, a 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 na principiologia dos direitos fundamentais.
Naquela ordem se determinava que as empresas empreiteiras contratadas pelas
entidades publicas ficavam obrigadas a uma acdo afirmativa para aumentar a
contratacdo dos grupos ditos das minorias, desigualados social e, por extensao,
juridicamente.

E também aos particulares o Executivo americano impds as a¢des afirmativas raciais,

o . ~ 1e . 188
via criacdo de requisitos para a contratacdo com o Poder publico ™:

Contudo, se é importante destacar o papel da sociedade, é fundamental expor o
papel do Estado americano, uma vez que, na maioria dos casos, as a¢des afirmativas
sdo impostas em face da resisténcia oposta por segmentos sociais mais
conservadores. Nesse sentido, o papel do Poder Executivo foi decisivo na
experiéncia americana. Como exemplo, destacamos o Decreto Executivo nr.
11.246/65, emanado pelo Presidente Lindon Johnson, que condicionava a celebracio
de contratos administrativos com a Unido a admissdo de percentuais razodveis de
minorias.

Caso Regens of the University of California v. Bakke (438 U.S. 265, 1978).

Continuando a participagao decisiva do Judicidrio norte-americano no assunto de
inclusao afirmativa dos negros, tenha-se que, no caso Bakke, julgado em 1978 pela mesma
Suprema Corte, a despeito de ndo ter sido aceita a reserva de vagas para minorias raciais para
o ingresso na Universidade da Califérnia por argumentos em prol da superagio da
discriminacdo social, dando-se ganho de causa a Bakke, um estudante branco que se sentiu
preterido para o ingresso no Curso de Medicina dado o sistema adotado pela Universidade, a
maioria, acompanhando o Justice Powell, deixou assentado que as universidades poderiam,
sim, valer-se das acdes afirmativas para obterem um corpo de estudantes diversificado,
criando, assim, um ambiente plural, necessdrio para uma formacdo de nivel superior;
entretanto, ndo em um percentual fixo, como o aplicado pela Universidade da Califérnia, o
que desconsideraria a situacdo individual de cada beneficiado pela politica. Para isso, citou o
exemplo de sele¢do de alunos da Universidade de Harvard, de atribui¢do de pontos, e, dentre

estes, a concessao de alguns a negros.

188 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O direito a diferenca: as acoes afirmativas como mecanismo de
inclusao social de mulheres, negros, homossexuais e pessoas portadoras de deficiéncia. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003, p. 189.
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De importancia para a evolucdo das acdes afirmativas, tenha-se que os juizes da
Suprema Corte americana criaram nesse caso, entdo, o conceito de classe suspeita para
analisar, tendo o juiz Powell, o detentor do voto decisivo para a fixacdo da diretriz de
constitucionalidade da medida de agfo afirmativa, aplicado tal classe aos beneficiados pelo
programa. Assim, consideraram integrantes de tal classe os que sofreram um histdérico de
tratamento desigual propositalmente, ou aos que ndo detenham poder politico para alterar essa
situacdo. Assim sendo, o julgamento, quando uma lei atribui desvantagem a membros de
classe suspeita, deveria pautar-se a um escrutinio estrito. Isso significa que tal situacdo, a
menos que seja possivel provar que essa desvantagem € essencial para interesses do governo,
deve ser declarada inconstitucional pelo Judicidrio. Ao contririo, se essa desvantagem for
para integrantes da classe ndo suspeita, submete-se a um critério de escrutinio frouxo. Com
isso, devem ser julgadas constitucionais as leis criando desvantagens a esse grupo, a ndo ser

. - C . L. [ 189
que a medida ndo preencha os critérios minimos da razoabilidade

. Atente-se que a cultura
norte-americana ndo utiliza o conceito de proporcionalidade, com suas trés sub-regras, senio
a razoabilidade, esta somente com sentido de comparagdo entre os valores em colisdo

envolvidos no caso sob exame.

Casos Grutter v. Bollinger

Mais recentemente, em 2003, a Suprema Corte estadunidense publicou mais uma
decisdo envolvendo agdes afirmativas para ingresso nas Universidades, no caso, a de
Michigan. Nele, o entendimento esposado no caso Bakke foi mantido com a reserva do
critério restrito, ou seja, para a constitucionalidade de tais medidas devem elas, apds se
detectar seu cardter tempordrio, ainda passar por dois testes, quais sejam, a comprovacao da
necessidade de diversidade do corpo discente e a andlise da razoabilidade, conforme acima
mencionado, sem a fixa¢do de cotas, mas possibilitando pontos a, fundamentadamente, negros
excluidos.

Como técnica de andlise para verificagdo da discriminacdo efetiva, a Suprema Corte
americana tem adotado, como no presente caso, com sucesso, a do impacto desproporcional.
Consiste ela em adocdo de critérios estatisticos para provar, cientificamente, que os grandes
nimeros podem ocultar a discriminagdo racial. Nas palavras de CRUZ, com a constatagio de

que tal técnica, chegamos ao reconhecimento da discriminacio indireta, a qual ja expusemos

'8 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Tradugdo Jussara Simdes. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 586.
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em pormenores em capitulo préprio acima. Infelizmente, ndo € tal técnica aplicada pelo

o . ) . . - 190
Judicidrio brasileiro. Oxal4, repetimos mais uma vez, venha a ser utilizada %0

Outra técnica é a chamada teoria do impacto desproporcional (disparate impach
doctrine). Por meio dela, politicas governamentais e empresariais, aparentemente
neutras e observadoras do principio da isonomia formal, passam a ser objeto de
controle da constitucionalidade pelo principio do due processo of law substantive.
Esta teoria permite a correcio de atos discriminatérios desprovidos de
intencionalidade na conduta. Precedente original da disparate impact doctine foi o
caso Griggs vs. Duke Power Co., 420 F2d1225 de 1971. Na demanda, os
requerentes negros consorciados/apoiados pelo Governo Federal americano
insurgiram-se contra teste de inteligéncia realizado para processo de admissdo na
empresa. Em sua defesa, a empresa alegava que o teste era objetivo, dando igual
oportunidade a brancos e negros. Tanto era assim, que diversos negros compunham
seu quadro de empregados. No entanto, os autores lograram provar que os postos
obtidos pelos negros eram manifestamente subalternos. A presenga de negros
exclusivamente ali, ao invés de reduzir a segregacdo racial, a acirrava, pois
sublinhava o discurso racista de subordinacdo e inferioridade da ragca negra... A
partir de entdo, o elemento estatistico tornou-se prova fundamental e amplamente
aceita pela Corte americana, como mecanismo de aferi¢do da inconstitucionalidade
por violacdo da 142 Emenda pelo emprego da teoria do impacto desproporcional da
medida. Se os dados estatisticos demonstrarem haver um visivel prejuizo para as
minorias, tornar-se-do elementos probatérios da ilegitimidade da discriminacdo.
Geeraldo Giinther descreve caso interessantissimo de aplica¢@o da teoria do impacto
desproporcional. A Prefeitura de Sado Francisco acatava 99% dos pedidos de
permissdo para exploragdo de lavanderia para os brancos. De outro lado, esse
percentual cafa para 1% quando os pedidos eram formulados por pessoas de origem
asidtica. A Corte, conscia de que quase 25% da populagdo de Sdo Francisco eram
imigrantes ou descendentes de imigrantes asidticos, considerou nesse caso yickwo a
conduta da municipalidade viciada por razdes discriminatdrias...

No Brasil, todavia, nenhuma dessas duas técnicas logrou sua ado¢@o pelo nosso
Judicidrio. Somente a discriminacio direta, intencional e com motivagdo exclusiva
permite ao cidaddo obter indenizag@o ou corre¢do do maleficio praticado.

GOMES nos traz os resultados altamente positivos da ado¢do da politica de acdo

afirmativa nos Estados Unidos'":

De acordo com os dados apresentados no magnifico estudo conduzido por um ex-
Presidente da Universidade de Harvard e ex-diretor da Faculdade de Direito daquela
mesma Universidade, Derek Bok, em colaboragio com um ex-Presidente da
Universidade de Princeton, William Bowen, os avangos obtidos pelos negros norte-
americanos na drea da educacdo, em conseqiiéncia das agdes afirmativas, sdo
simplesmente impressionantes, sobretudo se levarmos em conta o fato de que, até o
inicio dos anos 60, negros eram proibidos de freqiientar os mesmos locais piblicos,
as mesmas escolas, os mesmos locais de diversdo freqiientados pelos brancos. O
mencionado estudo revela, por exemplo, que o percentual de negros formados em
Universidades e escolas profissionais pulou, entre 1960 e 1995, de 5,4% para 15,5%
do total de graduandos; nas faculdades de Direito o progresso foi de 1% para 7,55%,
ou seja, mais de 700%; em Medicina, de 2,2% em 1964, para 8,1% em 1995; as
empresas americanas em geral, que no inicio dos anos 60 ndo tinham negros em

',90 GUNTHER, Gerald. Constitucional law. 13. ed. New York: The dation, Westbury, 1997. Apud: CRUZ,
Alvaro Ricardo de Souza. O direito a diferenca: as acoes afirmativas como mecanismo de inclusao social de
mulheres, negros, homossexuais e pessoas portadoras de deficiéncia. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 48-
50.

I GOMES, J oaquim B. Barbosa. Acao afirmativa e principio constitucional da igualdade: O direito como
instrumento de transformacao social. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 114.
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cargos executivos (como no Brasil do ano 2000!), atualmente abrigam 8% de negros
nas posi¢des de executivos e administradores; o nimero total de agentes publicos
eleitos (governadores, prefeitos, delegados, juizes e promotores, xerifes, etc) passou,
entre 1965 e 1995, de 280 para 7984.

Ainda sobre a mudanca do perfil social experimentado pela sociedade norte-americana

pos-adogdo das acdes afirmativas na drea racial, em prol dos negros, veja-se MUNANGA "%

Foi gracas a ela que se deve o crescimento da classe média afro-americana, que hoje
atinge cerca de 3% de sua populagdo, sua representacdo no Congresso Nacional e
nas Assembléias estaduais; mais estudantes nos niveis de ensino correspondentes ao
nosso Ensino Médio e Superior; mais advogados, professores nas universidades,
inclusive nas mais conceituadas, mais médicos nos grandes hospitais e profissionais,
em todos os setores da sociedade americana. Apesar de as criticas contra acdo
afirmativa, a experiéncia das ultimas quatro décadas nos paises que implementaram
nio deixam duividas sobre as mudangas alcancadas.

Contudo, ainda que sem desmerecer a politica norte-americana no tocante as acoes
afirmativas raciais, ndo podemos nos esquecer de que, terminado o curso superior, a logica
capitalista também tem arrebatado os beneficidarios do programa. Nas palavras de
CARVALHO'"™:

A expectativa final para os estudantes negros passa a ser a mesma decretada para os
estudantes brancos que entraram sem o apoio de pontos por a¢des afirmativas: que
ao terminar o curso transforme-se em um vencedor, enquanto seus pares de cor que
ndo conseguiram ingressar serdo vistos como perdedores. E essa 16gica vencedor-
perdedor, absolutizada pela cultura capitalista branca norte-americana, que jamais
foi retirada de sua politica de acdes afirmativas.

Ao encerrarmos a apresentacdo do sistema americano de cotas, julgamos importante,
sob o ponto de vista socioldgico, deixarmos assentado em nossa conclusdo que toda a
comunidade académica sai com vantagem ap6s a adogéo das politicas de acdo afirmativa, pois
a diversidade a todos enriquece. Criticos do sistema, por outro lado, enfatizam que o nivel das
universidades cai com a entrada de alunos nio preparados. Veja-se, contrariando os criticos, o
primeiro estudo aprofundado estatistico apds os 30 anos de implementacdo de tais acdes nas
universidades norte-americanas, da lavra de William G. Bowen, ex-reitor de Princeton e

Derek Bok, ex-reitor de Harvard, numa base de dados de mais de 80.000 graduadosm.

"2 MUNANGA, Kabengele. Politicas de A¢io Afirmativa em beneficio da populagio negra no Brasil - Um
ponto de vista em defesa das cotas. Revista Espaco Académico, Maringd, n. 22, ano II, mar., 2003. Disponivel
em <http://www.espacoacademico.com.br>. Acesso em: 18. fev. 2004, p. 1.

195 CARVALHO, José Jorge de. Inclusdo étnica e racial no Brasil: a questio das cotas no ensino superior.
Sao Paulo: Attar, 2005, p. 177.

% Cfme. estudo de William G. Bowen e Derek Bok, The shape of the River: long-term consequencies of
considering race in college and University admissions (Princeton: Princeton University Press, 1998). Apud:
DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Traduc@o Jussara Simdes. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 546 e ss.
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Desse estudo, focado exclusivamente na educag@o superior norte-americana, tiramos uma
) ~ 195
importante conclusdo :

Se, no fim das contas, a pergunta é se as faculdades e universidades mais exigentes
tiveram éxito na formacdo de um grande nimero de alunos pertencentes a grupos
minoritarios, que ja alcancaram considerdvel éxito e parecem ter probabilidade de,
com o tempo, vir a ocupar cargos de lideranca em toda a sociedade, ndo temos
dificuldade para responder a pergunta. Com certeza... No geral, concluimos que as
faculdades e as universidades academicamente exigentes tiveram muito €xito no uso
das politicas de admissdo sensiveis a raca para promover metas educacionais
importantes para todos.

E, ainda, desmistificamos a idéia de que as notas dos cotistas sdo muito piores do que
a dos ndo-cotistas. Os pesquisadores acima tomaram as notas académicas médias dos
primeiros e dos segundos, e obtiveram, respectivamente, 1145 e 1181, ou seja, uma diferenca
inferior a 4%. Com isso, provou-se que, eliminando o programa, embora em muito fosse
reduzido o nimero de negros nas Universidades, a nota média dos ndo-cotistas que ficariam
nos bancos escolares nao seria significativamente maior.

Esperamos, assim, com base na doutrina internacional, e no fato por nds trazido de que
as provas a que os negros e brancos sdo submetidos durante o periodo académico sdo as
mesmas, ter respondido a seguinte questdo levantada por Kwame Anthony Appiah, e também
tdo propalada por muitos dos criticos das acdes afirmativas raciais: “O problema das cotas é
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que a universidade ndo terd utilidade alguma para o aluno se ele néo estiver preparado” .

19 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Tradugdo Jussara Simdes. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 551.
19 Cfme. matéria veiculada em Veja, n2 1946, de 08/03/2006.
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5 UMA NECESSARIA RELEITURA DA CONSTITUICAO BRASILEIRA

5.1 A contextualizacido constitucional envolvendo as acoes afirmativas para o ingresso
dos negros na Universidade

Iniciando o presente capitulo, exortamos os leitores para, em sendo possivel, procurar
minimizar suas cargas prévias de pré-conceitos, dado que o tema da constitucionalidade das
cotas raciais, mesmo no ambito do universo académico, ¢ um dos que mais polémica tem
criado na sociedade brasileira nos dltimos anos'”’. E aqui nos valemos de HEIDEGGER'*:
“Em todo principio de interpretacdo, ela se apresenta como sendo aquilo que a interpretacdo
necessariamente ja ‘pde’, ou seja, que € preliminarmente dado na posi¢do prévia, visdao prévia
e concepgdo prévia”.

Nao podemos nos furtar das licdes de MAXIMILIANO acerca da funcdo do

hermeneuta, as quais ap6s mais de meio século continuam, em muito, sendo aplicadaslggz

O jurista, esclarecido pela Hermenéutica, descobre, em Cddigo, ou em um ato
escrito, a frase implicita, mais diretamente aplicivel a um fato do que o texto
expresso. Multiplica as utilidades de uma obra; afirma o que o legislador decretaria,
se previsse o incidente e o quisesse prevenir ou resolver; intervém como auxiliar
prestimoso da realizagdo do Direito. Granjeia especiais determina¢des, ndo por meio
de novos dispositivos materializados, e, sim, pela concretizacdo e desdobramento
prético dos preceitos formais. Ndo perturba a harmonia do conjunto, nem altera as
linhas arquitetdnicas da obra; desce aos alicerces, e dali arranca tesouros de idéias,
latentes até aquele dia, porém vivazes e licidos.

E, ao Direito Constitucional, da MAXIMILIANO uma forma diferenciada de
interpretacdo, dada sua caracteristica basica estipuladora de principios gerais, aos quais deve o

intérprete adequar, proporcionalmente, a seu momento hist(’)rico—sociolégicozooz

Interpretam-se estritamente os dispositivos que instituem excecdes as regras gerais
firmadas pela Constitui¢do... Entretanto em Direito Ptblico esse preceito ndo pode
ser aplicado a risca: o fim para que foi inserto o artigo na lei, sobreleva a tudo. Nao
se admite interpretagdo estrita que entrave a realizacdo plena do escopo visado pelo
texto. Dentro da letra rigorosa dele procure-se o objetivo da norma suprema; seja
este atingido, e serd perfeita a exegese... O brocardo — inclusio unius alterius est
exclusio, como todo argumento a contrario, exige, talvez, ainda maior e mais
discreta reserva da parte de quem o empregue no Direito Constitucional, do que se
reclama em se tratando de Direito Privado. Nem sempre o fato de se mencionar um
caso determinado obrigard a excluir todos os outros; nem tampouco a negativa a
respeito de uma hipétese particular implicard a afirmativa tocante as demais.

7 STEIL, Carlos Alberto (Org.). Cotas raciais na Universidade: um debate. Porto Alegre: Ed. da UFRGS,
2006, p. 7.

"% HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. 2. ed. Petrépolis, Vozes, 1988, p. 207.

19 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicaciio do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 12.

290 MAXIMILIANO, Carlos. Op. cit., 2004, p. 255-256.
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Também SANTOS®' nos recorda desse grau maior de indeterminacio das normas
constitucionais em comparagdo com as demais, notadamente no que toca a direitos
fundamentais. Isso sem falar na linguagem vaga aplicada também ao seu texto, que, podendo
parecer ocasional, assim ndo o €, mas tem uma base estrutural de seus préprios propdsitos. E
isso tudo aplicado caso a caso, em uma verdadeira ponderacdo de principios. Em suas
palavras:202 “Note-se que quando a indeterminacdo cede ante o caso concreto isso nao
significa que as futuras aplicagdes do conceito estejam indenes de duvidas, pois a cada novo
caso a vagueza terd de ser operacionalizada”.

Dado isso, temos de nos reportar a vinculatividade do preceito constitucional de
reducdo das desigualdades sociais, como muito bem sintetiza NASCIMENTO, colocando a
politica de cotas para os negros acessarem a Universidade como pratica indubitavelmente
constitucional: “Se os negros sdo a maioria da populagdo mais pobre, em nimero
proporcional muito superior ao que seria aceitavel, evidente que a reserva de cotas tem
respaldo constitucional ao almejar erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais™**.

Sobre o novo papel do Estado como promotor de acdes afirmativas nesse cendrio, a
Constitui¢ao assim ordena como objetivo fundamental de nossa Republica: “promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagﬁo”204. Tenha-se presente, essa isonomia ordenada pelo constituinte de 88 deve ser
tomada tanto na sua dimensd@o formal quanto material almejando o respeito ao supraprincipio
da dignidade humana®”. E mais: é um objetivo constitucional explicito de nosso Estado o

ativismo no sentido do promover uma sociedade sem quaisquer formas de discriminacao.

Também assim a leitura de SARMENTO?® sobre os incisos I, IIT e IV do art. 32 da CRFB:

O constituinte, portanto, ndo quis atribuir ao Estado o papel de espectador neutro e
imparcial dos conflitos travados na esfera social. Pelo contrdrio, partindo da
premissa empirica de que a sociedade brasileira € injusta e desigual, e de que nela
vicejam a intolerancia e o preconceito, ele imp06s aos trés poderes do Estado tarefas
ativas, ligadas a inclusdo social e a transformacdo de préticas opressivas voltadas
contra grupos estigmatizados.

21 SANTOS, Marilia Lourido dos. Interpretacio constitucional no controle judicial das politicas publicas.
Porto Alegre: SAFE, 2006, p. 28.

292 SANTOS, Marilia Lourido dos. Op. cit., 2006, p. 37.

203 NASCIMENTO, Mércio Augusto. Reserva de cotas para negros. Disponivel em
<http://www.revistadoutrina.trf4.gov.br/artigos/constitucional/marcio_nascimento.htm>. Acesso em: 15. jan.
2007.

294 Cf. o inc. IV de seu art. 3.

295 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 87.

206 SARMENTO, Daniel. Livres e iguais: estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 251.
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MELLO™" assim nos sinaliza para a suficiéncia do art. 32 em prol da concretizagio

das acdes afirmativas, ainda que sem previsdo especifica constitucional para cada acgdo:

Do art. 32 vem-nos luz suficiente ao agasalho de uma acdo afirmativa, a percepcdo
de que o tnico modo de se corrigir desigualdades € colocar o peso da lei, com a
imperatividade que ela deve ter em um mercado desequilibrado, a favor daquele que
¢é discriminado, que € tratado de forma desigual.

Também a respeito, ROCHA anota da necessidade para uma leitura vinculante ativa
por parte do Estado do inciso IV do art. 32 da Carta fundante: “O inciso IV , do mesmo art. 32,
€ mais claro e afinado, até mesmo no verbo utilizado, com a acfo afirmativa. Por ele se tem
ser um dos objetivos fundamentais promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimina¢o”?%",

Uma leitura conjunta da Constitui¢do com as ci€ncias sociais, no entanto, € imperiosa,
na visdo de HABERLE209, na medida em que o contexto da sociedade deve influenciar no
tratamento para aplicacdo da norma maior. Em uma sociedade aberta, entdo, as solugdes nao
devem estar cingidas a gabinetes de juristas que se auto-intitulem detentores do poder
exclusivo da interpreta¢do de dispositivos da Carta Magna. Os mais diversos agentes, pois,
devem influenciar na interpretagdo constitucional, na medida de suas demandas, anseios e
pressoes.

A Constitui¢do precisa, definitivamente, assumir seu papel como norma fundamental
de uma comunidade. E, especificamente a sociedade brasileira, pensamos, deve orgulhar-se da
sua Carta. O desenho constitucional da Carta veicula os direitos fundamentais como cerne do
Estado Democritico de Direito. E mais, elege a dignidade da pessoa como vetor maximo para
orientacdo dos operadores do Direito.

Reforce-se, a linguagem utilizada pelo constituinte é principioldgica por natureza,
visto que, a uma Constitui¢do, cabe o tragado dos rumos e opgdes de uma sociedade, ndo o
esgotamento de todas as solu¢des aos mais variados problemas de uma comunidade, raziao
pela qual as cotas raciais ndo precisam estar explicitamente elencadas em seu corpo. Assim

temos em VIGO?'%:

El constituyente habla habitualmente de un modo genérico para los operadores y
6rganos con capacidad jurigena, de modo que las soluciones no incluidas en el texto

207 MELLO, Marco Aurélio de. A igualdade e as ac¢des afirmativas. Cidadania e Justica. 22 sem., 2002, p. 98.
2% ROCHA, Carmen Licia Antunes. Acio afirmativa - o conteido democritico do principio da igualdade
juridica. Revista trimestral de Direito Pablico, n® 15, 1996, p. 93.

2 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicdo:
Contribuicdo para a Interpretacdo Pluralista e “Procedimental” da Constitui¢do. Traducdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1997, p. 11-55.

219 yIGO, Rodolfo Luis. Interpretacién constitucional. 2. ed. Buenos Aires: Abelardo Perrot, 2004, p. 98.
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constitucional deberdn ser aportadas por las demds normas juridicas, explicitando y
sin contradecir dicho texto.

Assim sendo, a visdo principiolégica da Constitui¢do brasileira efetivamente vincula o
Estado brasileiro, quer via legislativa, quer via judicial, quer via executiva; esta, dada a
autonomia constitucional universitaria, a implementar politicas publicas para que a igualdade
material entre negros e brancos prevaleca no acesso ao ensino superior. E o Ministério
Publico, em sua missdo constitucional, deve zelar, também ativamente, via instrumentos
préprios, para que isso aconteca no mundo dos fatos. Mas, aqui, ja adentramos no préximo
ponto do presente trabalho.

Verdade é que teremos conflitos entre os direitos individuais e as politicas publicas, no
entanto, proprios do contexto, os quais devem ser sopesados pela sub-regra da

proporcionalidade estrito senso. A questdo fica muito bem posta por DWORKIN?'":

Sem duvida, ndo hd nada de paradoxal na idéia de que o direito de um individuo a
igual prote¢@o pode as vezes entrar em conflito com uma politica social desejavel
sob outros aspectos, inclusive aquela que tem por objetivo tornar a sociedade mais
igual em termos gerais.

Também ROCHA, associando a idéia do ativismo estatal a importincia renovada da
igualdade, traz o levantamento topogréfico desse principio desde nossa primeira Constitui¢ao,
para concluir ter sido desejo do constituinte de 88 que a igualdade real norteasse a leitura de

todos os direitos fundamentais, sendo pois um ineditismo na histdria constitucional brasileira

no enfrentamento do principio da igualdadezu.

Pode-se, ainda, ter clara a mudanga havida na concepcdo do principio da igualdade
juridica, pela sua positiva¢do no art. 5%, da Constitui¢do. Alterando a formulacdo que
tradicionalmente se fizera nas Constituigdes que tradicionalmente se fizera nas
Constitui¢gdes Brasileiras nas quais o principio da igualdade juridica vinha sempre
entre os incisos (ou pardgrafos, segundo a técnica empregada pelo constituinte) do
artigo que cuidava em cada uma, dos direitos fundamentais reconhecidos e
assegurados (art. 179, incs. 13, 14,16, dentre outros, da Carta de Lei Imperial, de 25
de margo de 1824; art. 72, § 22, da Constituicdo da Republica, de 24 de fevereiro de
1891; art. 113, inc. I, da Constituicdo da Reptblica, de 16 de julho de 1934; art. 122,
inc. I, da Carta de 10 de novembro de 1937; art. 141, 1%, da Constitui¢cdo da
Republica, de 18 de setembro de 1946; art. 150, § 12 da Carta de 24 de janeiro de
1967, art. 153, § 12, da Emenda Constitucional nr. 1, de 17 de outubro de 1969), a
Constituicdo da Republica , de 5 de outubro de 1988, inicia o articulado sobre
direitos e garantias fundamentais exatamente com a referéncia expressa ao principio
da igualdade juridica, que é repetida no texto do mesmo dispositivo logo em
seguida.

21 DOWRKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 349.

212 ROCHA, Carmen Licia Antunes. Acdo afirmativa - o conteido democrético do principio da igualdade
juridica. Revista trimestral de Direito Pablico, n® 15, 1996, p. 93.
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E, logo ap6s, convida-nos a uma necessdria leitura democratica do texto de 88: “Nesse
cenario soécio-politico e econdmico, nio seria verdadeiramente democratica a leitura
superficial e preconceituosa da Constituicdo, nem seria verdadeiramente cidaddo o leitor que
ndo lhe rebuscasse a alma, apregoando o discurso facil dos igualados superiormente em nossa
histéria feita pelas maos calejadas dos discriminados™".

Assim, pois, temos que o constituinte de 88 foi sensivel a realidade vigente na
sociedade brasileira, e ndo se furtou de fazer valer a Constituicdo na busca da minoragdo da
desigualdade, o que o fez via a introdugéo da igualdade material, visando a construcdo de uma
sociedade como ditada nos seus principios fundamentais. Por fim, a titulo de aglutinagdo de
idéias sobre a necessidade de a forca normativa constitucional estar legitimada no seio social,
trazemos HESSE: “A norma constitucional mostra-se eficaz, adquire poder e prestigio se for
determinada pelo principio da necessidade. A forca vital e a eficicia da Constituicio
assentam-se na sua vinculacdo as forcas espontineas e as tendéncias dominantes de seu
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tempo, o que possibilita o seu desenvolvimento e a sua ordenacdo objetiva™ .

5.2 A Administracao Publica, o Judiciario e o Ministério Publico frente a esse novo
cenario

Sabido é que o Direito Administrativo ndo € mais o mesmo desde a sua génese. Sobre
a origem do Direito Administrativo Brasileiro, reporta-nos BUCCI ao modelo portugués e
espanhol, e, estes, buscados na origem francesa’'’.

Desde o famoso caso Agnes Blanco, em 1873, no qual, em Franca, uma menina fora
atropelada por uma empresa estatal de fumo e o julgamento do caso foi remetido ao Conselho
de Estado Francés, temos a autonomia do Direito Administrativo desvinculado do Direito
Civil. Até esse periodo, a Administragdo Puiblica, como vertente vinculada do Estado, como
ndo poderia deixar de ser, seguia a direc@o politica do Governo. E a politica governamental de
entdo delegava ao Estado tdo-somente a funcdo de dar condigdes a que os cidaddos se
desenvolvessem em suas esferas de atuacdo. O Estado tdo melhor cumpriria sua boa missao
quanto mais ndo interviesse na rotina social. A Revolu¢do Francesa iniciara um modelo de

Estado baseado na forga politica preponderante do legislador; ao Judiciario, era somente licito

213 ROCHA, Carmen Licia Antunes. Acdo afirmativa - o conteido democrético do principio da igualdade

juridica. Revista trimestral de Direito Piblico, n® 15, 1996, p. 99.

'Y HESSE, Konrad. A Forca normativa da Constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio A. Fabris Editor, 1991, p. 18.
215 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 41.
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e legitimo aplicar a lei, com a figura dos juizes “bouche de la loi”. Bem corresponde a essa
imagem a figura do Juiz Jupiter de OST?'®.

Contudo, paralelamente a isso, a sociedade se transformava rapidamente, e ao Estado
ndo era mais suficiente que garantisse somente os direitos de defesa aos cidaddos. A
Revolug@o Industrial, como efetivamente provocou crescimento econdmico, também
aumentava cada vez mais a desigualdade na reparticdo da riqueza. Diante desse quadro, o
liberalismo na Economia, representado sobremaneira pelas idéias de Adam Smith, ndo
conseguia mais sustentar que “a concorréncia maximiza o desenvolvimento econdmico e que
os beneficios do desenvolvimento seriam partilhados por toda a sociedade™'”.

E como néo podia deixar de sé-lo, a Administracio Puablica teve de acompanhar esse
desenvolvimento. Assim sendo, no caso brasileiro atual, deve ela, brago operacionalizador das
politicas do Estado, estar condicionada niao mais pelo estrito principio da legalidade, senio
com obediéncia ao Direito, e, no seu vértice, a Constituicdo de 88, a qual conferiu ao processo
administrativo as mesmas garantias aplicadas ao judicial, pois, justamente ai, no respeito a
forca fundante da Carta, deve abeberar-se a Administragdo Publica no momento da formagio

das politicas publicas. Vale, aqui, a licio de SARMENTO?'®:

Ademais, é importante lembrar que a distin¢gdo entre os direitos fundamentais e as
diretrizes politicas, embora relevante, tende a esmaecer-se a luz da teoria
contemporanea dos direitos fundamentais, que afirma que a efetivagdo destes
direitos - ndo apenas os sociais, mas também os individuais e os politicos - demanda
a formulagdo e a implementagdo de politicas publicas pelo Estado, e ndo meras

préticas absenteistas.

Nao diferentemente, BUCCI nos traz esse novo viés do Direito Administrativo, qual
seja, a interacdo juridico-politica com vista a satisfacdo integral do interesse publico

primario*"?:

Adotar a concepgdo das politicas publicas em direito consiste em aceitar um grau
maior de interpenetrag@o entre as esferas juridica e politica ou, em outras palavras,
assumir a comunicagdo que hd entre os dois subsistemas, reconhecendo e tornando
publicos os processos dessa comunicag@o na estrutura burocrética do poder, Estado e
Administragdo Publica.

OTERO também nos traz seu ensinamento na mesma busca do novo Direito

.. . . . oo 220
Administrativo, voltado a efetivagdo do ordenamento constitucional™":

218 OST, Frangois. O tempo do Direito. Lisboa: Piaget, 1999, p. 27 e seg.

217 PINHO, Diva Benevides, et al. Manual de Economia. 3. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1998, p. 37.

218 SARMENTO, Daniel. Livres e iguais: estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 74.

219 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas pablicas. So Paulo: Saraiva, 2002, p. 241.
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Deste modo, além de normas constitucionais dotadas de aplicabilidade direta e forca
vinculativa imediata para as estruturas da Administragdo Publica, registra-se que as
imposi¢oes da Constituicdo em matéria de bem-estar ndo tém apenas o legislador
como destinatdrio, a Administragdo €, também ela, e apesar de assumir uma posi¢do
subsididria ou complementar, destinatdria das imposicdes constitucionais de bem-
estar.

Logo, temos de ler o Direito Administrativo atual com uma visdo integrada a
Constitui¢do, fazendo com que os pré-juizos sejam auténticos. E essa autenticidade, num
Estado Democrético de Direito, que, esperamos, um dia migre para um Estado de Direito
Democratico, como ja previsto na Constituicdo Portuguesa de 1976, deve ser buscada na
interpretacdo constitucional da Administracdo Publica. Aos aplicadores do Direito ha a
necessidade de um choque de interpretacio quando em contato com a Carta Maior, um
choque de historicidade, de modo a utilizd-la como vetor de interpretacdo para qualquer area
juridica que apresente lides, para, assim, em ndo sendo possivel eliminar os pré-juizos, ter
condicdes de adequar os fatos e a lei a supremacia constitucional.

A priatica da igualdade muito necessita da adocdo de politicas publicas
intervencionistas. Diz SARMENTO?*": “Parte-se da premissa de que a igualdade é um
objetivo a ser perseguido através de agdes e politicas publicas, e que, portanto, ela demanda
iniciativas concretas em proveito dos grupos desfavorecidos”. Também DWORKIN??: “E as
politicas publicas sdo o repositdrio que tenta corrigir as distor¢des ou aviltamentos proprios
ao desequilibrio entre oferta e procura”. FERES JUNIOR; ZONINSEIN**: “_ou seja,
acreditamos que para dar certo em nosso pais a acdo afirmativa tem de funcionar bem como
politica publica, ser eficiente e ser também eficaz na luta contra a discriminagdo racial”. E
CAMPILONGO sobre a necessidade de migragdo do foco do Direito Administrativo do ato
administrativo unilateral para a politica puablica, se possivel, agregamos nds, com a

participacdo popular na sua formulagﬁoz24.

Naio obstante, numa época em que o universo juridico se alarga - em que os direitos
sociais e transindividuais deixam de ser meras declaracdes retdricas e passam a ser
direitos positivados em constituicdes e leis, em busca de efetividade -, ndo seriam as
politicas publicas um foco de interesse juridicamente pertinente, como esquema de
agregacdo de interesses e institucionalizacdo dos conflitos?

Y OTERO, Paulo. Legalidade e Administracio Piblica: o sentido da vinculagio administrativa a juridicidade.

Coimbra: Almedina, 2003, p. 29-30.

221 SARMENTO, Daniel. Livres e iguais: estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 144.

222 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Tradugdo Jussara Simdes. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2005, p. XXII, na introducé@o de Luiz Moreira.

22 FERES JUNIOR, Jodo e ZONINSEIN Jonas (Orgs.). Acao afirmativa e universidade: experiéncias
nacionais comparadas. Brasilia: Ed. da UnB, 2006, p. 10.

22 CAMPILONGO, Celso. Direito e democracia. Sio Paulo, Max Limonad, 1997, p. 85.
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Veja-se entendimento pretoriano supremo nacional, que, por ocasido do julgamento da
Argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental, ADPF nr. 45, o Egrégio Supremo
Tribunal Federal, datado de 29/04/2004, na pena do Excelentissimo Ministro Celso de Mello,
deixou assentado que, em se tratando de direitos fundamentais, cabe, sim, ao Judicidrio
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proceder a implementacdo de politicas publicas, verificada a omissdo do Poder Executivo™":

Certo que ndo se inclui, ordinariamente, no ambito das fun¢des institucionais do
Poder Judicidrio - e nas desta Suprema Corte, em especial - a atribuicdo de formular
e de implementar politicas piblicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, - Os
Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 207, item n. 05, 1987,
Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamente, nos
Poderes Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases
excepcionais, poderd atribuir-se ao Poder Judicidrio, se e quando os 6rgios estatais
competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles
incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficicia e a integridade
de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda
que derivados de cldusulas revestidas de conteido programdtico. Cabe assinalar,
presente esse contexto - consoante ja proclamou esta Suprema Corte - que o cardter
programdtico das regras inscritas no texto da Carta Politica ndo pode converter-se
em promessa constitucional inconseqiiente, sob pena de o Poder Publico, fraudando
justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu impostergdvel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado.
(RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO)

Outro ndo é sendo o posicionamento da doutrina de BRUST**;

A ductilidade constitucional parece adequar-se ou, a0 menos, nio causar maiores
danos, a paises em que o Estado do Bem-Estar Social ja se encontra consolidado.
Sociedades que ainda n3o o atingiram, ndo podem ficar a mercé de maiorias
parlamentares, que, eventualmente, agravem seu desequilibrio social. No caso do
Brasil faz-se necessdrio que os principios e objetivos fundamentais da constitui¢do
vinculem os trés poderes: o Executivo, na execugdo de suas politicas; o Legislativo,
na feitura das leis; e o Judiciario, no controle da constitucionalidade das leis e dos
atos governamentais. A constitui¢@o brasileira ndo pode ser vista como meramente
programdtica, mas como um programa dirigente substantivo, com condicdes de levar
o pais a modernidade. Este € o requisito para o fortalecimento do pluralismo
garantido em seu art. 12, V.

Complementanto, AGRA*’, no sentido da participacdo ativa necessaria do Judicidrio
na formacdo das politicas ptiblicas, cumprindo, assim, integralmente seu papel constitucional:
“Uma das causas que mais influenciam a expansao da jurisdi¢do constitucional no campo das

decisdes politicas € a paulatina perda de legitimidade do processo politico”.

2 DISTRITO FEDERAL. STE. ADPF n2 45. Argte.: PSDB. Argdo.: Presidente da Republica. Relator: Min.
Celso de Mello, Brasilia, 29 de abril de 2004. DJU, 04/05/2004.

226 BRUST, Léo. A Constituicdo deve constituir. Direito e Democracia. Vol. 5, n.1, 12 sem., 2004, p. 29-48.

22 AGRA, Walber de Moura. A reconstrucao da legitimidade do Supremo Tribunal Federal: densificacao
da jurisdicao constitucional brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 116.



85

Sobre isso, vemos em BRANCO a legitimidade conferida ao Judicidrio®*®:

Os juizes podem e devem aplicar diretamente as normas constitucionais para
resolver os casos sob a sua apreciacdo. Ndo € necessdrio que o legislador venha,
antes, repetir ou esclarecer os termos da norma constitucional, para que ela seja
aplicada. O art. 5%,§12, da CF, autoriza que os operadores do direito, mesmo a falta
de comando legislativo, venham a concretizar os direitos fundamentais pela via
interpretativa. Os juizes, mais do que isso, podem dar aplicacdo aos direitos
fundamentais mesmo contra a lei, se ela ndo se conformar ao sentido constitucional
daqueles.

E, finalmente chamando a regra da proporcionalidade229: “A falta de previsio legal

tépica, € de se sustentar a necessidade de tratamento ad hoc das questdes surgidas, mediante o
sopesamento dos valores constitucionais envolvidos em cada caso”.

Ponto interessante defendido por GOMES*

, ex-integrante da Procuradoria da
Republica e atual Membro do STF, € a legitimidade constitucional para a promog¢do de acdes
civis publicas, com arrimo na Constitui¢do e na lei propria por parte do Ministério Puablico,
visando a protecdo dos direitos e interesses das minorias étnico-raciais™ .

Assim sendo, o viés indicado para a leitura acerca das agdes afirmativas outro ndo
pode ser sendo o de uma politica publica, na qual precipuamente o Governo, mas também o
Legislativo, o Judiciario e a sociedade como um todo devem decidir de sua conveniéncia e
oportunidade, ndo mais sob um angulo do ato administrativo unilateral, sendo o do ambiente
das audiéncias publicas que propiciem a participacdo da comunidade envolvida; no entanto,
em caso de omissdo, deve, sim, o Judicidrio proceder a tal tarefa, em obediéncia a forca
vinculativa dos direitos fundamentais esposada pela Carta fundante. Tudo sob o papel ndo s6
sob a forma fiscalizadora, mas também ativa do Parquet, em cumprimento a sua funcdo

constitucional. Como nas palavras de KAUFMANN>?:

Os trés Poderes da Republica, individualmente e reunidos, devem demonstrar
eficiéncia no combate as atitudes segregacionistas, tanto por meio de leis e de
decisdes judiciais, como por meio de programas de governo que associem O
pensamento oficial a pratica de punicdo das condutas discriminatérias, ensejando
nos individuos a expectativa de que essas condutas nido ficardo impunes.

Esse € o modelo de um Estado completo a que almejamos.

228 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos de teoria geral dos direitos fundamentais. In: MENDES, Gilmar
Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires ¢ BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica constitucional e
direitos fundamentais. 2. tir. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 134-135.

22 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., 2002, 2. tiragem, p. 169.

2% GOMES, Joaquim B. Barbosa. Discriminagdo racial e principio constitucional da igualdade. Revista de
informacao legislativa. Ano 36, n. 142, abr./jun., 1999, p. 311.

B Cfme. art. 129, 111, da Constituigdo e art. 12, VI, da lei n® 7347/85, com redacdo dada pela lei n® 8078/90.

22 KAUFMANN, Roberta Fragoso Menezes. Ac¢oes afirmativas a brasileira: necessidade ou mito? Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 120.
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5.3 A cogéncia das regras e dos principios e a aplicacao da proporcionalidade

A distingdo mais importante para a teoria dos direitos fundamentais € entre os
conceitos de regras e principios™. O locus da interpretacdo juridica passa, necessariamente,
pelo entendimento preciso das duas defini¢des acima. Isso, por si sd, ja € de sobremaneira
importancia, na medida em que os principios t€m tanta for¢a normativa quanto as regras.

Dentre os critérios para a distin¢do entre as regras e os principios, o da generalidade
tem sido o mais utilizado. No seu escopo, temos que os principios possuem-na em uma escala
muito maior do que as regras, quer dizer, os principios sdo apresentados como mandados de
otimizagdo. Isso significa que eles, para sua aplicacdo, t€m um espaco de aplicacdo, e este
espaco tanto mais serd ocupado quanto maiores forem as possibilidades faticas e juridicas
para tal, ou seja, caso a caso, em intensidade varidvel.

De outra banda, as regras ndo possuem um espaco de aplicacdo amplo; restringem-se,
passando pelo teste de validade juridica a serem aplicadas integralmente ou nao aplicadas,
sem variacdo. [sso determina que a diferenca entre as regras e os principios seja qualitativa, e
ndo, de grau quantitativo.

Também ¢ critério diferenciador entre principios e regras o fato de que, aqueles, ndo
necessariamente necessitam estar positivados, podendo ser o que se conhece por principios
gerais; j4, estas, t€m na positivacao sua condicdo de validade estatuida.

Outro ponto necessdrio de entender € como o intérprete deve proceder em havendo
conflito de regras e colisdo entre os principios. Inicialmente, no caso de conflito entre as
regras, temos que uma regra simplesmente elimina a outra. Em sendo ambas as regras vélidas
juridicamente, outras formas de eliminag¢do devem ser aplicadas. Assim, temos a regra de que
lei posterior revoga lei anterior, a hierarquia dos ordenamentos, com a lei de status
diferenciado se sobrepondo a regra inferior, e a especialidade da lei, sendo que a especifica
sobre determinado assunto prevalece quando em confronto com uma de carater geral sobre a
mesma matéria.

Por seu turno, quando da colisdo de principios, temos que eles nido se excluem
mutuamente. O que ocorre é que, em determinada situacdo, um principio prepondera sobre o
outro; ja, em outra, este principio pode ceder aquele. Isso significa que, caso a caso, os

principios tém pesos diferentes. E os Tribunais, diariamente, t€m-se defrontado com direitos

233 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y

Constitucionales, 2002, p. 81.
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fundamentais em colisdo, tendo, entdo, para aquele caso especifico, fundamentadamente, de
afastar um deles para que o outro reine, através do que se denomina condic¢do de precedéncia.
STEINMETZ nos traz o esc6lio de LARENZ sobre a origem das colisdes entre os
.. 234
principios™:
Por que hé colisdes? Além de todos os argumentos expostos - jd na introducdo
(supra) desta investigacdo - para explicar por que os direitos fundamentais ndo sdo
absolutos e ilimitdveis, € oportuno citar Larenz: Os direitos, cujos limites nao estdo
fixados de uma vez por todas, mas que em certa medida sdo abertos, mdveis, e, mais

precisamente, esses principios podem, justamente por esse motivo, entrar facilmente
em colisdo entre si, porque sua amplitude nfo estd de antema@o fixada.

Ainda STEINMETZ:

Em outras palavras, os direitos colidem porque ndo estdo dados de uma vez por
todas; ndo se esgotam no plano da interpretacdo in abstrato. As normas de direito
fundamental se mostram abertas e modveis quando de sua realizagdo ou
concretizagdo na vida social. Daf a ocorréncia de colisdes. Onde ha um catdlogo de
direitos fundamentais constitucionalizado, ha colisGes in concreto.

BARROSO também trata desse efeito tdo importante para a andlise de nosso tema o
qual gravita em torno da interpretacdo de principios constitucionais, notadamente o da
igualdade, ao constatar que, com freqii€ncia, as Constitui¢des abarcam principios que podem
colidir em casos determinados. Alerta que, para a resolucdo desse problema, a unidade da
Constituicdo deve prevalecer, e dd como solucdo a ponderacdo dos valores no conjunto da
Carta™. Essa correlacdo entre aplicacdo de principios e a ponderagdo serd oportunamente
detalhada quando estudarmos a regra da proporcionalidade. Na mesma linha, na pena de
BOBBIO, ao definir sistema juridico™®: “Quando nos perguntamos se um ordenamento
juridico constitui um sistema, nos perguntamos se as normas que o compde estio em um
relacionamento de coeréncia entre si, e em que condicdes € possivel esta relacdo”.

Caso a caso, repetimos, perante cada lide que lhe € apresentada, entdo, o Judicidrio
toma sua decisdo, sem uma férmula matemdtica, mas com a necessdria ponderacdo e a
também fundamentacdo explicitadas.

ALEXY nos ensina a chegar a solucdo para resolvermos o problema da colisdao entre

0s principi0s23 7.

2 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Trad. de José Lamego. 3. ed. Lisboa Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 575. Apud: STEINMETZ, Wilson Antdnio. Colisdo de direitos fundamentais e principio
da proporcionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 63.

233 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacio da Constituiciio. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 79.

236 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Trad. Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos. 5. ed.
Brasilia: Ed. da UnB, 1994, p. 71.

237 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002, p. 161.
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Pone claramente de manifiesto que el peso de los principios no es determinable en si
mismo o absolutamente, sino que siempre puede hablarse tan solo de pesos
relativos... Con la ayuda de curvas de indiferencia, tales como las que se usan en las
ciencias econdmicas, pueden ilustrarse las ideas que se encuentran detrds de la ley
de la ponderacién... Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de afectacion
de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccién del otro.

Mas ndo cabe exclusivamente ao Judiciario a resolug@o desse conflito, sendo quando

ndo resolvido legislativament6238:

Embora a via judicial de construcdo da regra (norma individual) seja a mais comum,
também € possivel a solugdo pela via legislativa. Isso porque o legislador, em
abstrato, pode prever situacdes de colisdo em concreto. Conhecendo o mundo dos
fatos, das tensdes correntes entre os homens, o Poder Legislativo se antecipa e
prescreve regras de solucdio para provdveis colisdes que se manifestardo na vida
social. Além disso, é também tarefa do legislador ordindrio concretizar direitos
fundamentais e harmonizar direitos que eventualmente entrem em colisdo.

Ousamos repetir, pela importancia da idéia para o entendimento do nosso trabalho,
tendo em vista a colisdo de direitos fundamentais trazida para a aplicacdo das acdes
afirmativas raciais, que correlaciona-se a teoria dos principios com a regra da
proporcionalidade, justamente no momento em que se aplica essa regra para solucdo ante a
colisdo entre aqueles. Assim, quando da colisdo entre os principios constitucionais da
perseguicao pelo Estado no sentido da promocao racial, da igualdade formal e material e do
acesso aos niveis mais elevados segundo o mérito de cada um, devemos nos valer, na analise
do caso concreto, da regra interpretativa da proporcionalidade. Esta, introduzida pelo Direito
Administrativo de policia prussiano, no inicio do século XIX, logo irradiando seus efeitos por
todo o mundo™”.

De inicio, ja ressaltamos que hd uma confusio conceitual muito grande ao redor dos
conceitos de razoabilidade e proporcionalidade, desde jia deixando pontuado que, aquele
conceito, € oriundo dos Estados Unidos, e, este, da Alemanha®*’, OLIVEIRA, a propésito,

. 241
deixa assentado”™" :

Aqui, agora, a segunda questdo, a reclamar o auxilio da moderna hermenéutica
constitucional: A interpretacdo constitucional, constatada a variedade dos valores e
direitos nela plasmados, e bem assim, de seus respectivos destinatarios, haverd de se
submeter, no ponto em que houver tensdes entre aqueles, a critérios de
proporcionalidade.

% STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 70.

29 STEINMETZ, Wilson Antonio. Op. cit., 2001, p. 145.

20 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. O Supremo e as garantias processuais: verdades, mentiras e outras
indagacdes. In: SAMPAIO, José Adércio Leite ¢ SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza (Orgs.).
Hermenéutica e jurisdicao constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 313.

2! OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Op. cit., 2001, p. 315.
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Sobre essa confusio, SILVA2** nos traz uma luz muito cristalina, direcdo na qual nos
posicionamos. Apés a leitura de seu artigo, finalmente entendemos a natureza diferente da
razoabilidade e da proporcionalidade, a saber, a exata natureza desta e, ainda, oferece-nos
varios casos praticos para a aplicagdo correta dos institutos. Sobre a razoabilidade, o Autor lhe
atribui a origem a prética judicial norte-americana. Ainda sobre esta, a associa simplesmente a
uma comparacdo entre meios e fins, dada a necessidade de fazermos uma escolha entre 2
valores. Entretanto, quanto a proporcionalidade, o Autor, baseado na teoria de Alexy de as
normas abarcarem os principios e as regras, classifica-a como regra, dado que ela sempre é
aplicada em caso de colisdo de direitos fundamentais. Como principios, esses sim, SILVA
classifica os direitos fundamentais. Ou seja, SILVA muito bem define a natureza destes como
principios. Bem assim em BRANCO**: “Os conflitos de direitos fundamentais reconduzem-
se a um conflito de principios”. Alids, sobre essa natureza positivada dos principios, também
em BARROSO: “...os grandes principios de um sistema juridico sdo normalmente enunciados
em algum texto de Direito positivo™***. E, no caso de colisio entre eles, quando um devera ser
afastado, naquele caso concreto em prol de outro, a regra da proporcionalidade, sempre
aplicidvel, com as suas trés sub-regras, quais sejam, adequagdo, necessidade e
proporcionalidade estrito senso, em um exercicio sucessivamente nessa ordem, é que ajudard
o intérprete a decidir qual principio prevalecerd naquelas condi¢des préprias. Por fim, SILVA
exorta a que, inclusive o STF, passe a fazer uma andlise completa da regra da
proporcionalidade com suas trés sub-regras, caso a caso, quando de sua aplicagdo, em a
reconhecendo como meio de resolver a colisdo entre os direitos fundamentais, os quais
funcionam com carga de principios como ji demonstramos, ou, entdo, posicione-se no sentido
de estar aplicando somente a razoabilidade, se desejar continuar somente fazendo uma relacio
entre meios e fins na andlise quando daquela colisdo, como o tem feito atualmente em seus
julgados.

245 .
S+, classificando as

De alta relevancia para os fins a que nos propomos, em MENDE
colisdes de direitos fundamentais em sentido estrito ou amplo. No primeiro caso, podendo

haver conflito entre direitos fundamentais idénticos ou diversos, somente havera colisdes

M2 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razodvel. Revista dos Tribunais. Ano 91, vol. 798, abr.,
2002, p. 23-50.

243 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos de teoria geral dos direitos fundamentais. In: MENDES, Gilmar
Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica constitucional e
direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, 2. tiragem, p. 182.

2 BARROSO, Luis Roberto. Interpretaciio e aplicacio da Constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p.
288.

245 MENDES, Gilmar Ferreira. Os direitos individuais e suas limitagdes: breves reflexdes. In: MENDES, Gilmar
Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires ¢ BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica constitucional e
direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, 2. tiragem, p. 282.
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entre direitos fundamentais, ao passo que, no sentido amplo, aquelas sdo entre direitos
fundamentais e outros principios ou valores, que néo classificados como fundamentais. O que
mais interessa no presente estudo € uma das classificagdes de conflito entre direitos
fundamentais idénticos, que, no caso, ocorrem sobre o seu aspecto fatico e juridico, como no
principio da igualdade. Destaque-se que o seu aspecto juridico é representado pelo principio
na sua matriz formal, enquanto seu aspecto fitico nos remete a sua matriz substancial,
material, a qual devemos nos filiar para que o Estado, efetiva e positivamente, promova a
isonomia racial via as a¢Oes afirmativas, em obediéncia ao ordenamento constitucional
vigente.

ALEXY muito bem nos retrata a conexdo entre a teoria dos principios e a regra da

proporcionalidade. Como nos sintetiza:

Como la aplicacién de principios validos, cuando son aplicabels, estd ordenada y
como para la aplicacién em el caso de colisién se requiere uma ponderacién, el
carécter de principio de las normas iusfundamentales implica que, cuando entran em
colisién con principios opuestos, estd ordenada una ponderacién.**

Suas trés sub-regras, fases pelas quais o intérprete obrigatoriamente tem de,
sucessivamente, caso a caso, fazer passar sua andlise para o julgamento de se uma acdo atende
a proporcionalidade, apresentam-se como a adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade
estrito senso”*’.

Acerca da adequagdo: “O exame da adequag¢do do esquema meio-fim tem cardter
empirico. Pergunta-se se o meio utilizado € util, empirica ou faticamente, para alcangar o
objetivo pretendido...”

Sobre a necessidade: “Na literatura constitucional especializada, este principio é
também conhecido como principio da exigibilidade, da indispensabilidade, da menor
ingeréncia possivel, da interveng@o minima”.

Por fim, sobre o seu significado estrito senso, finaliza STEINMETZ: “Examina-se a
relacdo de proporcionalidade, de racionalidade, entre a decisdo normativa - observando-se os
efeitos que ela produz sobre o direito fundamental que restringe ou afeta - e a finalidade
perseguida. O principio exige que na relacdo meio-fim haja uma reciprocidade razoavel,

racional”.

246 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002, p. 112.

7 STEINMETZ, Wilson Antonio. Coliséo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 150-152.
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Também BARROSO lembra a sua origem germénica e reforca a proporcionalidade no
seu sentido estrito: “a ponderagdo entre o 6nus imposto e o beneficio trazido, para constatar se
é justificdvel a interferéncia na esfera dos direitos do cidaddo”™**.

MENDES, no entanto, citando diversos precedentes da Excelsa Corte brasileira,
insiste em sustentar que estd ela a se valer, conscientemente, do principio da
proporcionalidade, como “lei de ponderacdo”, no entanto, “rejeitando a intervencdo que
impde ao atingido um Onus intolerdvel e desproporcional”249. Entendemos, assim, procedentes
as criticas feitas ao STF quando da aplicacdo da razoabilidade e da proporcionalidade,
endossando SILVA.

Por oportuno, tomemos BELLINTANI que, no caso da inclusdo dos afrodescendentes
as Universidades, via cotas, apés fazer o juizo da proporcionalidade em suas trés sub-regras,
quais sejam, pertinéncia, exigibilidade e proporcionalidade em sentido estrito®’, conclui que
tal politica publica feriria a igualdade na medida em que, desproporcionalmente, beneficiaria
os negros oriundos das escolas puiblicas em detrimento das outras etnias que freqiientem as
mesmas escolas, além de beneficiar negros provindos de boas escolas particulares e, logo
apos, assim sintetiza: “Essa € a razdo de se defender a adog¢do de quotas para estudantes de
escolas publicas, pois, dessa forma, seria possivel alcancar uma maior igualdade étnica nos
bancos universitdrios, sem haver a necessidade de inserir novas discriminacdes no seio da
sociedade brasileira™®".

Com todo o respeito ao posicionamento acima, pelos motivos que abaixo
expenderemos estatisticamente, concordamos somente parcialmente com tal posicdo, uma vez
que, € verdade, temos de, além do critério racial, dotar a politica de mecanismos para que
negros que freqiientaram o ensino privado, denotando condi¢des sociais diferenciadas, ndo
possam se valer de tal cota; contudo, ndo podemos concordar que ndo haja cota racial
independentemente de outra cota, a social, pois, como veremos, no nosso pais, tem-se muito
claro o negro submetido a dois tipos de estresse, a saber, o social, sim, mas, também, o racial.
Isso demonstra-se, dentre outras constatagdes, pela grande maioria negra ter menos anos de
estudo, comparativamente aos brancos.

O acima exposto muito de longe estd de ter importincia somente tedrica, visto que o

ponto juridico nevrélgico sobre as agdes afirmativas é que tanto seus defensores, quanto seus

> BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacio da Constituiciio. Sio Paulo: Saraiva, 1996, p. 209.

2% MENDES, Gilmar Ferreira. Os limites dos limites. In: MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio

Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia:

Brasilia Juridica, 2002, 2. tiragem, p. 307.

2% BELLINTANI, Leila Pinheiro. Acio afirmativa e os principios do Direito. A questio das quotas raciais
ara ingresso no ensino superior no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 156.

51 BELLINTANI, Leila Pinheiro. Op. cit., 2006, p. 159.
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opositores, baseiam-se no mesmo principio constitucional da igualdade; contudo, aqueles, ddo
uma proporcionalidade no sentido hermenéutico substantivo, enquanto, estes, fazem uma
leitura formal®?. Isso sem falar na colisdo da igualdade tomada no seu sentido formal com
outros principios, notadamente o da dignidade humana da maioria negra em relacdo aos
brancos.

A guisa de correlagio entre a diferenciacio da igualdade formal da material, e a
colis@o entre as normas, aqui gizamos um ponto de sobremaneira importancia para o presente
trabalho, qual seja, “a colis@o entre o aspecto juridico de um direito fundamental e seu aspecto

fatico: tem-se aqui um debate que é comum ao direito de igualdade”253 .

Questdo de crucial relevancia é que, sobremaneira, os principios servem de
fundamento para as regras, e, estas, para os juizos concretos de dever ser; contudo, é possivel,
sim, que os principios possam ser razdo para os juizos concretos de dever ser. Com isso,
queremos dizer que, mesmo com atos infralegais, desde que com intuito de dar eficicia a
direitos fundamentais contidos na CRFB, no caso, a igualdade material e a diminuicdo das
diferencas sociais, podemos regular as agdes afirmativas raciais via Resolugdes de Reitores. A
isso podemos muito bem chegar com a idéia da vinculatividade da Constitui¢do, dos valores
acima e da autonomia universitdria, 14 também expressamente consagrada254. Nao chegar a
essa conclusdo acarretaria vincular a Constitui¢do a sua legislacdo subordinada, o que seria
inadmissivel pelo nosso ordenamento juridico. SANTOS assim deixa posto pela sua
concordancia ao que acabamos de exp0r255: “Verifica-se, ainda, que medidas de politicas
publicas podem ser expressas por quaisquer instrumentos legais, que compreendem desde
simples instru¢des normativas até Emendas Constitucionais”. E mais, sobre a aplica¢do da

proporcionalidade pelo STF>*:

Portanto, reiterando o que se entendeu de outros julgados citados, para dar
operatividade e garantir a normatividade de conceitos vagos, essencialmente
controvertidos e que encerrem valores, que sdo incomensurdveis em si, € necessario
langar mao de critérios interpretativos de cunho substantivo. Tal se deu no caso da
ADI 319 em relagdo ao principio da interpretagdo conforme a constituicdo e ao
principio da proporcionalidade, que, conquanto ndo de forma expressa, sua

252 PINTO, Paulo Gabriel Hilu da Rocha. Acido afirmativa, fronteiras raciais e identidades académicas. In:
FERES JUNIOR, Jodo e ZONINSEIN Jonas (Orgs.). Ac¢ao afirmativa e universidade: experiéncias nacionais
comparadas. Brasilia: Ed. da UnB, 2006, p. 136-166.

233 MENDES, Gilmar Ferreira. Os direitos individuais e suas limitacGes: breves reflexdes. In: MENDES, Gilmar
Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica constitucional e
direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, 2. tiragem, p. 282.

254 Cfme. seu art. 207.

25 SANTOS, Marilia Lourido dos. Interpretacio constitucional no controle judicial das politicas publicas.
Porto Alegre: SAFE, 2006, p. 152.

26 SANTOS, Marilia Lourido dos. Op. cit., 2006, p. 158.
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utilizagdo efetivamente ocorreu gerando a prevaléncia do direito de acesso a
educacao.

Nesse diapasdo, concluimos o presente ponto trazendo decis@o da Corte Constitucional
alema™’, da qual decorre o juizo de que essa acdo limitadora, quer de origem judicial,
administrativa ou legislativa, deve primar pela fundamentacdo e pela cautela, no sentido de
que, somente no caso de colisdo entre direitos de terceiros, podem os direitos fundamentais
ser restringidos, ainda que sem previsdo legal, no nosso caso, quando da interpretacdo
material do principio da igualdade, que, para alguns intérpretes, pode redundar na diminuicao
do alcance do ordenamento constitucional da igualdade para uns em detrimento de outros no
estabelecimento de cotas para os negros adentrarem as universidades. Em suma, vige, nesses

casos, a ponderacdo de bens e valores:

Apenas a colisdo entre direitos de terceiros e outros valores juridicos com hierarquia
constitucional podem excepcionalmente, em consideracio a unidade da Constituicio
e a sua ordem de valores, legitimar o estabelecimento de restricdes a direitos ndo
submetidos a uma expressa reserva le gal.258

Assim, um programa de cotas raciais € adequado na medida em que, com o decorrer
do tempo, traz as Universidades um maior contingente da populacdo negra, é necessario dado
o dever do Estado brasileiro em realizar agdes afirmativas para o fim efetivo da discriminagio
racial e atende a sub-regra da proporcionalidade estrito senso na medida em que a maioria das
vagas ainda restard aberta a disputa geral, ndo eliminando, assim, a concorréncia via mérito

individual.

5.4 A dignidade humana como supraprincipio

Questdo a que nos ateremos incontinenti € a caracterizacdo da dignidade humana, pois
necessdrio serd para fundamentarmos pela constitucionalidade da aplicacdo das agdes
afirmativas raciais, incluindo as cotas, dada a gritante diferenca de tratamento dado pela
sociedade para os negros em comparagdo aos brancos, violador, pois, do ordenamento
constitucional.

No plano internacional, assim a temos previsto no predmbulo da Declaragdo Universal

dos Direitos Humanos, da Organizacdo das Nagdes Unidas, de 1948: “CONSIDERANDO

27 MENDES, Gilmar Ferreira. Os direitos individuais e suas limitacGes: breves reflexdes. In: MENDES, Gilmar
Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires ¢ BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica constitucional e
direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, 2. tiragem, p. 241.

28 BVerfGE 28,243 (26).



94

que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e seus
direitos iguais e inaliendveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo”.

Na CRFB, seu preambulo ndo s6 se assemelha em muito ao inserido naquela
Declaracdo, como avanga, fazendo constar os direitos sociais em seu corpo. Sob o prisma
topografico, importante é termos a posicdo da dignidade humana e dos direitos fundamentais

em nossa vigente Constituicao.

TITULO I

Dos Principios Fundamentais

Art. 12 A Reptblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democritico de
Direito e tem como fundamentos:

(...)

III - a dignidade da pessoa humana

TITULO II

Dos Direitos e Garantias Fundamentais

CAPITULO I

DOS DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS

CAPITULO I

DOS DIREITOS SOCIAIS

CAPITULO III

DA NACIONALIDADE

CAPITULO IV

DOS DIREITOS POLITICOS

CAPITULO V

DOS PARTIDOS POLITICOS.

(grifo aposto)

Acerca dessa posicdo topoldgica do supraprincipio da dignidade humana e dos demais
principios fundamentais, tenha-se em mente o voto do Ministro Néri da Silveira no caso em
que discutia a constitucionalidade ou nio da lei que permitia a prética da “farra do boi” no
Estado de Santa Catarina™’. Nele, fez o Ministro alusio a “postulados maiores”, posto que
basilares, como os fundamentos do Estado brasileiro, entre eles a dignidade humana, bem
como aos objetivos fundamentais, expressos, respectivamente, nos arts. 12 e 32 da CRFB/88,
que, em cada caso trazido ao Judicidrio, devem ser ponderados em caso de valores em colisdo.

Fazendo uso de uma interpretacdo sistemdtica do Texto Maior, percebemos que a
dignidade humana esta prevista no titulo I, que trata dos principios fundamentais, quer como
fundamento do Estado brasileiro, quer como principio nas suas relacdes internacionais. E,
somente abaixo, no titulo II, temos os 5 capitulos acerca dos direitos e garantias

fundamentais. Por oportuno, tenha-se que nem s6 no art. 52 constam os direitos fundamentais,

2% DISTRITO FEDERAL. STF. RE n® 153.531/SC, Segunda Turma. Recte.: Apande. Recdo.: Estado Santa
Catarina. Relator: Min. Francisco Rezek. Relator Acérddo: Min. Marco Aurélio. Brasilia, 03 de junho de 1997.
DJU, pp. 00013, 13/03/1998.
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sendo espalhados em seu corpo, nos tratados internacionais e, até, implicitamente em seu
conjunto.

Ocorre que, disso, podemos concluir que a dignidade humana é um supraprincipio, um
principio fundante que se faz necessirio para a posterior hermenéutica constitucional,
inclusive dos direitos fundamentais, que a ela deve primazia. Ou seja, constitucionalmente, a
dignidade humana ndo é um direito fundamental estrito senso, e sim, um principio

fundamental. Nas palavras de SARMENTO*®:

Portanto, independentemente das preferéncias filoséficas e ideoldgicas nutridas pelo
intérprete, ndo hd como sustentar a compatibilidade entre o organicismo e uma
Constituicdo com a de 88, que, ja no seu art. 12, define o Estado brasileiro como
Estado democrético de Direito, e tem, no seu epicentro axioldgico, o principio da
dignidade da pessoa humana.

Alids, assim o é no direito comparado alemio, como nos noticia CUNHA®! «A
jurisprudéncia constitucional alema vem interpretando a dignidade humana como sendo, além
de direito fundamental, programa constitucional e principio de base do Estado de Direito”.

Sobre sua origem, de doutrina abalizada®®, tiramos que a dignidade humana remonta

ao Evangelho cristéo:

A idéia do homem como ser criado a imagem e semelhanga de Deus, presente no
Génesis, a doutrina cristd do amor incondicional ao préximo, difundida no Novo
Testamento, e o reconhecimento da igualdade entre os povos perante Deus, destaca
na Epistola de S@o Paulo aos Galatas, sdo ricos exemplos da influéncia do
pensamento cristdo sobre a idéia da dignidade da pessoa humana.

Contudo, somente ap6ds os horrores da 22 Guerra Mundial, o Mundo, numa tentativa de
reconstru¢do mundial, oficializou a dignidade humana, com assento da Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem, de 1948, da ONU, e isso ja na 12 frase de seu predmbulo: “o
reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus
direitos iguais e inaliendveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo. Aos
poucos263 , nos ordenamentos constitucionais, foi sendo introduzido o supraprincipio, a saber,
a Constituicdes alema de 1949 e italiana de 1947. Também Portugal, na sua Constitui¢do de
1976, e Espanha, na sua Carta Maior de 1978, fizeram o mesmo, logo apds livrarem-se dos

regimes autoritdrios de Salazar e Franco, respectivamente, aos quais estavam submetidos. J4,

260 SARMENTO, Daniel. Livres e iguais: estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 55.

261 CUpNHA, Alexandre dos Santos. Dignidade da pessoa humana: conceito fundamental do Direito Civil. In:
MARTINS-COSTA, Judith. A Reconstrucio do Direito privado: reflexos dos principios, diretrizes e
direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 248.

262 pECES-BARBA Martinez Gregoério. Curso de Derechos Fundamentales: Teoria General. p. 79-81.

263 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacoes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p.
113.
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na Franga, o reconhecimento da dignidade humana com peso constitucional veio somente de
decisdo do seu Conselho Constitucional, em 1994, visto que o texto constitucional ndo o
agasalha expressamente264.

Na jurisprudéncia patria, a dignidade humana assim também € tratada, sendo como um

fundamento, um principio que se sobressai, inaugurando a Carta:

Hodiernamente, inviabiliza-se a aplicacdo da legislagdo infraconstitucional
impermedvel aos principios constitucionais, dentre os quais sobressai o da dignidade
da pessoa humana, que € um dos fundamentos da Reptblica, Jor isso que inaugura o
texto constitucional, que revela o nosso idedrio como na(;a”lo.2

Assim sendo, a dignidade humana deve ser utilizada como um principio norteador a
aplicac@o dos direitos fundamentais, pois perpassa a todos, cabendo ao intérprete a aplicacio
da regra proporcionalidade entre os direitos fundamentais em colisdo: “O principio da
dignidade da pessoa humana nutre e perpassa todos os direitos fundamentais que, em maior
ou menor medida, podem ser considerados como concretizacdes ou exteriorizacdes suas™%°.

Na mesma linha, SARLET?

Ressalte-se, por oportuno, que com isso ndo estamos a sustentar a equiparagio, mas
a intrinseca ligac@o entre as nocdes de liberdade e dignidade, ja4 que, como ainda
teremos ocasido de melhor analisar, a liberdade e, por conseguinte, também o
reconhecimento e a garantia de direitos de liberdade (e dos direitos fundamentais de
um modo geral), constituem uma das principais (sendo a principal) exigéncias da
dignidade da pessoa humana.

E, como meio de atingimento da dignidade humana, ndo hd como se evitar de analisar
o tema da igualdade, em suas mais variadas vertentes, visto que, mesmo que aparentemente
discriminando, este ¢ um dos meios de se chegar a igualdade material e, assim, atender ao

sobreprincipio da dignidade humana, contexto no qual se inserem as acdes afirmativas raciais.

5.5 Analise institucional da constitucionalidade das acées afirmativas raciais aplicada
ao caso brasileiro

Ponto de extrema importancia para a introdugdo de acdes afirmativas, quer sejam via

politica de cotas ou ndo, é a constitucionalidade de tais medidas.

26494-343-344 DC.

265 DISTRITO FEDERAL. STJ. REsp. 647.853/RS, Primeira Turma. Recte.: RGE. Recdo.: ].M.A.C. Relator.:
Min. José Delgado. Relator Acérdao: Min. Luiz Fux. Brasilia, 28 de setembro de 2004. DJU, p.194, 06/06/2005.
266 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p.
113.

27 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 45.
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Ha, na doutrina e na jurisprudéncia, os que sustentam dever estarem explicitamente
previstas no texto constitucional tais diferencia¢des, como hoje jd ocorre com as mulheres®®®,
deficientes”®, empresas de pequeno porte*’ e criangas e adolescentes” . Essa explicitacdo de
determinados focos de ag¢des afirmativas leva alguns criticos a entenderem que, se a
Constituicdo assim ndo o prevé para outros grupos, qualquer tentativa de positivacio
infraconstitucional em contrdrio a feriria, e, pois, seria declarada inconstitucional.

No entanto, a leitura sistemadtica e teleoldgica da Constitui¢do, no ponto, ndo pode ter
outro sentido sendo o de dar o dever ao Estado brasileiro de agir para reduzir as desigualdades
e fomentar a dignidade da pessoa humana, afirmativamente. E, para isso, devemos ler seus
principios explicitos e implicitos. Vejamos, a respeito, CANOTILHO?*: “as medidas
juridico-materiais de afericdo da igualdade ou desigualdade devem encontrar-se, em primeiro
lugar, nas normas e principios da constituicdo”. Nao de outra maneira ensina RIOS?”, ao
anotar que ndo sé as acdes afirmativas constantes explicitamente na Constituicdo, mas as
desta decorrentes do processo legislativo normal tém forca cogente: “Como dito, afora as
hipdteses em que a Constituicdo mesma determina a adogdo de agdes afirmativas, elas sio
uma alternativa constitucional compativel a disposi¢do do Parlamento ou ao Executivo, este
via a autonomia universitiria, sempre que demonstradas razdes suficientes para sua
utilizacdo”. Na mesma linha FERREIRA FILHO*™, ao discorrer sobre a igualdade: “Esse
principio ndo é, todavia, absoluto. As proprias constituicdes ao consagra-lo nem por isso
renegam outras disposi¢des que estabelecam desigualdades. Assim, ndo é dado invocé-lo
onde a Constitui¢do, explicita ou implicitamente, permite a desigualdade”. E mais, no mesmo
sentido, conforme BASTOS e GANDRA MARTINSz75, sobre a isonomia: “Em sintese, sO se
tem por lesado o principio constitucional quando o elemento discriminador ndo se encontre a
servigo de uma finalidade acolhida pelo direito”.

E, fulcralmente, o inciso IV do art. 32 da CRFB, notadamente sob a leitura de

FERREIRA, entendendo-se promoc@o no sentido afirmativo, ativo, por parte do Estado

268 Tne. XX do art. 7°.

2% Inc. VIII do art. 37.

70 Alinea “d” do inc. III do art. 146.

211 Art. 227 caput.

7> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicio. 3. ed. Coimbra:
Livraria Almedina, 1998, p. 1160.

7 RIOS, Roger Raupp. Ag¢des afirmativas no Direito Constitucional brasileiro: reflexdes a partir de debate
constitucional estadunidense. Anuario 2004/2005 Ajuris - Jurisdicdo e Direitos fundamentais. Vol. I, tomo I,
2005, p. 299.

24 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional - de acordo com a Constituicio
de 1988. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 242-243.

275 BASTOS, Celso Ribeiro; GANDRA MARTINS, Ives. Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sao Paulo:
Saraiva, vol. 2, 1989, p. 7.
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brasileiro”’®: “Constituem objetivos fundamentais da Repiiblica Federativa do Brasil:
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminag@o”. (grifo aposto)

RIOS defende abertamente a constitucionalidade de tais acdes com base no nosso
Texto Maior vigente, pois ndo s6 o expresso no seu Corpo, sendo seu entendimento maior, é
que deve prevalecer. Assim, ensina o Autor que a politica de cotas estd alicer¢ada em varios
mandamentos constitucionais, como a constru¢do de uma sociedade justa e solidéria, a
erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, a promog¢édo do bem de todos, sem preconceitos,
a promog¢do do bem-estar e da justica social, dentre outros’’’.

Muito bem sintetiza, no mesmo teor, SILVA JUNIOR?™: “Intrigante é notar que o
texto de 1988 emprega o vocdbulo discriminagdo explicita e implicitamente, ora em sentido
lato, ora adjetivando-o, ora visando evitar a desigualagc@o, ora com o objetivo de promover a
igualdade”.

No ambito legislativo interno, a matéria acerca das a¢des afirmativas raciais em nosso
Pafs era tratada ja em 21/06/1967, através do decreto legislativo n2 23, quando foi aprovada a
Resolucdo n® 2106 - A da Assembléia das Nagdes Unidas. A promulgacdo se deu via o
Decreto presidencial n® 65810, de 08/12/1969, que assim internalizou seu art. 12, n® 42, dando
cardter normativo patrio a Convencdo Internacional para eliminacdo de todas formas de

discriminacio racial, admitindo as a¢Ges afirmativas raciais.

Nio serdo consideradas discriminagd@o racial as medidas especiais tomadas com o
unico objetivo de assegurar o progresso adequado de certos grupos raciais ou étnicos
ou de individuos que necessitem da protecdo que possa ser necessdria para
proporcionar a tais grupos ou individuos igual gozo ou exercicio de direitos
humanos e liberdades fundamentais, contanto que tais medidas ndo conduzam, em
conseqiiéncia, 2 manutencao de direitos separados para diferentes grupos raciais e
ndo prossigam apés terem sido alcancados os seus objetivos.

Noticiamos, também, as cotas na educagéo introduzidas pela “lei do boi”, via lei n?
5465/68, revogada pela lei n® 7423/85. Aquela reservava 50% das vagas nas escolas

superiores de agricultura e veterindria para os filhos dos proprietdrios rurais.

" FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa. 3. ed. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1986, p. 1401. Promover: “dar impulso a; trabalhar a favor de; favorecer o progresso de;
fazer avangar; fomentar, ser a causa de; causar, gerar, provocar, originar”.

77 RIOS, Roger Raupp. Agdes afirmativas no Direito Constitucional brasileiro: reflexdes a partir de debate
constitucional estadunidense. Anuario 2004/2005 Ajuris - Jurisdicao e Direitos fundamentais. Vol. I, tomo I,
2005, p. 281-302.

78 SILVA JUNIOR, Hédio. Acido afirmativa na Constituicdo de 1988. In: BENTO, Maria Aparecida Silva et al.
Aciao afirmativa e diversidade no trabalho: desafios e possibilidades. Sao Paulo: Casa do Psicélogo, 2000, p.
130.
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Constitucionalmente, a grande maioria dos defensores das a¢des afirmativas raciais faz
uma leitura conjunta do principio da isonomia, e, assim sendo, com base eminentemente no
dever de agir positivamente ordenado pelo inciso IV do seu art. 32, da por totalmente legitima
a criacdo de diferenciacdes positivas para outros setores que ndo os literalmente no seu corpo
apontados.

Importante marco da participagdo brasileira no cendrio mundial sobre as acdes
afirmativas para a insercdo do negro na Academia se deu por ocasido da 32 Convencdo de
Durban, realizada na Africa do Sul, em 2001. Nesse evento, passou-se a reconhecer a
existéncia do racismo oculto no seio das sociedades, ou seja, a discriminacgdo indireta, o que
levou os seus participantes a sugerirem posturas proativas no combate de tais atitudes por
parte dos Estados. Anote-se que houve 171 paises no encontro (dos 200 do mundo), dos quais
169 assinaram os documentos finais, exceto EUA e Israel.

Também no ambito dos debates do V Semindrio internacional de Direitos
fundamentais, por nds acima citado, Luis Roberto Barroso, da UERJ, na sua palestra de
22/05/2006, afirma que as cotas sdo constitucionais, e que, inclusive, até ja se passou deste
nivel a discussdo, visto que, para ele, o problema, agora, € a fixacdo de uma percentagem
ideal, que, no caso de sua Universidade, seria de 20%, do que discordamos parcialmente,
preferindo remeter a questdo da percentagem a andlise da comunidade académica, caso a caso,
e nido com uma uniformiza¢c@o nacional fixa. Ainda, salientou o Professor que hd um maior
empenho académico por parte dos cotistas, no sentido de ndo quererem perder sua Unica
chance de acesso a Academia; porém, ndo aceita a tdo-s6 autodeclaragdo, pois, esta, ensejaria
a fraude, e sugere como critério admissional para o programa de cotas a instalagdo de painéis
multidisciplinares, enfocando entrevistas com os candidatos sedizentes negros, ponto com o
qual concordamos inteiramente.

Evoluindo legislativamente, o Decreto presidencial n® 1904/96, evocando a
prerrogativa do inciso IV do art. 84 da Carta Maior’”’, introduziu a politica nacional de
direitos humanos no Brasil, decreto esse que foi revogado pelo de n® 4229/02, desta feita com
legitimidade introduzida pela Emenda Constitucional n® 32/01**. Referido decreto vigente d4
a competéncia para o acompanhamento da implementacdo do plano nacional de direitos
humanos a Secretaria de Estado dos direitos humanos, do ambito do Ministério da Justica. J4

no item 01 de seu Anexo, assim fica estabelecido a titulo de propostas gerais:

279 “Compete privativamente ao Presidente da Republica: sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem
como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execugio”.

280 “Compete privativamente ao Presidente da Republica: dispor, mediante decreto, sobre: organizacio e
funcionamento da administragdo federal, quando ndo implicar aumento de despesa nem cria¢do ou extingdo de
orgaos publicos”.
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Apoiar a formulagdo, a implementacdo e a avaliacio de politicas e a¢des sociais para
a reducdo das desigualdades econdmicas, sociais e culturais existentes no pais,
visando a plena realizac@o do direito ao desenvolvimento e conferindo prioridade as
necessidades dos grupos socialmente vulneraveis.

E, especificamente, quanto aos afrodescendentes, no item 191 do seu Anexo I, assim

estipula como dever governamental:

Adotar, no ambito da Unido, e estimular a adogdo, pelos estados e municipios, de
medidas de cardter compensatério que visem a eliminacdo da discriminacdo racial e
a promogdo da igualdade de oportunidades, tais como: ampliacdo do acesso dos
afrodescendentes as universidades publicas, aos cursos profissionalizantes, as dreas
de tecnologia de ponta, aos cargos e empregos publicos, inclusive cargos em
comissdo, de forma proporcional a sua representagdo no conjunto da sociedade
brasileira.

Outro importante passo foi dado com a edi¢do da lei n® 10.558/02, que criou o
programa “Diversidade na Universidade”, o qual garantiu, por trés anos, a transferéncia de
recursos da Unido para entidades de ensino publico ou privado, estas sem fins lucrativos, que
desenvolvessem projetos inovadores para o objetivo do referido programa, criando estimulos
aos desfavorecidos socialmente, e, especialmente, aos afrodescendentes e indigenas
brasileiros.

Prosseguindo, importante passo de conscientizagdo legislativa foi dado com a insercdo
pela lei n® 10639/03 dos arts. 26-A e 79-B a lei de diretrizes e bases da educagdo nacional,

assim disciplinando:

Art. 26-A. Nos estabelecimentos de ensino fundamental e médio, oficiais e
particulares, torna-se obrigatério o ensino sobre Histéria e Cultura Afro-Brasileira.

§ 12 O contetido programadtico a que se refere o caput deste artigo incluird o estudo
da Histéria da Africa e dos Africanos, a luta dos negros no Brasil, a cultura negra
brasileira e o negro na formagao da sociedade nacional, resgatando a contribui¢do do
povo negro nas areas social, econdmica e politica pertinentes a Histéria do Brasil.

§ 22 Os conteudos referentes a Historia e Cultura Afro-Brasileira serdo ministrados
no ambito de todo o curriculo escolar, em especial nas dreas de Educag@o Artistica e
de Literatura e Histéria Brasileiras.

Art. 79-B. O calendario escolar incluird o dia 20 de novembro como Dia Nacional
da Consciéncia Negra.

Importante marco para a fixagdo da auto-estima da comunidade negra foi langado com
a edicdo da Medida Proviséria n® 111/03, a qual criou a Secretaria especial de politicas de
promogdo da igualdade racial, cuja titular é a Ministra negra Matilde Ribeiro, com suas trés
subsecretarias, quais sejam, a de planejamento e de formulagdo de politicas de promog¢do da
igualdade racial, a de politicas de agdes afirmativas e a de politicas para comunidades

. .L8]
tradicionais™ .

281 Cfme. decreto n® 5197/04.
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Perguntou-se, muito oportunamente, o Professor Samuel Vida, no ambito do V
Semindrio Internacional de Direitos Fundamentais, ji referido, por que o Estado, via
legislacdo, ndo revé seu modus operandi para a formagdo de uma Administracdo Publica
voltada a esses objetivos pretendidos pela lei acima, passando a exigir, por exemplo, matérias
de discriminacdo racial nos concursos publicos e treinamento especial sobre a matéria aos
seus agentes, especialmente os policiais. Fica aqui uma boa sugestdao ao legislador e também
as Administracdes publicas ao realizarem seus editais de concursos de selecdo.

Digno de registro é a redaco origindria do projeto de lei n 3627/04, de autoria do
Poder Executivo Federal, na qual se sobressai a reserva de cotas de 50% para alunos
provenientes de escolas publicas de ensino médio, e, dentro desse nimero, garantindo a
proporcdo de negros e indigenas com a populagdo total, conforme levantamento do IBGE,
prevendo a reavaliacdo do sistema em 10 anos de sua adog@o. Por muito ilustrativo, também a
exposicdo de motivos do referido projeto de lei, que nos dd uma interpretacio auténtica do seu
objetivo. E, também, a redacdo dada pelo Relator, Deputado Federal Carlos Abicalil, datada
de 26/09/2005, a qual, para as cotas, elimina o concurso vestibular, introduzindo o sistema de
avaliacdo continuada do ensino médio, criando tal sistema também para as escolas técnicas
federais de ensino médio e implantando um calenddrio de transi¢cdo, de modo que a
integralidade das cotas somente seria atingida em 4 anos da adocdo da lei*®. Como
informac¢d@o mais recente, infelizmente, temos um requerimento de desarquivamento feito pela
Deputada Nice Lobdo, de n® 234/07, indeferido em 10/04/2007 pela Mesa da Camara dos
Deputados. Ocorre que, pelo Regimento interno da Camara, art. 105, ao final da legislatura,
os projetos de lei ainda ndo aprovados ou rejeitados sdo, salvo algumas excecdes 14 elencadas,
nas quais ndo se enquadra o pedido acima, arquivados.

Também o PL n® 7200/06, de autoria do Poder Executivo Federal, a denominada
“Reforma da educacdo”, que atualmente aguarda deliberagdo da Camara dos Deputados,
desde 21/03/2007 no ambito da Comissao de Educacdo e Cultura, prevé a obrigatoriedade da
instituicdo de agOes afirmativas aos egressos de escola publica, e mantendo a paridade
estatistica dos afrodescendentes e indigenas, com o viés da diversidade, mas remetendo o
quantitativo e outras especificacdes a competéncia das préprias Universidades federais de
ensino superior. Ainda, dd destaque a manutencdo de tais alunos nas Universidades, com a
implementacdo de agdes efetivas, imprescindiveis para o sucesso de tais politicas de acdo

afirmativa, senfo vejamos quanto ao que nos interessa:

282 yide ANEXO B.
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Secdo V

Das Politicas de Democratizagdo do Acesso e de Assisténcia Estudantil

Art. 45. As institui¢des federais de ensino superior deverdo formular e implantar, na
forma estabelecida em seu plano de desenvolvimento institucional, medidas de
democratizacdo do acesso, inclusive programas de assisténcia estudantil, agdo
afirmativa e inclusao social.

Paragrafo tunico. As instituigdes deverdo incentivar ag¢des de nivelamento
educacional, promovendo a participacdo de seus estudantes, apoiados por bolsas
especiais para essa finalidade e por supervisao docente.

Art. 46. As medidas de democratizacdo do acesso devem considerar as seguintes
premissas, sem prejuizo de outras:

I - condicdes historicas, culturais e educacionais dos diversos segmentos sociais;

II - importancia da diversidade social e cultural no ambiente académico; e

IIT - condi¢des académicas dos estudantes ao ingressarem, face as exigéncias dos
respectivos cursos de graduag@o.

§ 1° Os programas de agdo afirmativa e inclusdo social deverdo considerar a
promocdo das condi¢cdes académicas de estudantes egressos do ensino médio
publico, especialmente afrodescendentes e indigenas.

§ 2° As instituicdes deverdo oferecer, pelo menos, um ter¢o de seus cursos e
matriculas de graduacdo no turno noturno, com exce¢io para cursos em turno
integral.

§ 3% Serd gratuita a inscri¢do de todos os candidatos de baixa renda nos processos
seletivos para cursos de graduacdo, conforme normas estabelecidas e divulgadas
pela institui¢do.

Art. 47. As medidas de assisténcia estudantil deverdo contemplar, sem prejuizo de
outras, a critério do conselho superior da instituigdo:

I - bolsas de fomento a formacdo académico-cientifica e a participacdio em
atividades de extensao;

II - moradia e restaurantes estudantis e programas de inclusao digital;

III - auxilio para transporte e assisténcia a saude; e

IV - apoio a participaciio em eventos cientificos, culturais e esportivos, bem como
de representacio estudantil nos colegiados institucionais.

Paragrafo unico. As instituicdes federais de ensino superior deverdo destinar
recursos correspondentes a pelo menos nove por cento de sua verba de custeio,
exceto pessoal, para implementar as medidas previstas neste artigo.

Mas, sem divida alguma, a alteracio legislativa de maior envergadura em gestacio € o
conhecido Estatuto da Igualdade racial, de autoria do Senador gaicho Paulo Paim, do qual
passaremos a nos ocupar, na sua redacido aprovada pelo Senado Federal e encaminhada a
deliberacdo da Camara dos Deputados, nessa Casa tomando o n2 6264/05. Na sua estrutura, no
seu Titulo II, que trata do corpo do Estatuto, qual seja, dos direitos fundamentais, em seus 11
capitulos trata dos direitos a saude; a educagdo, cultura, esporte e lazer; a liberdade de
consciéncia e de crenga e ao livre exercicio dos cultos religiosos; do financiamento das
iniciativas de promocdo da igualdade racial; dos direitos da mulher afro-brasileira; do direito
dos remanescentes das comunidades dos quilombos as suas terras; do mercado de trabalho; do
sistema de cotas, dos meios de comunicacdo; das ouvidorias permanentes nas casas
legislativas e do acesso a justica.

Ponto que nos toca no presente trabalho € o sistema de cotas. Nele, o Estatuto exige,
em seu art. 70, respeitando a autonomia universitiria constitucional, que a legislagdo

especifica e seus regulamentos implementem medidas de agdes afirmativas para o



103

preenchimento por parte de afro-brasileiros, em cotas minimas™’, vagas nos cursos de
graduag@o em todas as institui¢des publicas federais de educacdo superior brasileiras e nos
contratos do Fundo de Financiamento ao Estudante do ensino Superior - FIES. Também ¢é
previsto o método de autodeclaracdo dos candidatos no ato da inscrigo, assegurada, ainda, a
proporcionalidade de género entre os cotistas. Interessante de ser gizado € a autorizagdo
dirigida aos Estados, Distrito Federal e Municipios para instituirem normas de politicas
afirmativas para o ingresso nos cargos e empregos publicos das instituicdes publicas de
educacdo superior, dando, assim, um novo desenho na formatagdo do corpo docente e de
servidores das Universidades, propondo uma verdadeira reforma na comunidade académica.

Uma questdo que merece maior reflexdo é o pardgrafo 22 do seu art. 70, o qual
possibilita que tais medidas sejam adotadas nas instituicdes federais de ensino superior
mediante a reserva de percentual de vagas a alunos egressos do ensino puiblico de nivel médio
na propor¢do de, no minimo, autodeclarados afro-brasileiros naquela unidade da Federacao.
Aqui, diferentemente do projeto inicial do Senador Paim, mistura-se a questdo das cotas
sociais com as raciais, criando um ambiente confuso a respeito dos beneficidrios, o que, ao
nosso ver, prejudica em muito a adocido de medidas de agdes afirmativas especificas para os
negros, pois, como ja se mencionou no presente estudo, o estresse racial é somado, em nosso
pafs, ao estresse social.

No escopo do mercado de trabalho, o seu art. 65 institui na area federal, remetendo a
regulamentacdo a decretos do Executivo, cota minima inicial de 20% dos cargos de livre
nomeacdo e exoneracdo de direcdo e assessoramento superior aos afro-brasileiros, até,
progressivamente, alcancar a propor¢ao da participagdo dos negros na populacio nacional ou
estadual, além de medidas para a aquisicdo de bens e servi¢os pela Administracdo Publica que
favorecam a contratacdo com empresas que mantenham programas de agdes afirmativas
raciais.

Nas suas disposi¢des finais, importante e necessario dispositivo consta do seu art. 84,
impondo ao Poder piiblico a criacdo de instrumentos para aferir a eficicia social das medidas
implantadas pelo Estatuto, com seu monitoramento constante, via expedicdo de relatdrios
periddicos.

O PL da Camara dos Deputados n® 6264/05 encontra-se, desde marco de 2006,

aguardando a formacgdo de Comissdo Especial para redacdo de seu parecer.

283 Pontue-se que o origindrio art. 52 do PL do Senado n® 213/03, do Senador Paim, estabelecia um minimo de
20% das vagas para a populacdo afro-brasileira, inclusive para os concursos publicos da Administragdo publica
Federal, o que ndo mais subsiste no PL. da Camara dos Deputados de n® 6264/05, para deliberacdo dessa Casa
legislativa.
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5.5.1 A atuacg@o da Advocacia-Geral da Unido no caso da UFPR

A Procuradoria-Regional Federal da 4 Regido, com atuacdo na Regido Sul, como
orgdo integrante da Advocacia-Geral da Unido, coube a defesa do sistema de cotas instituido
pela Resolucdo n® 37/04 - COUN, na Universidade Federal do Parana. Através daquela, 20%
das vagas oferecidas no vestibular de 2005 eram reservadas ao critério de inclusdo racial de
estudantes afrodescendentes, e outros 20% eram destinados ao quesito de inclusao social de
estudantes que tivessem realizado o ensino fundamental e médio exclusivamente em escolas
publicas. Ressalte-se que uma comissio € nomeada pelo Reitor para analisar a documentagao,
inclusive atestar, nos moldes do Vestibular da UnB, a negritude através dos “olhos da
sociedade”.

Em sede do 12 grau de jurisdicdo, a 72 Vara da Justica Federal de Curitiba vinha
concedendo liminares em mandados de seguranga, com o intuito de acrescer a lista dos
classificados no entdo 12 vestibular da UFPR adotando o sistema de cotas os candidatos que,
em ndo havendo tal sistema, teriam logrado éxito para o ingresso na Universidade. Nossa
atuacdo comecou, pois, junto ao Tribunal Regional Federal da 42 Regido, sediado em Porto
Alegre, via interposicdo de agravo de instrumento com pedido de efeito suspensivo as
liminares concedidas.

Como se tratava de tema novo, adotamos, conjuntamente com a Procuradoria da
Universidade, na pessoa da sua entdo Chefe, Procuradora Dora Bertilio, uma postura de
apresentacdo da questdo aos Desembargadores Federais, ocasido na qual, além do aspecto
social, ndo poderiamos deixar de sustentar a constitucionalidade de tal sistema.

O primeiro caso, j4 a nosso favor entdo a ser julgado, foi relatado pelo Desembargador
Federal Luiz Carlos de Castro Lugon, de cuja passagem abaixo ndo podemos nos furtar pelo

enquadramento jurisprudencial dado a questao™*:

E simplismo alegar, em relagio ao tema sub examine, que a Constituigio proibe
discrimen fundado em raga ou em cor. O que, a partir da declaracdo dos direitos
humanos, buscou-se proibir foi a intolerancia em relagdo as diferencas, o tratamento
desfavordvel a determinadas ragas, a sonegag¢do de oportunidades a determinadas
etnias .... E simplismo argumentar que a discriminagio existente é em razdo dos
estamentos sociais; muito embora o branco pobre padeca também de caréncia de
chances, fato irrecusavel € que a figura do negro associou-se, imbricou-se mesmo,
uma conotagdo de pobreza que a disparidade acaba por encontrar dupla motivagao:
por ser pobre ou por ser negro, presumidamente pobre. Ndo se trata aqui de reparar
no presente uma injustica passada; ndo se trata de vidita ou compensacdo pelas
agruras da escraviddo; a injustica af estd, presente: as universidades, formadoras das

2% RI0 GRANDE DO SUL. TRF DA 4* REGIAO. Al n2 2005.04.01.006358-2, Terceira Turma. Agrte.: UFPR.
Agrdo.: G.P.S.F. Relator: Des. Fed. Luiz Carlos de Castro Lugon. Porto Alegre, 24 de fevereiro de 2005. DJU,
01/06/2005. Unanime, transitado em julgado o acérddo em 28/11/2005. Ver integra no ANEXO E.
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elites, habitadas por esmagadora maioria branca. Permissa mdxima vénia, ndo ha
como deixar de dizé-lo, ver a disparidade atual e aceitd-la comodamente é uma
atitude racista em sua raiz.

Ap6s o julgado acima, muitos outros foram decididos no ambito do Egrégio TRF da 42
Regido, no mesmo sentido, logrando-se manter o vestibular com o sistema de cotas raciais no

ambito da Universidade Federal do Parand até presentemente.

5.5.2 O posicionamento do Supremo Tribunal Federal brasileiro

Preliminarmente, anotamos li¢do de RIOS, a qual d4 como de crucial importancia a
andlise do posicionamento das Supremas Cortes para a afericdo da possibilidade de éxito das
medidas de acdo afirmativa™.

Precisamente sobre a politica de cotas raciais para o ingresso nas Universidades, ainda
ndo se manifestou expressamente a Corte Constitucional brasileira; contudo, pende de
julgamento a ADI n® 3197, na qual a Confederacdo Nacional dos estabelecimentos de ensino
pretende ver julgada inconstitucional a lei n% 4151/03, do Estado do Rio de Janeiro, a qual
instituiu o sistema de cotas nas universidades estaduais daquele Estado.

Contudo, a despeito de ainda ndo ter posicionamento expresso sobre o tema das cotas
raciais para o ingresso nas Universidades, assim ja se manifestou o Supremo Tribunal Federal
brasileiro®*® sobre a constitucionalidade de tratamentos desiguais aos desiguais, referendando

a doutrina de SANTIAGO DANTAS?:

Os homens sdo desiguais na sociedade e na natureza, tanto quanto as coisas, 0S
lugares, os fatos e as circunstancias. O principio da igualdade juridica ndo traduz, no
campo do direito - como uma opinido atrasada ou tendenciosa quer fazer crer - o
desconhecimento dessa desigualdade natural... Por isso a igualdade civil, como a
concebem talvez unanimemente os escritores, ndo é a uniformidade de tratamento
juridico, mas o tratamento proporcionado e compensado de seres vdrios e
desiguais... Se analisamos os casos em que as leis diferenciadoras ou classificadoras
ferem o nosso sentimento juridico, e merecem o nome de arbitrdrias, e os casos em
que nos parecem corresponder a um agrupamento razoavel de casos ou pessoas, logo
percebemos que o nosso juizo se forma exclusivamente sobre a base de um exame
subjetivo do valor igualitdrio da lei.

85 RIOS, Roger Raupp. O principio da igualdade e o direito da antidiscriminacdo: discriminaciio direta,
discriminacao indireta e as a¢oes afirmativas no direito constitucional estadunidense. Tese (Doutorado em
Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2004, p. 202.

2 DISTRITO FEDERAL. STF. Adin n® 1276/SP, Tribunal Pleno. Reqte.: Governador Estado SP. Reqdo.:
Assembléia Legislativa Estado SP. Relatora: Min. Ellen Gracie., Brasilia, 29 de agosto de 2002. DJU, pp.00017,
29/11/2002.

T DANTAS, F. C. San Tiago. Igualdade perante a lei. In: Problemas de Direito positivo. Rio de Janeiro:
Forense, 1953, p. 62-63.
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Gize-se que, sob a presidéncia do Ministro Marco Aurélio de Mello, foi aberta a
concorréncia n® 3/2001, a qual contratou profissionais para a prestacdo de servico de
jornalismo, tendo o edital previsto a reserva de 20% das vagas para negros. Dignas de registro
as palavras do Ministro: “A neutralidade estatal mostrou-se nesses anos um grande fracasso”.

e, também, “O projeto de cotas € temporario. Esperamos que, depois, a insercdo do negro

ocorra naturalmente”>%%.

Por oportuno, em diversas oportunidades outras que nio atinentes a politica de cotas
raciais, a questdo do tratamento diferenciado entre desiguais foi abordada, sendo pela
admissibilidade de tal tratamento, das quais podemos nos aproveitar para o presente trabalho,

pois no sentido da constitucionalidade de tais medidas, conforme excertos de ementas abaixo:

Inocorréncia de quebra da isonomia: ndo se estabeleceu tratamento desigual entre
pessoas numa mesma situagdo, mas apenas facultou-se atendimento diferenciado em
situagdo diferenciada.

(DISTRITO FEDERAL. STF. RE 226.835/RS, Primeira Turma. Recte.: Estado do
RS. Recda.: R.P.D. Relator: Min. Ilmar Galviao. Brasilia, 14 de dezembro de 1999.
DJU, pp.00021, 10/03/2000.)

Isonomia tributdria. Vedag@o de tratamento desigual entre contribuintes que se
encontram em situacdo equivalente.

(DISTRITO FEDERAL. STF. AI-AgR 203.845/RJ, Segunda Turma. Agte.: Estado
do RJ. Agdo.: L.S.C. Relator: Min. Néri da Silveira. Brasilia, 07 de dezembro de
1998. DJU, pp.00004, 03/12/1999.)

Tratamento desigual entre contribuintes que se encontram em situagcdo equivalente.
Violagdo ao principio da igualdade e da isonomia tributdria. Art. 150, II da
Constituicdo Federal.

(DISTRITO FEDERAL. STF. ADI-MC 1655/AP, Tribunal Pleno. Reqte.:
Governador Estado AP. Reqda.: Assembléia Legislativa Estado AP. Brasilia, 10 de
setembro de 1997. DJU, pp.54156, 24/10/1997.)

Inconstitucionalidade inexistente. A sucessdo regula-se por lei vigente a data de sua
abertura, ndo se aplicando a sucessdes verificadas antes do seu advento a norma do
art. 227, § 62, da Carta de 1988, que eliminou a distin¢ao, até entdo estabelecida pelo
Codigo Civil (art. 1605 e § 2°), entre filhos legitimos e filhos adotivos, para esse
efeito. Discriminacdo que, de resto, se assentava em situagdes desiguais, ndo
afetando, portanto, o principio da isonomia.

(DISTRITO FEDERAL, STF. RE 163.167/SC, Primeira Turma. Recte.: M.G.P.
Recdo.: Esp. N.S.0./A.D.O. Relator: Min. Ilmar Galvio. Brasilia, 05 de agosto de
1997. DJU, pp.55560, 31/10/1997.)

A norma consubstanciada no art. 29 do CP, que contem atenuagdes ao principio da
unidade do crime, ndo impede que o magistrado, ao proferir a sentenga penal
condenatdria, imponha penas desiguais ao autor e ao co-autor da pratica delituosa. A
possibilidade juridica desse tratamento penal diferenciado justifica-se, quer em face
do préprio principio constitucional da individualizagdo das penas, quer em fungdo da
clausula legal que, inscrita no art. 29, caput, in fine, do CP, destina-se a minorar os
excessos da equiparacdo global dos co-autores (PAULO JOSE DA COSTA
JUNIOR).

(DISTRITO FEDERAL, STF. HC 70.022/RJ, Primeira Turma. Relator: Min. Celso
de Mello. Brasilia, 20 de abril de 1993. DJU, pp.09003, 14/05/1993.)

Tratamento desigual a situacdes desiguais mais exalta do que contraria o principio
da isonomia.

288 Disponivel na secdo noticias, de 02/01/2002, em <http://www.stf.gov.br/noticias/imprensa/ultimas/ler.asp?
CODIGO=17056&param=&tip=UN>. Acesso em: 22. nov. 2006.
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(DISTRITO FEDERAL, STF. HC 68.416/DF, Segunda Turma. Impte.: F.J.M.
Pacte.: J.G.L. Relator: Min. Paulo Brossard. Brasilia, 08 de setembro de 1992. DJU,
pp-19515, 30/10/1992.)

Nido cabe invocar o principio da isonomia onde a Constituicdo, implicita ou
explicitamente, admitiu a desigualdade.

(DISTRITO FEDERAL. STF. RE n® 82.520/SP, Primeira Turma. Relator: Min.
Cunha Peixoto. Brasilia, 04 de novembro de 1975.)

Como ilustracdo do acima, o Ministro Marco Aurélio de Mello chega a usar a
expressdo de “amostragem de acdo afirmativa” aqueles grupos previstos expressamente no

corpo da CRFB, justificando juridicamente, pois, outras medidas de agdes afirmativas, ainda

~ .. . . ~ ., . 28
que nao exphcltadas no texto constitucional, sendo em sede de seus principios reitores 9:

Falta-nos, entdo, para afastarmos do cendrio as discriminacdes, uma mudanga
cultural, uma conscientizacdo maior dos brasileiros; urge a compreensdo de que nio
se pode falar em Constitui¢do sem levar em conta a igualdade, sem assumir o dever
civico de buscar o tratamento igualitirio, de modo a saldar dividas histéricas para
com as impropriamente chamadas minorias, énus que é de toda a sociedade... E
preciso buscar a acdo afirmativa. A neutralidade estatal mostrou-se um fracasso. Ha
de se fomentar o acesso a educacfo; urge um programa voltado aos menos
favorecidos, a abranger horério integral, de modo a tirar-se meninos € meninas da
rua, dando-se-lhes condi¢des que os levem a ombrear com as demais criangas. E o
Poder Publico, desde ja, independentemente de qualquer diploma legal, deve dar a
prestag@o de servigos por terceiros uma outra conotacio, estabelecendo, em editais,
quotas que visem a contemplar os que t€m sido discriminados... Deve-se reafirmar:
toda e qualquer lei que tenha por objetivo a concretude da Constituicio nao
pode ser acusada de inconstitucional. Entendimento divergente resulta em
subestimar ditames maiores da Carta da Republica, que agasalha amostragem
de acdo afirmativa, por exemplo, no artigo 7°, inciso XX, ao cogitar da protecdo de
mercado quanto a mulher e da introducio de incentivos; no artigo 37, inciso III, ao
versar sobre a reserva de vagas - e, portanto, a existéncia de quotas - , nos concursos
publicos, para os deficientes; nos artigos 170 e 227, ao emprestar tratamento
preferencial as empresas de pequeno porte, bem assim a crianga e ao
adolescente.(grifo aposto)

Também o Ministro Barbosa Gomes ja expressou seu posicionamento doutrinario pela
constitucionalidade de tais medidas sob o viés do direito constitucional brasileiro, mesmo que

ndo constantes em seu texto expressamente” :

No plano estritamente juridico (que se subordina, a nosso sentir, a tomada de
consciéncia assinalada nas linhas anteriores), o Direito Constitucional vigente no
Brasil, é perfeitamente compativel com o principio da acdo afirmativa. Melhor
dizendo, o Direito Brasileiro ja contempla algumas modalidades de acdo afirmativa,
inclusive em sede constitucional.. Assim, a luz desta respeitdvel doutrina, pode-se
concluir que o Direito Constitucional brasileiro abriga, ndo somente o principio e as
modalidades implicitas e explicitas de acdo afirmativa a que ja fizemos alusdo, mas
também as que emanam dos tratados internacionais de direitos humanos assinados
pelo nosso pais. Com efeito, o Brasil é signatdrio dos principais instrumentos
internacionais de protecdo dos direitos humanos, em especial a Convengdo sobre a

% Texto extraido de palestra proferida, em 20 de novembro de 2001, no Semindrio “Discriminagdo e Sistema
Legal Brasileiro”, promovido pelo Tribunal Superior do Trabalho. In: COAD/ADV, Selecdes Juridicas, jan.,
2002, p. 33.

2 Disponivel em <http://www2.mre.gov.br/ipri/Rodrigo/RACISMO/SALVADOR%5CPAPERS%5C1%20
Joaquim%?20Barbosa.rtf>. Acesso em: 07. jan. 2007.
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Eliminacdo de Todas as Formas de Discrimina¢do Racial e a Convengdo sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher, os quais
permitem expressamente a utilizagdo das medidas positivas tendentes a mitigar os
efeitos da discriminagéo.

E a recém-empossada Ministra Carmem Licia Rocha ndo segue outra linha de
pensamento académico, de que ndo hd necessidade de expressa mencdo a programas

especificos de agfo afirmativa, sendo hé de se fazer uma leitura teleoldgica da Constituicdo a

. .. . . . P 291
respeito para legltlmar constitucionalmente tais pohtlcas .

Se em algumas passagens a Lei Fundamental da Republica define comportamentos
especificos favorecedores de grupos desfavorecidos histérico-social e histérico-
economicamente, ndo se tenha serem eles os dnicos que se poderiam considerar
dotados ou dotaveis de condicionamentos especiais no Direito Positivo. O que com
eles se tem é, basicamente, a amostragem, o norte, a baliza fundamental para a
aplicacdo devida e justa do principio da igualdade juridica sustentador do sistema
constitucional.

Pelo que ndo apenas a Constituicdo, mas o sistema juridico nacional em sua
inteireza, curva-se, condiciona-se, efetiva-se pela apreensdo do principio figurado
com aquela concep¢do consagradora da obrigacdo de adog¢do de comportamentos
que afirmam diferengas injustas, historicamente ou mesmo no presente, para que se
superem as discriminagdes e se tenha a prdtica eficaz da igualdade no Direito.

Dai os exemplos que se podem arrolar de adequagdo das normas juridicas
infraconstitucionais que ddo aplicacdo plena aquele principio, transformando um
entendimento que antes prevalecia quanto a igualdade juridica.

Por relevante, a doutrina de BRANCO?®** também corrobora esse aspecto de que pode
haver outros meios de se fazer valer os direitos fundamentais que n@o os insculpidos

expressamente na Constituicao:

A leitura da Constituicdo brasileira mostra que essas limitagcdes sdo, as vezes,
expressamente previstas no Texto... A exemplo dos sistemas juridicos em que se
abebera o direito brasileiro, portanto, ndo ha, em principio, que se falar, entre nds,
em direitos absolutos. Tanto outros direitos fundamentais, como outros valores com
sede constitucional podem limité-los.

Do exposto, temos que vdrios integrantes do Supremo Tribunal Federal ja se
manifestaram, ainda que doutrinariamente, pela constitucionalidade das a¢des afirmativas

raciais, ainda que ndo previstas expressamente no seu texto.

! ROCHA, Carmen Licia Antunes. Acdo afirmativa - o conteido democrético do principio da igualdade
juridica. Revista trimestral de Direito Piblico, n® 15, 1996, p. 96.

2 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos de teoria geral dos direitos fundamentais. In: MENDES, Gilmar
Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires ¢ BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica constitucional e
direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, 2. tiragem, p. 120-121.
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6 A POLITICA DE COTAS RACIAIS PARA O INGRESSO NA UNIVERSIDADE
BRASILEIRA

6.1 Modelo dos vestibulares adotados

Abaixo, apresentamos um quadro atual da situacdo da politica de cotas raciais para
ingresso nas principais Universidades publicas do Pafs, valendo-se de sua autonomia
universitdria constitucional, dada, portanto, até o momento, a inexisténcia de lei
infraconstitucional cogente em Vig0r293, alids, autonomia essa que deveria pautar a selecdo
para o ingresso, tendo em vista a composicdo da populacdo local, na proporcdo
negros/brancos, e ndo um modelo tnico nacional, como bem salienta CARVALHO: “Na
verdade, cada universidade deveria ser capaz de experimentar com o formato que melhor lhe
aprouvesse. Absurdo maior torna-se entdo admitir que os formatos sejam padronizados
nacionalmente”***. Também trazemos a contribuicdo do educador Anisio Teixeira em defesa

. p . 295
da autonomia na area do ensino”"":

Se o processo educativo €, assim, individual e peculiar a cada um, esta claro que, de
todas as instituicdes, nenhuma precisa de maior autonomia e liberdade de agdo do
que a escola. Essa autonomia vai do aluno ao professor, at¢ ao diretor do
estabelecimento. Cumpre dar a cada estabelecimento o maximo de autonomia
possivel e essa regra é a grande regra de ouro da educagdo. Tudo que puder ser
dispensado, como controle central, deverd ser dispensado.

6.1.1 Universidade de Brasilia - UnB

A UnB, a primeira Universidade federal do Brasil a adotar o ingresso via sistema de
cotas raciais, instituiu 0 método em junho de 2003. Os antropdlogos José Jorge de Carvalho e
Rita Laura Segato tiveram decisiva participacio nesse processo, visto que a base cientifica
que o Conselho de Ensino, Pesquisa e Extensdo (CEPE) da Universidade se apoiou para a
aprovacdo da proposta das cotas foi o plano de metas para a integracdo social, étnica e racial
pelos intelectuais acima elaborado. No entanto, quanto a autoclassificacdo, a UnB tomou
outro rumo, ndo se contentando com a autoclassificagdo proposta pelos Professores,

introduzindo, assim, a fotografia e a Comissdo para evitar a acdo de supostos “fraudadores

*** Cfme. art. 207 da CRFB.

2% CARVALHO, José Jorge de. Inclusio étnica e racial no Brasil: a questdio das cotas no ensino superior.
Sao Paulo: Attar, 2005, p. 151.

23 R. Brés. Est. Pedag., Brasilia, v. 86, n. 212, jan./abr., 2003, p. 23-37.
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raciais”, o que foi alvo de severas criticas por parte de Carvalho e Segato®®. Tanto a
fotografia quanto a entrevista futura com a Comissdo visavam a fazer com que o carater
fenotipico e de envolvimento com a causa negra valessem, extirpando o0s possiveis
oportunistas das cotas raciais. Isso fez com que muitos criticos, notadamente da drea da
Antropologia, tachassem, pensamos, de forma injusta, o vestibular da UnB de instituir um
“tribunal racial” no Pafs, na medida em que entendemos necessdria a existéncia de tais bancas
para analisar os casos de discriminagdo racial sofridos, claro, sempre preservado o acesso a
recursos administrativos, no ambito colegiado da prépria Universidade, e meios judiciais. Isso
realmente evita a acdo dos fraudadores raciais, garantindo as vias administrativas e judiciais
para ceifar eventuais discrepancias perpetradas por essas bancas.

Na mesma toada por nés defendida, GUIMARAES®’ nos traz que o critério fenotipico
“cor” adotado pela Comissdo do Vestibular da UnB para selecionar os beneficiados pelas
cotas raciais ndo tem tido resultados muito discrepantes, na medida em que somente tem
havido cerca de 5% de divergéncias entre as autodeclaracdes e o constatado por aquela
Comissao.

No seu segundo vestibular de 2004, com 25% das vagas de cada curso a este sistema
reservadas, constam pontos importantes do seu edital. J4 no item 2.2 e subitem 2.2.1, do

Edital nr. 03, de 18/03/2004, assim constavam, respectivamente:

O 22 vestibular de 2004 da UnB ser4 realizado por meio de dois sistemas de vagas: o
sistema universal e o sistema de cotas para negros.

Todos os candidatos que se inscreverem no 22 vestibular de 2004 da UnB
concorrerdo pelo sistema universal. Para concorrer prioritariamente pelo sistema de
cotas para negros, o candidato devera preencher os requisitos apresentados no item 3
deste Edital.

E assim foi redigido o item 3:

3.1 Para concorrer as vagas reservadas por meio do sistema de cotas para negros, o
candidato devera: ser de cor preta ou parda; declarar-se negro(a) e optar pelo sistema
de cotas para negros.

3.2 No momento da inscricdo, o candidato serd fotografado e deverd assinar
declaracdo especifica relativa aos requisitos exigidos para concorrer pelo sistema de
cotas para negros.

3.2.1 Nao serdo aceitos pedidos de inscricdo as vagas reservadas pelo sistema de
cotas para negros via internet, via fax, via correio eletronico ou via postal.

O candidato que desejar concorrer as vagas reservadas para negros deverd efetuar
sua inscricdo somente nos postos de inscri¢do listados no subitem 5.12.2 deste
edital, conforme procedimentos especificados no subitem 5.3.

2% SANTOS, Ricardo Ventura e MAIO, Marcos Chor. Politica de cotas raciais, os “olhos da sociedade” e os
usos da antropologia: o caso do vestibular da Universidade de Brasilia (UnB). In: STEIL, Carlos Alberto (Org.).
Cotas raciais na Universidade: um debate. Porto Alegre: Ed. da UFRGS, 2006, p. 23.

27 GUIMARAES. Antonio Sérgio Alfredo. Entre o medo de fraudes e o fantasma das racas. In: STEIL, Carlos
Alberto (Org.). Cotas raciais na Universidade: um debate. Porto Alegre: Ed. da UFRGS, 2006, p. 54.
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O pedido de inscricdo e a foto que serd tirada no momento da inscricdo serdo
analisados por uma Comissio que decidird pela homologagdo ou ndo da inscri¢do do
candidato pelo sistema de cotas para negros.

O candidato que ndo atender as condig¢des descritas no subitem 3.1 ndo terd sua
inscricdo homologada no sistema de cotas para negros.

O edital contendo a lista das inscri¢des homologado pela Comissdo serd publicado
no Didrio Oficial da Unido, divulgado nos quadros de aviso do CESPE e
disponibilizado na internet, no endereco eletrdnico www.cespe.unb.br, na data
provéavel de 21 de maio de 2004.

Os candidatos que ndo tiverem a sua inscricio homologada no sistema de cotas para
negros concorrerdo as vagas do sistema universal.

O candidato poderd interpor recurso contra o resultado da ndo-homologagdo de sua
inscricdo, conforme procedimentos a serem divulgados no edital de que trata o
subitem 3.3.2.

A Comissdo reserva-se o direito de convocar o candidato para dirimir quaisquer
duvidas acerca de seu pedido de inscri¢do ou recurso.

3.4 A qualquer tempo poder-se-a anular a inscri¢do, as provas ou o registro do
candidato, caso seja verificada falsidade nas declaragdes e/ou irregularidades nas
provas e/ou nos documentos apresentados.

Veja-se que ndo sdo aceitas inscrigdes por terceiros, por internet, ou outro meio que
ndo o presencial no sistema de cotas, devido ao fato de ser tirada uma fotografia no momento
da inscricdo do candidato, alids, distoando do critério macico de autodeclaracdo adotado pelas
outras Universidades, tendo causado vdrias lides judiciais™®. Essa questdo da fotografia para
dar maior veracidade & autodeclaracdo firmada pelo candidato, associada a formagdo de uma
comissdo que permitird ou ndo que aquele candidato se beneficie das vagas destinadas a
cotistas negros, tem gerado questdes tormentosas em que boa parte da doutrina esta criticando
no vestibular da Unb; no entanto, repetimos, deve permanecer tal sistematica adotada pela
Universidade, dadas as observacgdes por nés feitas logo acima.

Conforme o boletim informativo do 22 vestibular de 2004>%°

, podemos tirar algumas
constatagdes muito importantes:

1%) A quantidade de candidatos por vaga, no sistema de cotas e no sistema universal,
€ dispar nos cursos de maior concorréncia. Tomemos, por exemplo, os cursos
mais procurados, Medicina e Direito, e vemos que, naquele, pelo sistema
universal, o quociente é de 82,38; enquanto, no de cotas, é de 32,86. J4, no Curso
de Direito, pelo sistema universal, o quociente é de 61,40; enquanto, no de cotas,
¢ de 47,20.

2%) Ja se pegarmos os cursos, por exemplo, de Pedagogia e de Servigo Social,

teremos, naquele, o quociente de 13,38 pelo sistema universal e de 13 pelo de

cotas, e, neste, 15,54, pelo sistema universal e 12,67, pelo de cotas, o que

2% HERINGER, Rosana. Politicas de promogdo da igualdade racial no Brasil. In: FERES JUNIOR, Jodo e
ZONINSEIN Jonas (Orgs.). Acdo afirmativa e universidade: experiéncias nacionais comparadas. Brasilia:
Ed. da UnB, 2006, p. 79-109.

** Vide ANEXO C.
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demonstra concorréncia mais equilibrada entre os ndo-cotistas e cotistas,
respectivamente.

3%) No entanto, o argumento final minimo no Curso de Medicina, que teve os maiores
argumentos finais minimo e maximo de todos os cursos, foi de 361 para o sistema
universal e 334,40 para o sistema de cotas, e o argumento final maximo foi de
478,40 no sistema universal e 430 no sistema de cotas.

4%) J4, no curso de Pedagogia, o argumento final minimo pelo sistema universal foi de
- 47,20, enquanto pelo de cotas foi de - 60,10, e o argumento final maximo foi de
136,80 pelo sistema universal e de 9,80 pelo sistema de cotas.

5% Somente os cursos de Engenharia Civil, Artes Cénicas, Artes Plasticas, Educacdo

Artistica e Mdsica ndo tiveram as vagas pelo sistema de cotas preenchidas.
6?) 56% dos candidatos pelo sistema de cotas foram desclassificados; enquanto 40%
o foram pelo sistema universal.

7%) Ao curso de Mdsica, das cinco vagas oferecidas pelo sistema de cotas, nenhuma

foi preenchida.

Podemos tirar a conclusdo de que os candidatos que entraram pelo sistema de cotas
nos cursos mais concorridos, ainda que com vantagem na concorréncia, relagdo candidatos
por vaga, tiveram notas muito préximas aos que entraram pelo sistema universal; conclusio
ndo aplicdvel aos cursos de menor quantidade candidatos/vaga, nos quais a diferenca entre as
notas pelo sistema universal e de cotas foi muito grande. Ou seja, quem entrou pelo sistema
de cotas nos cursos mais disputados teve um desempenho muito parecido ao sistema
universal.

Da pégina eletronica da UnB, consta andlise institucional de seu sistema de cotas, com
sua estrutura montada para o acompanhamento do cotista, como medida relevante e necessdria
para a manuteng¢@o do cotista na Universidade, o que julgamos de extrema importincia pois, o
fundamental, ndo é o negro entrar na Academia, sendo sair graduado com a mesma qualidade

- . 300
dos nao-cotistas™ .

6.1.2 Universidade Federal do Parana - UFPR

A Resolucdo nr. 56/04, de 04 de junho de 2004, do Conselho de Ensino, pesquisa e

extensdo alterou alguns artigos da Resolugdo nr. 85/03, do mesmo Conselho. Assim, os arts.

300 vide ANEXO D.
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52,92 17, 25 26 e 29 desta passaram a ter a seguinte redagcdo, no que concerne ao sistema de

cotas:

Art. 5% O CEPE estabelecerd até o dltimo dia util do més de junho de cada ano as
vagas que serdo oferecidas para os cursos nos periodos letivos do ano seguinte:
§ 12 Das vagas oferecidas para os cursos, 20% (vinte porcento) serdo de inclusdo
racial, disponibilizadas para estudantes afrodescendentes, sendo considerados como
tais os que se enquadrarem como pretos ou pardos, conforme classificagdo adotada
pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE).
§ 2% Das vagas oferecidas para os cursos, 20% (vinte porcento) serdo de inclusdao
social, disponibilizadas para estudantes oriundos de escola publica, que tenham
realizado o ensino fundamental e médio exclusivamente em escola publica, sendo
possivel, apenas no processo seletivo de 2005, a exce¢do de um ano letivo cursado
em escola particular.
Art. 92 A inscrig@o serd feita mediante o preenchimento da ficha de inscri¢@o no site
do NC na internet (www.nc.ufpr.br), conforme instrugdes no guia do candidato e no
edital a que se refere o art. 3%
§ 1% O candidato afro-descendente que desejar concorrer as vagas previstas no § 1°
do art. 52 deverd assinalar essa op¢do no ato de inscricdo e fazer a auto-declaragdo
do grupo racial a que pertence.
§ 2% O candidato oriundo de escola puiblica que desejar concorrer as vagas previstas
no § 22 do art. 52 deverd assinalar esta op¢do no ato de inscrigdo.
§3% O candidato poderd assinalar apenas uma das opc¢des mencionadas nos
paragrafos anteriores deste artigo, sendo elas mutuamente exclusivas.
Art. 17: Seriao convocados para a segunda fase os candidatos melhor
classificados, independentemente de terem optado ou ndo pelas vagas de
inclusao racial e social, em nimero de “N” vezes o nimero de vagas, assumindo
‘N’ um dos seguintes valores, dependendo da relagdo candidato/vaga em cada curso:
‘N’ = 3, quando a relagdo candidato/vaga for igual ou inferior a 10;
‘N’ =4, quando a relacdo candidato/vaga for superior a 10 e inferior a 15;
‘N’= 5, quando a relagdo candidato/vaga for igual ou superior a 15 e inferior a 20;
ou
‘N’ = 6, quando a relacdo candidato/vaga for igual ou superior a 20.
Art. 25: Observando o disposto nos artigos 16, 20, 21, 22, 23 e 24, o NC efetuara
uma classificacdo dos candidatos de cada curso que concluiram a segunda fase
do processo seletivo, em ordem decrescente de desempenho, independentemente
da opcao assinalada pelos candidatos quanto as vagas de inclusdo racial e
social.
Art. 26: Serdo emitidos, com base no desempenho dos candidatos:
um relatério basico para divulgacdo, organizado por curso, em ordem
alfabética, contendo os nomes dos candidatos classificados até o limite de vagas
do curso, sem mencao de classificacdo ou de opcao para as vagas de inclusao
racial e social da UFPR.
Paragrafo tnico: Apenas o relatério basico, mencionado na alinea ‘a’, se
destina a divulgacao publica.
Art. 29: A convocagdo para o preenchimento das vagas de cada curso ocorrerd como
segue:
para as vagas de inclusdo racial e social, previstas nos §§ 12 e 2° do art. 52, serao
convocados os candidatos que obtiveram o melhor desempenho, em cada curso,
dentre os optantes da respectiva categoria ;
II- para as vagas restantes, inclusive aquelas resultantes de niao haver candidatos em
condi¢des de preencher as vagas de inclusdo racial e social, serdo convocados os
candidatos que obtiveram a melhor classificagdo geral do curso, excetuando-se
aqueles ja contemplados com as vagas a que se refere o inciso anterior.

(grifo aposto)
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Da andlise da Resolucdo acima, vemos que os candidatos somente sdo beneficiados
pelas cotas racial e social na segunda etapa do processo seletivo, isto €, mesmo estes devem
estar, na classificagdo geral pds-12 etapa, dentro do ndmero “N” descrito no art. 17 acima.

Na segunda etapa, entdo, a partir do processo seletivo de 2005, sdo destinadas 20% das
vagas de todos os cursos para a cota racial e outros 20% para a cota social, ndo podendo um
candidato optar por concorrer as duas cotas. E isto € importante: em cada curso, mesmo os de
Medicina e Direito, nos quais os alunos afrodescendentes e pobres tinham acesso quase
inexistente, pois, dos cursos em que conseguiam vencer a classificagdo geral, somente nos de
menor concorréncia e, conseqiientemente, os de menor remuneracio e status futuros, havia
esses estudantes.

Logo, a afirmacdo de que “vdo entrar pessoas afrodescendentes e pobres sem
condicdes de freqiientar os cursos, pois entraram sem vestibular” € totalmente falsa, dado que,
para se beneficiar do sistema de cotas, hd de o candidato se classificar, ap6s a 12 fase, dentro
do nimero de vagas ‘“N”, explicitado no art. 17 acima. Em refor¢o, ressalte-se que se o
Governo disponibilizasse ensino universitario para todos os capacitados, todos os aprovados
na 12 fase teriam direito de adentrar a Universidade publica.

Também constatamos que a divulgagdo publica é feita mediante ordem alfabética, ndo
sendo divulgada a classificagdo do candidato no Curso, e nem sua opg¢do pela cota racial ou
social. Isso significa que, pelo menos em caréter oficial, ndo haverd a discriminac¢do dos que
entraram pelo sistema de cotas, dado que a divulgacdo dos que vao entrar na Universidade
serd em ordem alfabética. Nesse aspecto, avisamos nds, urge a imediata revogacdo do
pardgrafo unico do art. 44 da LDB, incluido pela lei n® 11.331/06, sob pena de dificultar, em
muito, a aplicacdo das a¢des afirmativas raciais na drea da educagﬁo301.

Ainda temos do caso UFPR que, em ndao havendo o preenchimento das vagas
destinadas as cotas, aquelas serdo revertidas aos candidatos da classificagdo geral de cada
curso.

Por oportuno, vemos que, na entrevista para registro do aluno, realizada por uma
comissdo composta por representantes da comunidade e da Universidade, somente os
candidatos que possuem tragos de afrodescendéncia, e que sejam discriminados por isso,
beneficiam-se das cotas raciais. E, da eventual negativa, ha o direito do recurso
administrativo, respeitando-se, assim, aos principios do processo administrativo federal,

previstos na Carta Magna e insculpidos na lei n°. 9784/99. E, claro, o processo judicial esta

301 «Og resultados do processo seletivo referido no inciso II do caput deste artigo serdo tornados publicos pelas
instituicdes de ensino superior, sendo obrigatdria a divulgagdo da relagdo nominal dos classificados, a respectiva
ordem de classificagdo, bem como do cronograma das chamadas para matricula, de acordo com os critérios para
preenchimento das vagas constantes do respectivo edital”.
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sempre aberto, como o esteve aos candidatos que entendiam estarem seus direitos violados,
no que nao teve concordancia do Tribunal Regional Federal da 42 Regido.

Quanto ao apoio para permanéncia, de crucial importancia para o éxito da politica das
acdes afirmativas em tela, sdo concedidas bolsas, mantidas em parceria da Universidade com
a Fundacgéo Araucdria e, também, no &mbito do Programa Afro-atitude.

Relato muito importante nos € dado pelo Reitor da Universidade Federal do Parand
acerca da avaliacdo dos primeiros vestibulares adotados naquela Institui¢do, com o beneficio
da mudanca do cendrio académico, provocado pela diversidade adotada em seus concursos

. 302
vestibulares™ .

Também merece destaque a politica da UFPR quanto a selecio dos cotistas,
garantindo a ampla transparéncia e defesa dos candidatos porventura ndo abrangidos pelos
critérios adotados para o ingresso no programa ainda no &mbito administrativo da
Universidade, o que, alids, ndo poderia deixar de sé-lo, tendo em vista a CRFB 88 ter
estendido ao processo administrativo as mesmas garantias fundamentais aplicdveis ao
processo judicial’”. Ademais, a via judicial sempre pode ser usada como garantia dos
vestibulandos®”, repetimos, como em um caso que também presenciamos, no qual os critérios
da Comissdao nomeada pela UFPR foram questionados, e, especificamente, o TRF da 42
Regido manteve a decisdo daquele 6rgdao colegiado académico, que indeferiu recurso
administrativo apresentado por aluno que ndo se enquadrou nos critérios fenotipicos
caracteristicos de negro a vista de duas fotos, exigidas pela Institui¢do de ensino. Interessante
excerto do acdérddo ora em apreco, que realga a importincia e a constitucionalidade das
comissdes de averiguagdo da autodeclara¢do de negritude para efeitos de inscrigdo como
cotista®®: “Ao ser perguntada se sofreu alguma vez discriminacgdo racial afirmou a autora que
experiéncia desse tipo lhe ocorreu na Nova Zelandia, mas nao no Brasil onde as pessoas sdo
em comum mais morenas. Ou seja, naquele pais, onde esteve por ocasido de um intercambio,

sentiu-se socialmente identificada como negra, mas nao no Brasil”.

> Vide ANEXO F.

% Vide ANEXO G.

™ Vide ANEXO H.

39 RIO GRANDE DO SUL. TRF DA 4°* REGIAO. Al n® 2005.04.01.022310-0, Terceira Turma. Agrte.: F.L.
Agrdo.: UFPR. Relator: Des. Fed. Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz. Porto Alegre, 01 de junho de 2005.
DJU, 21/09/2005.



116

6.1.3 Universidade do Estado do Rio de Janeiro - UERJ

De forma pioneira no Pafs, a formatacdo atual do programa se deu por meio da lei
estadual n® 4151/03, a qual estabeleceu que 20% das vagas s@o destinadas a afrodescendentes,
20% para egressos de escolas ptiblicas e 5% a portadores de necessidades especiais e minorias
étnicas, devendo os autodeclarados negros optar pela concorréncia com as vagas destinadas
aos afrodescendentes ou aos egressos de escolas publica, ambos com um corte maximo de
renda per capita que, desde o vestibular de 2005, é de R$ 520,00 mensais. A lei assegura,
ainda, que a Universidade crie mecanismos de combate a fraude, como uma Comissdo de
Acompanhamento das inscri¢des, mas ndo prevé a fotografia. Conjuntamente com a politica
de ingresso, foi criado o Programa de Iniciacdo Académica - PROINICIAR, o qual objetiva
dar apoio ao estudante e garantir-lhe a permanéncia até a colagdo de grau. No seu bojo, sdo
realizados modulos de 30 horas cada nas disciplinas de lingua portuguesa, matemadtica, lingua
estrangeira, quimica, fisica e informética, além de oficinas culturais. SOUTO MAIOR*® traz
que, com a adog¢do de tal medida, o indice de reprovagédo dos seus participantes é a metade em
comparagdo com os demais alunos ingressos via cotas. Além disso, foram concedidas bolsas
aos participantes do programa de cotas, no valor de R$ 190,00, durante 1 ano e, com algumas
Prefeituras, como a de Nova Iguacu, foi firmada parceria no sentido de aumentar o seu valor,
podendo chegar a R$ 400,00 mensais. Também hd outras bolsas obtidas junto a empresas
privadas. Essas e outras iniciativas possibilitaram que, dos ingressantes no primeiro semestre

de 2003 via cotas, 88% tivessem aprovagdo em todas as disciplinas que cursaram™”.

6.1.4 Universidade Federal da Bahia - UFBA

Desde 2005 ha cotas para o ingresso na Universidade, de tal forma que 43% das vagas
sdo destinadas a estudantes que tenham cursado todo o ensino médio e mais um ano do ensino
fundamental no sistema publico, sendo que, desse total, 85% sd@o reservadas para pretos e
pardos; outros 2% sdo destinadas para os descendentes de indios que tenham realizado sua

2

formacdo nos mesmos moldes anteriores. E necessdrio, também nesse vestibular, que os

306 Conforme palestra documentada pela Professora Marcia Souto Maior, Coordenadora do PROINICIAR/UERJ,

por ocasido do Semindrio “Experiéncias de acdes afirmativas: cotas étnicas e sociais”, realizado em 21/08/2006,
na UFRGS.

307 SANTOS, Renato Emerson dos. Politicas de cotas raciais nas universidades brasileiras. In: FERES JUNIOR,
Jodo e ZONINSEIN Jonas (Orgs.). Acao afirmativa e universidade: experiéncias nacionais comparadas.
Brasilia: Ed. da UnB, 2006, p. 110-135.
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candidatos que ingressem via as cotas ndo sejam eliminados nas suas duas fases. Aqui, da
mesma maneira, sdo fornecidas bolsas de permanéncia para os cotistas, com convénios
firmados com o Ministério da Saide e a Prefeitura Municipal de Salvador. Afirma
SANTOS*® que, em 11 dos 18 cursos de maior concorréncia, os beneficiados por tal
programa obtiveram coeficientes de rendimento escolar igual ou melhor do que os ndo-

cotistas.

6.1.5 Universidade Estadual de Campinas - UNICAMP?”

Aqui, a despeito de pensarmos necessdria a politica de cotas, temos um excelente
exemplo de adogdo de acdes afirmativas para o ingresso na Universidade sem, contudo,
adotar-se o sistema de cotas. O programa é constituido por quatro vetores, quais sejam, a
isencdo da taxa de inscricdo no vestibular, a concessdo de bonus de pontos, a garantia de
condicdes de permanéncia e o acompanhamento dos resultados dos beneficiados pelo
programa, que, atualmente, é responsavel por cerca de 30% das matriculas decorrentes do
Programa de Acdo afirmativa e inclusdo social - PAAIS.

Quanto ao sistema de bonificacio de pontos no concurso vestibular, estes sao
concedidos a egressos de escola publica, recebendo tais alunos 30 pontos, sendo agregados
mais 10 aos auto-declarantes pretos, pardos ou indigenas, em uma nota que tem como média
500 pontos.

No tocante as condi¢cdes de permanéncia, além de programas de apoio médico e
psicolégico, sdo oferecidas bolsas e moradia estudantil. Aproximadamente 13% do orcamento

da Universidade € aplicado em assisténcia estudantil.

6.1.6 Outras Universidades

Em levantamento realizado até dezembro de 2004, havia outras nove Universidades

estatais estaduais que ja tinham implementado agdes afirmativas para o acesso ao seu

3% Conforme palestra proferida por Jocélio Teles dos Santos, do Centro de estudos afro-orientais da
Universidade Federal da Bahia, em palestra proferida no do Semindrio “Experiéncias de a¢des afirmativas: cotas
étnicas e sociais”, em 21/08/2006, por ocasido do Semindrio “Ac¢do afirmativa pelo ingresso e inclusdo pela
expansdo”, realizado na UFRGS.

399 Conforme palestra documentada do Professor Edgar de Decca, Pré-reitor de Graduagio da UNICAMP, por
ocasido do Semindrio “A¢do afirmativa pelo ingresso e inclusdo pela expansao”, em 14/09/2006, realizado na
UFRGS.
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ingresso, além da Universidade do Estado do Rio de Janeiro - UERJ e da Universidade
Estadual de Campinas - UNICAMP, quais sejam, a Universidade Estadual do Norte-
Fluminense - UENF; Universidade do Estado da Bahia - UNEB; Universidade Estadual de
Mato Grosso do Sul - UEMS; Universidade do Estado de Minas Gerais - UEMG;
Universidade Estadual de Montes Claros - UNIMONTES; Universidade Estadual de Goiéas -
UEG; Universidade do Estado de Mato Grosso - UNEMAT; Universidade do Estado do
Amazonas - UEA e Universidade Estadual de Londrina - UEL. Destaque-se que a UNICAMP
foi a dnica dessas que ndo adotou a sistematica de cotas, de reserva de vagas, mas sim, de um
programa mais amplo, de pontuacdo adicional para estudantes oriundos de escola publica e/ou
negros310. Quanto a outras federais pesquisadas, temos que, até o processo seletivo de 2006, a
Universidade Federal Rural do Semi-Arido - UFERSA, a Fundacdo Universidade Federal de
Rondo6nia - UNIR, a Universidade Federal Rural de Pernambuco - UFRPE, a Universidade
Federal do Ceara - UFC, a Univerrsidade Federal de Vigosa - UFV, a Universidade Federal
do Estado do Rio de Janeiro - UNIRIO e a Universidade Federal de Sao Jodo Del Rei - UFSJ
ndo adotavam ainda a politica de cotas raciais, nem qualquer programa de a¢des afirmativa

nesse sentido.

6.2 Cuidados necessarios quando da aplicaciao das politicas publicas de acao afirmativa
nos vestibulares

Como ja visto acima, as agOes afirmativas raciais, quer via cotas ou ndo, visam a
concretizacdo do principio da igualdade em um sentido material. Nesse intento, é necessario
que o Estado, inicialmente, desiguale juridicamente cidaddos, tendo em vista seu proprio
estado de desigualacdo fatica originario; contudo, hd de se ponderar cuidadosamente via
aplicagcdo da regra da proporcionalidade o limite da interferéncia estatal nesse processo, sob
pena de desvirtuarmos tais medidas para o ambito da inconstitucionalidade.

Primeiramente, as agdes afirmativas raciais, dentro de um cariter excepcional de
existéncia, devem ter uma duracdo limitada, sendo, assim, capaz de corrigir, ainda que
parcialmente, a enorme desigualdade fatica entre brancos e negros existente antes de sua
implantacdo, finda a qual deverd se proceder a uma andlise estatistica dos resultados obtidos

no periodo. Ndo estar consciente dessa limitagdo temporal desde o inicio do programa pode

310 HERINGER, Rosana. Politicas de promocdo da igualdade racial no Brasil. In: FERES JUNIOR, Jodo e
ZONINSEIN Jonas (Orgs.). Acao afirmativa e universidade: experiéncias nacionais comparadas. Brasilia:
Ed. da UnB, 2006, p.79-109.
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leva-las a desmoralizag@o, ou a criticas para a sua implementacéo como “...depois de conceder
um beneficio assim, que politico se dispde a retird-lo, correndo riscos eleitorais imensos™''?
Ainda sobre a adequag@o e necessidade de tais politicas, ndo devemos nos olvidar de
que ela se justifica pela presenca de uma escandalosa diferencga entre o nimero de negros e
brancos na Universidade; contudo, nio podemos, paralelamente, deixar de reforcar a
necessidade de ser revista a propor¢do de gastos por aluno por nivel de educacdo. Urge que a
diferenca de investimentos entre os ensinos fundamental e médio em relagdo ao nivel superior
seja diminuida, vez que, por dispormos de escassos recursos, hd a necessidade de reforcamos
urgentemente a qualidade de nosso ensino bdsico e técnico, o que faria, a médio prazo, a nio

mais ser necessdria a adoc@o de cotas para os negros. Sobre isso, vejamos alguns nimeros

impressionantes:

TABELA 12 - Gastos por Aluno por Nivel de Ensino’'2,

ANOS

BRASIL/NIVEIS DE ENSINO 2000 2001 2002
BRASIL 1.057 1.119 1.211
Ed. Infantil 1.044 945 926
Ens. Fund. 12 a 42 série 832 833 870
Ens. Fund. 5% a 82 série 862 959 1.105
Ens. Médio 870 1.074 1.152
Ed. Superior 10.306 10.093 10.054

Fontes: INEP/MEC, IPEA/DISOC e IBGE.

Notas: 1 - Nao inclui Inativos e Pensionistas.

2 - Célculos realizados a partir dos valores encaminhados para OECD/WEIL

3 - Para 2000, dados municipal estimados. Para 2001 e 2002, dados estadual e municipal estimados.
4 - Utilizou-se Gasto Direto: Pessoal Ativo, Encargos Sociais, Desp. Custeio e Desp. De Capital.

Também, o publico alvo de tais medidas ndo deve ser individualizado a ponto de
acabar beneficiando setores muito especificos da populacdo, como, por exemplo, somente 0s
afrodescendentes que vivem no Estado da Bahia. Ora, nesse caso, nada diferenciaria a
discriminacdo sofrida por um negro residente na Bahia ou no Rio Grande do Sul. O que se
permite, e até mesmo exige, ¢ que a proporcionalidade estatistica também seja observada,
quer dizer, a percentagem de beneficidrios das acdes afirmativas deve fazer retratar o

percentual de participacdo dessa populagdo no geral. Nesse sentido, RIOS: “Dai a conclusio

311 KAMEL, Ali. Ndio somos racistas: uma reacio aos que querem nos transformar numa nacao bicolor.
Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2006, p. 89.
312 Total de recursos investidos anualmente por aluno na rede piblica por niveis/modalidades de ensino.
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pela justica de sistemas de cotas, desde que proporcionais & composicdo populacional”". E
também SARMENTO’'*:

Neste ponto, as diversidades regionais devem ser levadas em considera¢do. Uma
quota num percentual mais elevado para afrodescendentes em institui¢des de ensino
superior pode ser constitucional na Bahia, por exemplo, em que hd predominancia
da populagdo negra, e inconstitucional em Santa Catarina.

O critério de selecdo dos beneficiados pelo sistema de cotas raciais deve ser muito
bem discutido previamente com a comunidade académica, sob pena de, desde o inicio, vir a
ter-se um processo seletivo com suspeita de favorecimentos ou atécnico. Ou, ainda que muito
bem conduzido, possa parecer ter as caracteristicas acima’®, Assim, evitam-se criticas como
as de MARTINHO de que a comunidade académica tem sido pega de surpresa, referindo-se
ao programa de a¢Oes afirmativas raciais da Uerj, e, ainda, da-se legitimidade ao processo
como um todo’'°.

Parece-nos, ainda, pelo exposto, que, dado o fato de nido podermos precisar a
existéncia bioldgica de ragas, o critério da autodeclaracdo, seguido obrigatoriamente de
entrevistas por comissdes compostas por técnicos € membros da comunidade, deve ser
priorizado. Pensamos que as fotografias podem subsidiar o trabalho dessas comissdes, sempre
respeitando o direito de recurso ainda no ambito administrativo, € nunca afastado o controle
jurisdicional, & disposicdo dos que se sentirem prejudicados. Também, como vem adotando a
UERJ, um critério adicional de renda per capita familiar deve ser adotado, visto que, se
buscamos a insercdo proporcional do negro na sociedade elitizada, nio devem ser
beneficidrios das cotas aqueles que j4 estdo neste patamar.

Ou nas palavras de SOARES™”:

Os elementos das ac¢des afirmativas sdo: objetivos numéricos; medidas especificas
destinadas a invalidar as causas da discriminacdo; prazos; e dispositivos para
supervisdo, acompanhamento e avaliacdo. Um componente essencial dos programas
de acdes afirmativas sdo os programas de educagdo e sensibilizagdo destinados a

313 RIOS, Roger Raupp. O principio da igualdade e o direito da antidiscriminacdo: discriminaciio direta,
discriminacao indireta e as acoes afirmativas no direito constitucional estadunidense. Tese (Doutorado em
Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2004, p. 221.
34 SARMENTO, Daniel. Livres e iguais: estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 165.
1% Aqui, lembramos daquele addgio popular de que “A mulher de César nio basta ser honesta, precisa, também,
E)l%recer honesta”. . . . . .
MARTINHO, Francisco Carlos Palomanes. O pomo da discérdia: sobre as cotas raciais e o debate na Uer;j.
In: FRY, Peter; MAGGIE, Yvonne; MAIO, Marcos Chor; MONTEIRO, Simone e SANTOS, Ricardo Ventura
(Orgs.). Divisoes perigosas: politicas raciais no Brasil contemporaneo. Rio de Janeiro: Civilizag¢ao Brasileira,
2007, p. 179.
37 SOARES, Vera. As agdes afirmativas para mulheres na politica e no mundo do trabalho no Brasil. In:
BENTO, Maria Aparecida Silva et al. Acao afirmativa e diversidade no trabalho: desafios e possibilidades.
Sao Paulo: Casa do Psicélogo, 2000, p. 40.
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mudar mentalidades, atitudes e comportamentos em relacdo a igualdade, as
discriminacdes diretas e indiretas, ao assédio sexual e ao preconceito.

Também devemos atentar para as palavras de BERTULIO"®, em palestra proferida em
virtude da realizagdo de Semindrio capitaneado pela Universidade Federal do Rio Grande do
Sul, do qual também tivemos a oportunidade de participar como ouvintes, no sentido de que
as acdes afirmativas raciais ndo sdo responsdveis pela criagdo do racismo. Assim, ndo se
sustenta que os alunos serdo discriminados por ocasido da entrada na Universidade via essa
politica, sendo que ja estdo desde sempre sendo alvo desse sentimento negativo. A politica de
acdo afirmativa tdo-sé mostra o problema que poderia estar sendo, convenientemente para
alguns, escondido. E, convenhamos, um negro com um curso superior, em nossa sociedade,
com certeza serd bem menos discriminado do que outro que ndo o possua, dado o cariter de
marca, e ndo de origem, do racismo praticado no Brasil.

Nao podemos nos olvidar de que as Universidades que mantenham programas de
acoes afirmativas para o acesso dos negros, quer na espécie de cotas, fixas ou ndo, quer como
simples atribuicdo de pontos como o vestibular da Unicamp, devem oferecer condi¢des de
permanéncia para tais alunos, como bolsas de estudo e programas de reforco em algumas
disciplinas do nticleo basico. Nas palavras de HERINGER: “Acredito que no ponto referente
a permanéncia se encontra a chave do sucesso dos programas de ampliacdo do acesso para
estudantes afrodescendentes no ensino superior®'”. GALUPPO E BASILE chegam a
sustentar que um programa de cotas que ndo viesse acompanhado por medidas de
permanéncia na Universidade para os beneficiados pelo programa ndo cumpriria seus

objetivos plenamente3 . 0 mesmo encontramos em HERMIDA?*":

Do meu ponto de vista, a implementagdo de PAA ndo faz mais que maquilar um
problema social gravissimo, ja que, do que se trata ndo € da defesa de um nimero de
cotas minimas, e sim do ingresso e da permanéncia dos negros e seus descendentes
nos diversos sistemas de ensino, e em especial nas Universidades publicas
brasileiras.

Sobre a suposta falta de qualidade dos ingressantes cotistas, temos, no minimo, o

entendimento de FREIRE, que nos chama a ateng@o para o fato de que nio seriam as cotas

318 Semindrio “Experiéncias de Ag¢des afirmativas: cotas étnicas e sociais”, realizado em 21/08/2006, na UFRGS.

39 HERINGER, Rosana. Politicas de promocdo da igualdade racial no Brasil. In: FERES JUNIOR, Jodo e
ZONINSEIN Jonas (Orgs.). Acao afirmativa e universidade: experiéncias nacionais comparadas. Brasilia:
Ed. da UnB, 2006, p. 79-109.

320 GALUPPO, Marcelo Campos e BASILE, Rafael Faria. O principio juridico da igualdade e a acdo afirmativa
étnico-racial no Estado Democrético de Direito: o problema das cotas. Revista de Informacao Legislativa, ano
43, n® 172, out./dez., 2006, p. 104.

32l HERMIDA AVEIRO, Jorge Fernando. A politica de ac¢des afirmativas (PAA) e a inclusdo educacional das
Universidades brasileiras. Revista de Ciéncias da Educacao. Americana, Sao Paulo, n. 10, 2004, p. 305.
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que inaugurariam trazer estudantes de nivel médio ainda ndo totalmente preparados para a

. . 322
Universidade™**:

Naio sera o sistema de cotas que inaugurard na universidade brasileira a presenca de
estudantes que trazem graves deficiéncias do ensino médio. J4 trabalhamos com essa
condi¢do ha anos, e ndo s6 com os alunos das escolas publicas. Os dados do Enem
ndo permitem omitir essa situagdo. O problema é que enquanto isso s6 acontecia nos
cursos vistos como de baixo prestigio social parece que ninguém se incomodava.
Serd que a formagdo de professores € menos importante que a formagdo de
odont6logos?

Um ponto final de capital importancia para que a politica da ac@o afirmativa visando
ao ingresso dos negros na Universidade ndo fique desacreditada € fazer um esclarecimento
publico a comunidade académica para desmistificar alguns mitos reinantes ainda sobre o
tema. E um dos féruns propicios a essas discussdes € a Rede de estudos de acdo afirmativa
(Reaa), criada em 2004 por cientistas sociais de varias universidades brasileiras, sul-africanas
e americanas, tendo, inclusive, a cidade do Rio de Janeiro sediado, no periodo de 3 a 7 de
janeiro de 2005, sua 12 Conferéncia Internacional®”.

Um dos principais argumentos contrdrios, de que tal programa feriria a igualdade,
pensamos, jd estar bem respondido acima, mas, apenas para retomarmos a idéia, ha de se
trabalhar com o seu conceito no dmbito material, e a evolucdo dos direitos fundamentais e do
Estado, hoje eleito pelo Constituinte de 88 como do tipo social-democritico, com o
fundamento da dignidade da pessoa elegivel como supraprincipio reitor. Outro, de que negros
ricos poderiam se beneficiar do sistema. Para isso, aconselhamos que tais programas de acio
afirmativa conjuguem o cariter social e racial, mas com primazia ao racial. Outro, de que os
egressos das Universidades que entraram via sistema de cotas seriam menos preparados que
os demais, também € facilmente combatido, sendo porque nos vestibulares somente na fase
classificatéria é adotada a reserva de vagas, ou seja, se o Estado cumprisse seu papel
constitucional no tocante a educagdo, todos os alunos que passassem pela fase eliminatdria

. . P 324 : . = 4
deveriam mgressar nos bancos académicos™. E mais: durante o curso superior, nao ha

diferenciacdo nas provas e no tratamento dado aos cotistas para efeitos de avaliacdo, ou seja, o

2> FREIRE, Nilcéia. A experiéncia da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (Uerj) na implantagio de cotas
para ingresso na universidade. In: PEIXOTO, Maria do Carmo de Lacerda. Universidade e democracia:
experiéncias e alternativas para a ampliacio do acesso a universidade publica brasileira. Belo Horizonte:
Ed. da UFMG, 2004, p. 75.

32 FERES JUNIOR, Jodo e ZONINSEIN Jonas (Orgs.). Acao afirmativa e universidade: experiéncias
nacionais comparadas. Brasilia: Ed. da UnB, 2006, p. 9.

0 problema € tdo grave e retrata tanto a desigualdade na competi¢do pela classificacio que dos 40 estudantes
negros aprovados na fase eliminatéria do vestibular da UFBA de 2001 para Medicina, somente quatro
conseguiram se classificar para ingressar no Curso, tendo os outros doze, apesar de aprovados, ndo se
classificado no sistema pré-cotas. Cfme. CARVALHO, José Jorge de. Inclusdo étnica e racial no Brasil: a
questao das cotas no ensino superior. Sdo Paulo: Attar, 2005, p. 52.
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profissional que sai do 32 Grau teve a mesma exigéncia feita, quer cotista ou ndo. Por fim,
deve ser ressaltado que toda a sociedade serd beneficiada com a adogdo das acdes afirmativas
para o ingresso dos negros na Universidade, utilizando-se ou ndo do sistema de cotas, a qual,
particularmente, temos por necessaria, tendo em vista que a diversidade que sera produzida no
meio universitario engrandecera a todos, com o debate de temas jamais sentidos na Academia.
Nas palavras de CARVALHO, sobre o primeiro vestibular federal adotando o sistema de

cotas no Brasil, o da Universidade de Brasilia®®:

Serd dada a UnB uma oportunidade de ser mais uma vez vanguarda na abertura de
novos temas de estudos e de uma ampliacdo das abordagens ji estabelecidas. Isso
configurard evidentemente um grande desafio para professores e alunos que, uma
vez enfrentado, implicard num ganho imenso para todos... Ou seja, junto com a
presenca fisica desses alunos entrard também um olhar nio-branco sobre inimeras
dimensdes do conhecimento humano que reproduzimos na UnB sob uma otica
predominantemente européia... Temos que apostar na formacdo de uma geracio
verdadeiramente mista do ponto de vista étnico e racial para consolidar novas
politicas publicas que revertam o ciclo de segregacdo atualmente instalado no Brasil
e que possam servir de exemplo sincero, e nio meramente ideoldgico, de uma
democracia racial.

E, nessa campanha a comunidade, levantamentos estatisticos periédicos sobre o
desempenho dos cotistas devem ser apresentados. A propésito, RIOS noticia que os reitores
das Universidades norte-americanas de Princeton e de Harvard desenvolveram uma pesquisa
detalhada por mais de 20 anos, acompanhando a vida académica de mais de 45.000 estudantes
negros beneficiados pelo sistema de acdes afirmativas. E a conclus@o foi a de que, na sua
grande maioria, os alunos obtiveram desempenho académico e profissional compativeis com
o grau de exceléncia das instituicdes de ensino pesquisadas®*.

Ao final deste capitulo, ndo podemos fugir a reflexdo de que a comunidade académica
nio é s6 composta por seu corpo discente. A diversificacdo tdo buscada nos programas de
acdo afirmativa, nesse diapasdo, s6 serd plenamente atingida quando as Universidades,
valendo-se de sua autonomia constitucional, proverem os cargos de professores e técnico-
administrativos também com reserva de vagas para os negros, hoje minoritariamente por eles
ocupados®*’. De passagem, diga-se que a entrada em vigor do Estatuto da igualdade racial em

muito ajudard neste intento.

32 CARVALHO, José Jorge de. Inclusio étnica e racial no Brasil: a questiio das cotas no ensino superior.
Sao Paulo: Attar, 2005, p. 48-49.

326 RIOS, Roger Raupp. O principio da igualdade e o direito da antidiscriminacio: discriminacio direta,
discriminacio indireta e as acoes afirmativas no direito constitucional estadunidense. Tese (Doutorado em
Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2004, p. 225.

377 RUSSEL, Paulette Granberry. Agdo afirmativa e iniciativas de promogdo da diversidade. In: FERES
JUNIOR, Jodo e ZONINSEIN Jonas (Orgs.). Acdo afirmativa e universidade: experiéncias nacionais
comparadas. Brasilia: Ed. da UnB, 2006, p. 202-226.
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6.3 Experiéncias envolvendo o setor nao-governamental no Brasil

Simplesmente a titulo de noticia, neste dmbito, desde o inicio da década de 90, a
sociedade civil tem colaborado para a insercdo do negro via acdes afirmativas raciais. Dentre
os programas, destacam-se o de redes de pré-vestibulares comunitirios, mantidos pela
Educagdo e Cidadania de Afro-descendentes e carentes (Educafro) e o Pré-vestibular para
negros e carentes (PVNC). Também, diversas empresas estdo investindo na promog¢do da
igualdade racial, dentre elas macicamente a Fundagio Ford®”*®. De igual forma, a Fundagio
Bank Boston, em parceria com o Instituto da mulher negra - GELEDES, promove o projeto
geracdo XXI, o qual beneficia 21 jovens negros com preparagdo para O ingresso na
Universidade, o que tem feito com muito exito >,

Na seara universitdria privada, podemos citar varios exemplos, dentre eles o caso da
Rede Metodista de Educacdo do SUL - IPA, no Rio Grande do Sul, o qual deve ser repetido
por todas Institui¢des privadas, dado que, na sua maioria, com titulo de filantropia. Nele, sdo
concedidas bolsas integrais, sendo metade delas para casos individuais, e a outra metade para
demandas coletivas. Nesse tltimo caso, € previsto o custeio do curso quando solicitada por
uma organizag¢do comunitiria ou movimento social, do qual pertengam pessoas socialmente
excluidas, a exemplo dos neglros3 30,

A guisa de parceria ptiblico-privada, nio poderiamos deixar, por fim, de mencionar o
Programa Universidade para todos - PROUNI, instituido pela MP n® 213/2004 e
institucionalizado via lei n® 11.096/05, o qual consiste em concessdo de bolsas parciais e
integrais para o custeio do ensino universitirio em instituicdes privadas de ensino. Aqui, o
elemento a se destacar é que os cidaddos afrodescendentes recebem o equivalente a sua
participacdo na populagdo de determinada unidade da federagdo. Mas, mesmos estes
beneficiados, t€m de se enquadrar nos demais requisitos do programa, dentre eles, a prestacio

do Exame Nacional do ensino médio - ENEM e terem renda pessoal limitada.

32 HERINGER, Rosana. Politicas de promocdo da igualdade racial no Brasil. In: FERES JUNIOR, Jodo e
ZONINSEIN Jonas (Orgs.). Acao afirmativa e universidade: experiéncias nacionais comparadas. Brasilia:
Ed. da UnB, 2006, p. 79-109.

329 SILVA, Cidinha da, et al. A¢Ges afirmativas em educacio: experiéncias brasileiras. Sao Paulo: Summus,
2003 (2), p. 18.

330 Cfme. Portaria n® 01/2005 - IPA e Regulamento de bolsa de estudo de caréncia. Fonte:
<http://www.ipametodista.edu.br/institucional/redeipa/rede regimento.php?menu=comp>. Acesso em: 07. fev.
2007.
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7 CONCLUSOES

Sem pretensdo de, nas breves linhas abaixo, resumir todo o trabalho acima,
apresentaremos algumas breves reflexdes, as quais nos servem de respostas as dividas que
tinhamos, quando do nosso primeiro enfrentamento com o tema, na tentativa, enquanto
Procurador Federal, ao final exitosa, de convencimento dos Desembargadores Federais do
Tribunal Regional Federal da 4% Regido no sentido da manuten¢do do vestibular com as cotas
raciais e sociais da Universidade Federal do Parand nos idos de 2005.

Sobremaneira, tratarmos de acdes afirmativas, e, especificamente de cotas, nos remete
ao tema da igualdade. E igualdade essa que nos ¢é ditada pelo art. 32 da nossa CRFB vigente
no seu sentido material, e vinculativo ao Estado, quer na sua funcio legislativa, executiva,
esta notadamente sob a pritica da autonomia universitiria, quer na sua funcdo judicial
supridora das omissdes para a consecucdo da realizagdo do direito fundamental da igualdade
material, no sentido de lhe fazer promover, ativamente, as politicas publicas necessdrias ao
atingimento dos objetivos 14 tracados, notadamente, reforcamos, o perseguido no inc. IV do
seu art. 32 E, tratando da seara constitucional, ndo devemos nos esquecer de seus principios
interpretativos, quais sejam, os da generalidade, o da abstracdo e o da vinculatividade. Toda
essa andlise sob os auspicios da regra da proporcionalidade e suas trés sub-regras, caso a caso,
deve ser fundamentada sobejamente. Essa correlagdo entre a igualdade material, a colisdo
entre os principios, a proporcionalidade e as normas de ordenamento de tratamento desigual é
muito bem expostas por ALEXY.

Assim, pois, respondemos a plena constitucionalidade das politicas de cotas para o
acesso dos negros a Universidade, sobremaneira pela igualagdo material que, em nenhum
momento, elimina a competi¢do para o seu acesso na maioria das vagas sob concurso, o que,
se ocorresse, levaria a inconstitucionalidade de tal medida pela sub-regra da
proporcionalidade estrito senso, pois estaria eliminando o mérito individual, repise-se, o que
ndo se deseja, sendo o agregar a outro fator de reconhecimento, no caso, o mérito do percurso
dos negros numa sociedade tdo hostil a sua existéncia.

Claro € que, sem perdermos o foco nas estatisticas que relegam ao negro o estresse
racial, além do estresse social, ndo podemos permitir a inclusdo nessa politica daqueles que
ndo sdo alijados economicamente da sociedade, o que, se ndo observado, levaria a
inadequacdo da politica de cotas, dado que estariam sendo beneficiados aqueles negros que ja
detém condi¢cdes econdmicas de competir em pé de igualdade com os demais. Dai, o

estabelecimento de cotas raciais, com pré-qualificagdo social, é fundamental para que a
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politica ndo beneficie quem, de uma maneira ou outra, ainda que pela excegdo, ja tem os
privilégios sociais advindos da renda. Veja-se que essa condi¢do é um aprimoramento do
modelo estadunidense, no qual, por ter a comunidade negra o sofrimento da discriminagéo de
origem, € bastante ao abarcar o critério racial, diferentemente do nosso caso, onde se pratica a
discriminacdo de marca, na qual, em ndo havendo uma institucionalizacdo formal de tal
pratica por parte do Estado, permite uma maior mobilidade social dos negros em termos
econdmicos, comparativamente a realidade 14 existente. Assim sendo, necessirio se faz a
conjugacdo, para nds, do critério raca no sentido politico-cultural da discriminac¢do, nio
genético, com a condicio econdmico-social dos beneficidrios de tais programas de politicas
publicas afirmativas. O que ndo podemos é desconsiderar a extrema necessidade de acdes de
cunho afirmativo, e na sua modalidade mais radical, qual seja, as cotas raciais, que incluam os
negros na Universidade, dada a extrema despropor¢do estatistica entre sua participacdo na
populacdo total e na comunidade académica.

Sucintamente, a leitura do principio da igualdade, que deve ser feita do texto da
CRFB, sob o viés material, a ponderacdo através da regra de interpretacio da
proporcionalidade, nas suas trés sub-regras, conforme ja analisadas no corpo do presente
trabalho, e a vinculatividade dos principios constitucionais levam-nos a crer que a politica de
cotas raciais para o acesso dos negros a Universidade, igualando juridicamente, ou, a0 menos
diminuindo a desigualdade fética, ¢ um meio legitimo socioldgica e juridicamente apropriado
para o alcance da igualdade material e da realiza¢do do supraprincipio da dignidade humana.
E considere-se que a propria Constituicdo, ordenando tal comportamento ativo, di
legitimidade as Universidades para que, no exercicio de sua autonomia didatico-cientifica,
possam melhor decidir pelo sistema de ingresso que efetive ao maximo o propdsito
constitucional de verdadeira igualacdo, esta sob uma leitura material, notadamente assentado
no inc. IV do seu art. 3.

Também, pelo respeito a proporcionalidade, pelo seu viés da necessidade, tenhamos
presente que se uma medida de choque, como a politica de cotas, ndo for adotada, o tempo
necessario para que essas melhores condi¢des de competitividade sejam fornecidas aos negros
via melhoria dos ensinos de 12 e 22 graus serd por demais longo, ndo condizendo, pois, com o
objetivo insculpido no art. 3° pelo constituinte de 88. E, quanto ao sopesamento entre a
escolha pela perda da igualdade formal em nome da substancial, insito a sub-regra da
proporcionalidade no sentido estrito, pensamos que o Estado democritico de direito, o
supraprincipio da dignidade humana e a ordem dada pelo constituinte de 88 sdo principios que

devem prevalecer, mas nunca excluir o mérito individual, havendo necessidade de, em
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qualquer programa, a maioria das vagas estarem abertas a livre concorréncia. Com isso, 0s
programas de agdo afirmativa na area educacional ddo as condi¢des adequadas, outra sub-
regra da proporcionalidade, para que grupos minoritarios adentrem na sociedade detentora do
poder pela porta da frente, ou seja, com investimento em educagio, sem terem de se socorrer
de expedientes assistencialistas, dos quais podem se valer governantes de plantdo na busca de
votos.

Abaixo, como fecho, trazemos algumas conclusdes, certamente de vozes muito mais
abalizadas do que a nossa, as quais, permanentemente, devemos nos ater quando estivermos

pensando nas politicas de acdo afirmativa para o acesso dos negros as Universidades.

Neste diapasdo, ndo hd vitimas inocentes com direitos violados, mas sim beneficios
indevidos decorrentes do racismo.>!

De qualquer forma e como contraponto a essa tendéncia, o reconhecimento de que
os esforcos pela construcdo de uma sociedade igualitiria deve pautar-se pelo
respeito e valorizag@o das diferencas individuais e culturais é uma marca indelével
do Estado democritico de direito.*”

Basta que concordemos com o diagndstico de que o racismo, ou a discriminagdo
racial, existe e opera produzindo um grau razodvel de desigualdades; de que as
politicas publicas de natureza exclusivamente universal ndo t€m contribuido
efetivamente para diminuir essas desigualdades; e que a legislacdo
antidiscriminacdo, de natureza meramente reativa, nao € eficaz, para concluirmos,
dentro desse paradigma, que medidas especiais de promocdo daqueles que sofrem tal
discriminagdo podem ser necessdrias. Foi exatamente isso que os democratas norte-
americanos do inicio da década de 1960 fizeram.*

Salvo engano, € certo que a Constituicdo de 1988, implicita e explicitamente, ndo
apenas admitiu como prescreveu discriminagdes, a exemplo da prote¢do do mercado
de trabalho da mulher (artigo 7°, XX) e da previsdo de cotas para portadores de
deficiéncia (artigo 37, VIII), donde se conclui que a no¢@o de igualdade circunscrita
ao significado estrito de ndo-discriminagcdo foi contrapesada com uma nova
modalidade de discriminagdo, visto como, sob o angulo material, substancial, o
principio da igualdade admite sim a discriminag@o, desde que o discrimen seja
empregado com a finalidade de promover a igualizac¢do.™

Dentro do objetivo geral da igualdade social, a maior representatividade das
minorias em profissdes como a advocacia e a medicina é desejdvel por varias razdes.
Os membros de grupos minoritdrios sdo os mais propensos a trabalhar junto aos seus
iguais do que os que vém dos grupos étnicos dominantes, e isso pode ajudar a
superar a escassez de médicos e advogados que se verifica nas comunidades pobres,
onde vive a maior parte dos membros das minorias menos favorecidas. Eles também
podem compreender os problemas dos pobres melhor que os que provém de familias
abastadas. Médicas e advogadas, bem como estes profissionais oriundos de
minorias, podem servir de modelo para outros membros de grupos minoritdrios e
para as mulheres, rompendo as barreiras mentais inconscientes contra a aspira¢do ao
exercicio de tais profissdes. Por fim, a existéncia de grupos diferentes de estudantes

331 RIOS, Roger Raupp. O principio da igualdade e o direito da antidiscriminacdo: discriminaciio direta,
discriminacao indireta e as a¢oes afirmativas no direito constitucional estadunidense. Tese (Doutorado em
Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2004, p. 214.

32 RIBEIRO, Guilherme Wagner. Os paradigmas constitucionais, o principio da igualdade e o direito a
educacdo. Revista de Informacao Legislativa, ano 37, n. 148, out./dez., 2000, p. 256.

33 FERES JUNIOR, Joio. Aspectos normativos e legais das politicas de agdo afirmativa. In: FERES JUNIOR,
Jodo e ZONINSEIN Jonas (Orgs.). Acao afirmativa e universidade: experiéncias nacionais comparadas.
Brasilia: Ed. da UnB, 2006, p. 46-62.

3% SILVA JUNIOR, Hédio. Direito de igualdade racial: aspectos constitucionais, civis e penais: doutrina e
jurisprudéncia. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 112.
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ajudard os membros do grupo étnico dominante a aprender mais sobre as atitudes
dos afro-americanos e das mulheres, o que lhes dard melhores condi¢Ges de servir a
comunidade enquanto médicos e advogados.™

Atendidos estes pressupostos, as medidas de acdo afirmativa no campo étnico-racial
sdo absolutamente compativeis com a Constitui¢do. Mais do que isso, elas sdo um
caminho necessdrio para a inclusdo dos afrodescendentes no pafs, que deve ser
trilhado com energia e esperanga.336

Invertemos assim um argumento muito comum: muitos adversarios das cotas alegam
que elas destruirdo a concorréncia leal que caracteriza o mundo académico; na
verdade, serdo as cotas que permitirdo uma verdadeira concorréncia que ainda ndo
temos.”’

Se os juizes reconhecerem esse aspecto do que nossas melhores universidades
pretendem fazer, bem como sua necessidade académica de diversidade educacional,
eles nos terdo servido especialmente bem. Terdo agido, ndo s6 como juizes que
permitiram a continuidade de uma iniciativa educacional essencial, mas também
como professores que ajudaram a explicar a nag¢do o verdadeiro e duradouro preco,
para todos, de nosso passado racista, e a promessa nitida de uma politica
educacional que possa nos ajudar a alcangar, caso realmente o queiramos, uma uniio
mais perfeita.

Para solucionar esse tipo de dificuldade, ja se propos, na doutrina alema, estabelecer
a disting@o entre o critério de diferenciacdo (Differenzierungskriterium) e o objetivo
da diferencicacdo (Differenzierungsziel). Ao lado de casos ou critérios explicitos em
que a discriminagdo € proibida, a Constitui¢do estaria implicitamente admitindo
outros, que aos primeiros se assimilam. Mas, por outro lado, desde que uma
desigualdade de tratamento juridico possa ser justificada por um objetivo de
interesse ptiblico, ndo haveria quebra do principio da isonomia.”*’

Nesse cendrio sécio-politico e econdmico, ndo seria verdadeiramente democratica a
leitura superficial e preconceituosa da Constituicdo, nem seria verdadeiramente
cidaddo o leitor que ndo lhe rebuscasse a alma, apregoando o discurso facil dos
igualados superiormente em nossa histéria feita pelas maos calejadas dos
discriminados.**

O Brasil estd muito longe de ser um pais onde todos sejam iguais. Os circulos
fechados da elite precisam ser quebrados e por eu ndo criar a médio prazo espagos
intelectuais, econdmicos e politicos menos homogéneos racionalmente.

E possivel, no sistema juridico vigente, a adocio de politicas afirmativas de Estado
que estabelecam o tratamento diferenciado a determinados grupos, com o intuito de
diminuir eventuais desigualdades sociais evidentes em uma situagdo especifica,
como ocorre, por exemplo, com a adogdo recente de quotas para afro-descendentes
na aplica¢@o de exames para o ingresso em algumas universidades brasileiras ou a
criagcdo das zonas francas, que dispdem de isen¢des de impostos, com o intuito de
fomentar a industrializagc@o e a criacdo de empregos em uma determinada regido,
como ocorre em Manaus.***

335 SINGER, Peter. Etica pratica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 56.

336 SARMENTO, Daniel. Livres e iguais: estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 166.

37 CARVALHO, José J orge de. Inclusdo étnica e racial no Brasil: a questao das cotas no ensino superior.
Sao Paulo: Attar, 2005, p. 172.

33 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Tradugio Jussara Simdes. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 607.

3% COMPARATO, Fébio Konder. Igualdades, Desigualdades. Revista Trimestral de Direito Piblico. Sdo
Paulo: Malheiros, 1996, p. 76.

30 ROCHA, Cérmen Licia Antunes. Agdo afirmativa - o conteddo democritico do principio da igualdade
J;url’dica. Revista Trimestral de Direito Publico, n°® 15, 1996, p. 99.

*! Justificagdo legislativa apresentada pelo Senador Paulo Paim, PT-RS, ao Projeto de lei n® 213/03, que institui
o Estatuto da Igualdade Racial.

342 BExcerto da Ementa do ROAA n2 560/2004-000-08-00, do TST, publicado no DJU de 07/10/2005, no qual, em
processo em que era discutida a reserva de vagas para trabalhadores de uma regido. O Tribunal pontuou a
constitucionalidade da politica de cotas, inclusive tecendo comentdrio sobre as ac¢des afirmativas na drea
educacional.



129

REFERENCIAS

AGRA, Walber de Moura. A reconstruciao da legitimidade do Supremo Tribunal Federal:
densificacdo da jurisdicao constitucional brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005.

ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2002.

ARAUIJO, Tereza Cristina N. A classificacfio de “cor” nas pesquisas do IBGE: notas para
uma discussao. Sao Paulo: Caderno de Pesquisa, n. 63, nov., 1987.

ARISTOTELES. Etica a Nicomacos. 3. ed. Brasilia: Ed. da UnB, 1992.
AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Sio Paulo: Malheiros, 2004.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Contetido juridico do principio da igualdade. 3.
ed. Sao Paulo. Malheiros. 2005.

BARCELOS, Luis Carlos. Em Educacao e Desigualdades raciais no Brasil. Sdo Paulo:
Caderno Pesquisa, n. 86, 1993.

BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e aplicacao da Constituicao. Sao Paulo: Saraiva,
1996.

. Interpretacio e aplicaciao da Constituicao. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998.

BASTOS, Celso Ribeiro; GANDRA MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constituicao
do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, Vol. 2, 1989.

BELLINTANI, Leila Pinheiro. A¢ao afirmativa e os principios do Direito. A questiao das
quotas raciais para ingresso no ensino superior no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006.

BENTO, Maria Aparecida Silva, et al. A¢ao afirmativa e diversidade no trabalho: desafios
e possibilidades. Sao Paulo: Casa do Psic6logo, 2000.

BOBBIO, Norberto. A Era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992.



130

. Teoria do ordenamento juridico. Trad. Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos. 5.
ed. Brasilia: Ed. da UnB, 1994.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito constitucional. 7. ed. Sdao Paulo: Malheiros, 1997.

BRUST, Léo. A Constitui¢do deve constituir. Direito e Democracia. Vol. 5, n. 1, p. 29-48. 12
sem. 2004.

BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e politicas piiblicas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002.

CAMPILONGO, Celso. Direito e democracia. Siao Paulo, Max Limonad, 1997.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicao. 3.
ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1998.

CARVALHO, José Jorge de. Inclusao étnica e racial no Brasil: a questao das cotas no
ensino superior. Sdo Paulo: Attar, 2005.

CARVALHO, José Jorge; SEGATO, Rita Laura. Plano de metas para integracao social,
étnica e racial da UnB. 2003. (no prelo - consultado nos arquivos do Instituto Nzinga de
Capoeira Angola, setembro).

CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituicao aberta e os direitos fundamentais:
ensaios sobre o constitucionalismo pés-moderno e comunitario. Rio de Janeiro: Forense,
2003.

CAVALLEIRO, Eliane dos Santos. Do silencia do lar ao silencia escolar: racismo,
preconceito e discriminacao na educacao infantil. Sao Paulo: Contexto, 2000.

CITADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva. Elementos de filosofia
constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999.

CLEVE, Clemerson Merlin. A teoria constitucional e o direito alternativo: para uma
dogmitica constitucional emancipatdria. In: Uma vida dedicada ao Direito: homenagem a
Carlos Henrique de Carvalho. Sio Paulo: RT, 1995.

COELHO, Fabio Ulhoa. Direito e Poder. Sdo Paulo: Saraiva, 1992.



131

COMPARATO, Fabio Konder. Igualdades, Desigualdades. Revista Trimestral de Direito
Piblico, n. 1, 1996, p. 69-78.

CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O direito 2 diferenca: as acdes afirmativas como
mecanismo de inclusao social de mulheres, negros, homossexuais e pessoas portadoras
de deficiéncia. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.

CUNHA, Alexandre dos Santos. Dignidade da pessoa humana: conceito fundamental do
Direito Civil. In: MARTINS-COSTA, Judith. A Reconstrucao do Direito privado: reflexos
dos principios, diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

DANTAS, F. C. San Tiago. Igualdade perante a lei e due process of law: contribui¢cdo ao
estudo da limitagdo constitucional do Poder Legislativo. Revista Forense, vol. 116, Rio de
Janeiro, 1948.

. Igualdade perante a lei. In: Problemas de Direito positivo. Rio de Janeiro: Forense,
1953.

DOWRKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traduc¢io Nelson Boeira. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2002.

. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Traducdo Jussara Simoes.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005.

FERES JUNIOR, Jodo e ZONINSEIN Jonas (Orgs.). Aciio afirmativa e universidade:
experiéncias nacionais comparadas. Brasilia: Ed. da UnB, 2006.

FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa.
3. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1986.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional - de acordo com
a Constituicao de 1988. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993.

. A democracia no limiar do século XXI. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.

FIGUEIRA, Vera Moreira. Preconceito racial na escola. Cadernos Candido Mendes -
Estudos afro-asidticos, n. 18, p. 63-73, maio, 1990.



132

FISCUS, Ronald. The constitucional logic of affirmative action. Durham: Duke University
Press, 1992.

FRASER, Nancy. Da redistribuicdo ao reconhecimento: dilemas da justica na era pds-
socialista. Tradu¢do Marcia Prates. In: Jessé Souza (Org.). Democracia hoje: novos desafios
para a teoria democratica contemporanea. Brasilia: Ed. da UnB, 2001.

FRY, Peter, Yvonne Maggie, MAIO, Marcos Chor, MONTEIRO, Simone e SANTOS,
Ricardo Ventura (Orgs.). Divisdes perigosas: politicas raciais no Brasil contemporaneo.
Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2007.

FURTADO, Celso. Formac¢ao econémica do Brasil. 10. ed. Sao Paulo: Companhia Editora
Nacional, 1970.

GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferenca. Estado democratico de direitos a
partir do pensamento de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002.

GALUPPO, Marcelo Campos e BASILE, Rafael Faria. O principio juridico da igualdade e
a acao afirmativa étnico-racial no Estado Democratico de Direito: o problema das cotas.
Revista de Informacdo Legislativa, ano 43, n. 172, out./dez., 2006, p.99-108.

GOMES, Joaquim B. Barbosa. Discriminag@o racial e principio constitucional da igualdade.
Revista de informacao legislativa. Ano 36, n. 142, p. 307-323, abr./jun., 1999.

. Instrumentos e métodos de mitigacio da desigualdade em direito constitucional
e internacional. Rio de Janeiro, 2000.

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

GUIMARAES, Antonio Sérgio Alfredo. Racas e os estudos de relacdes raciais no Brasil.
Sao Paulo: Novo Estudos Cebrap, n. 54, p. 147-156, jul., 1999.

. Racismo e anti-racismo no Brasil. Sio Paulo: Ed. 34, 1999.

HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A Sociedade Aberta dos Intérpretes da
Constituicao: Contribuigéo para a Interpretacio Pluralista e “Procedimental” da Constituigao.
Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1997.



133

HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I, Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. Tradugdo: Flavio Beno Siebeneichler.

HASEMBALG, Carlos A. Discriminacao e desigualdades raciais no Brasil, Rio de Janeiro:
Graal, 1979, p. 20.

. Desigualdades sociais e oportunidade educacional: a producao do fracasso. Sdo
Paulo: Caderno Pesquisa, n. 63, 1987.

HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. 2. ed. Petrépolis, Vozes, 1988.

HENRIQUES, Ricardo. Raca e género nos sistemas de ensino: os limites das politicas
universalistas na educacao. Brasilia: Unesco, 2002.

. Siléncio - o canto da desigualdade racial. In: Organizagdao Ashoka empreendimentos
sociais e Takano Cidadania. Racismos contemporaneos. Rio de Janeiro: Takano, 2003.

HERMIDA AVEIRO, Jorge Fernando. A politica de a¢des afirmativas (PAA) e a inclusdo
educacional das Universidades brasileiras. Revista de Ciéncias da Educacio Americana.
Sao Paulo. N. 10, 2004, p. 297-323.

HESSE, Konrad. A Forca normativa da Constituicao. Tradu¢do de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sérgio A. Fabris Editor, 1991.

. Elementos do direito constitucional da Repiiblica Federal da Alemanha. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1998.

KAMEL, Ali. Nao somos racistas: uma reaciao aos que querem nos transformar numa
nacao bicolor. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2006.

KAUFMANN, Roberta Fragoso Menezes. Acoes afirmativas a brasileira: necessidade ou
mito? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

KRELL, Andréas Joachim. ‘“Realizacdo dos Direitos fundamentais sociais mediante controle
judicial da prestacao dos servigos publicos basicos”. Anuario dos Cursos de pés-graduacio
em Direito, n. 10, Recife: Ed. da UFPE, 2000.



134

LAURENCE 111, Charles R. The id, the ego, ande qual protection: rechoning with
unconscious racism. In: GARVEY, John.; ALEINIKOFF, Alexander. Modern constitucional
theory: a reader. 4. ed. St. Paul: West group, 1999.

LUNO, Antonio-Enrique Pérez. Teoria del derecho. Una concepcion de la experiencia
juridica. Madrid: Tecnos, 1997.

LLORENTE, Francisco Rubio. Derechos fundamentales y principios constitucionales
(doctrina jurisprudencial). Barcelona: Ariel, 1995.

MARTINS, Ives Gandra. Da Silva (Org.). Otica constitucional - A igualdade e as acoes
afirmativas. As vertentes do direito constitucional contemporineo. Estudos em
homenagem a Manoel Gongalves Ferreira Filho. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002.

MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicaciao do direito. Rio de Janeiro: Forense,
2004.

MELLO, Marco Aurélio de. A igualdade e as acoes afirmativas. Cidadania e Justica, 2.
semestre de 2002, p. 95-102.

MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. 1. ed. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2002, 2. tiragem.

MENEZES, Paulo Lucena de. A acao afirmativa (affirmative action) no direito norte-
americano. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 15. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004.

MUNANGA, Kabengele. Politicas de A¢do Afirmativa em beneficio da populag@o negra no
Brasil - Um ponto de vista em defesa das cotas. Revista Espaco Académico, Maringd, n. 22,
Ano II, mar., 2003. Disponivel em <http://www.espacoacademico.com.br>. Acesso em: 18.
fev. 2004, p. 1.

NOGUEIRA, Oracy. Tanto preto quanto branco: estudos de relacoes raciais. Sao Paulo:
T. A Queiroz, 1985.

OLIVEIRA, Iolanda de et al. Negro e Educacio - Identidade negra - pesquisas sobre o
negro e a educacio no Brasil. Rio de Janeiro: Vozes, 2003.



135

ORWELL, George. A Revolucao dos bichos. Trad. Heitor Aquino Ferreira. 2. ed. Sdo Paulo:
Globo, 2. reimpressao, 2001.

OST, Francois. O tempo do Direito. Lisboa: Piaget, 1999.

OTERO, Paulo. Legalidade e Administracao Publica: o sentido da vinculacao
administrativa a juridicidade. Coimbra: Almedina, 2003

PECES-BARBA MARTINEZ, Gregério. Curso de Derechos Fundamentales: Teoria
General. Madrid: Universidad Carlos III, 1995.

PEDROSA, M. A. F. ; FERREIRA, L. B. ; OLIVEIRA, S. F. Anemia falciforme em antigos
quilombos. Ciéncia Hoje, Rio de Janeiro, v. 35, n. 211, p. 84-85, 2004.

PEIXOTO, Maria do Carmo de Lacerda. Universidade e democracia: experiéncias e
alternativas para a ampliacdo do acesso a universidade publica brasileira. Belo
Horizonte: Ed. da UFMG, 2004.

PINHO, Diva Benevides et al. Manual de Economia. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998.

PULIDO, Carlos Bernal. El juicio de la igualdad en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional colombiana. Disponivel em

<http://www.cajpe.org.pe/rij/bases/nodiscriminacion/BERNAL.PDF>. Acesso em: 28. ago.
2006.

QUEIROZ, Delcele Mascarenhas. O vestibular e as desigualdades raciais. In: OLIVEIRA,
Iolanda de, et al. Negro e Educacao - Identidade negra - pesquisas sobre o negro e a
educacio no Brasil. Rio de Janeiro: Vozes, 2003.

RIBEIRO, Guilherme Wagner. Os paradigmas constitucionais, o principio da igualdade e o
direito a educacdo. Revista de Informacao Legislativa. Ano 37, n. 148, out./dez., 2000, p.
251-257.

RIOS, Roger Raupp. O principio da igualdade e o direito da antidiscriminac¢ao:
discriminaciao direta, discriminacao indireta e as acoes afirmativas no direito
constitucional estadunidense. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito,
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2004.



136

. A¢des afirmativas no Direito Constitucional brasileiro: reflexdes a partir de debate
constitucional estadunidense. Anuario 2004/2005 Ajuris - Jurisdicao e Direitos
Fundamentais. Vol. I, tomo I, 2005, p. 281-302.

ROCHA, Carmen Liicia Antunes. A¢do afirmativa - o conteiido democrético do principio da
igualdade juridica. Revista trimestral de Direito Puablico, n. 15, 1996, p. 85-99.

ROSEMBERG, Fulvia. Relacoes raciais e rendimento escolar. Sao Paulo: Caderno
Pesquisa, n. 63, 1987.

RUIZ, Maria Tereza. Racismo: algo mas que discriminacion. San José da Costa Rica:
Colecion Analise, 1998.

SAMPAIO, José Adércio Leite e SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza (Orgs.).
Hermenéutica e jurisdicao constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2001.

SANTOS, Marilia Lourido dos. Interpretacao constitucional no controle judicial das
politicas pablicas. Porto Alegre: SAFE, 2006.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 4. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004.

. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.

SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacoes privadas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004.

. Livres e iguais: estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006.

SILVA, Cidinha da, et. al. A¢oes afirmativas em educacio: experiéncias brasileiras. Sao
Paulo: Summus, 2003.

SILVA, Hédio. Direito de igualdade racial: aspectos constitucionais, civis e penais:
doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002.

SILVA, Luiz Fernando Martins da. Estudo sociojuridico relativo a implementagdo de politica
de a¢do afirmativa e seus mecanismos para negros no Brasil: aspectos legislativo, doutrinario,
jurisprudencial e comparado. Ministério da Educacao - Brasil. Disponivel em



137

<http://portal.mec.gov.br/sesu/arquivos/pdf/estudosociojuridico.pdf>. Acesso em: 06. jun.
2006.

SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais. Ano
91, volume 798, abr./2002, p. 23-50.

SINGER, Peter. Ltica pratica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.

STEIL, Carlos Alberto (Org.). Cotas raciais na Universidade: um debate. Porto Alegre: Ed.
da UFRGS, 2006.

STEINMETZ, Wilson Ant6nio. Colisao de direitos fundamentais e principio da
proporcionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.

STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais. Sao Paulo:
Malheiros, 2004.

STRECK, Lénio Luiz. Teoria da Constitui¢do e jurisdi¢cao constitucional. www.trf4.gov.br.
Disponivel em <http://www.trf4.gov.br/trf4/upload/arquivos/emagis prog cursos/ccp5-
lenio.pdf>. Acesso em: 21. maio 2006.

TUSHNET, Mark. Regras da Corte Suprema norte-americana sobre agio afirmativa. Anuario
2004/2005 Ajuris - Jurisdicao e Direitos fundamentais. Vol. I, tomo I, 2005, p. 303-320.

VARGAS, Jodo H. Costa. Apartheid brasileiro: raca e segregacdo residencial no Rio de
Janeiro. Rev. Antropol., Sao Paulo, v. 48, n. 1, 2005. Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-

77012005000100003 &Ing=es&nrm=iso>. Acceso el: 21. nov. 2006. doi: 10.1590/S0034-
77012005000100003.

VIGO, Rodolfo Luis. Interpretacion constitucional. 2. ed. Buenos Aires: Abelardo Perrot,
2004.

ZANITELLI, Leandro Martins. Acesso a Universidade, cotas para negros e o prometo de lei
n2 3627/2004. Revista de Informacao Legislativa. Ano 42, n. 168, out./dez., 2005, p.121-
136.



138

ANEXO A

PME Cor ou Raca - Setembro de 2006°"
IBGE divulga estudo especial da PME sobre Cor ou Raca

Populacdo declaradamente preta e parda tem menos escolaridade e um rendimento
médio equivalente a2 metade do recebido pela populacdo branca, na média das seis regides
metropolitanas investigadas pela Pesquisa Mensal de Emprego do IBGE. J4 a taxa de
desocupacdo dos pretos e pardos (11,8%) € superior a dos brancos (8,6%).

Em setembro de 2006, a populacido declaradamente preta ou parda representava 42,8%
das 39,8 milhdes de pessoas com 10 anos ou mais de idade nas seis regides metropolitanas
investigadas pela Pesquisa Mensal de Emprego (Sdo Paulo, Rio de Janeiro, Belo Horizonte,
Salvador, Recife e Porto Alegre). A PME segue o sistema de classificacdo de cor ou raga
adotado pelas pesquisas domiciliares do IBGE, no qual o informante escolhe uma entre cinco

opgoes: branca, preta, parda, amarela ou indigena.

GRAFICO 1 - DistI;iBuigﬁo da populacido em idade ativa por cor ou raca - setembro de
20067,
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33 Disponivel em <http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/noticia_impressao.php?id noticia=737>.

Acesso em: 28. nov. 2006.
3 Fonte: IBGE, Coordenacdo de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Mensal de Emprego.
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As populagdes amarela e indigena representavam, juntas, apenas 0,8% do total de
pessoas com 10 anos ou mais de idade para o agregado das seis regides metropolitanas. Por
serem tao pouco representativas, ndo foram feitas afirmacdes sobre elas. As populacdes preta
e parda foram agregadas num s6 grupo, que representava 42,8% da populacdo em idade ativa,
enquanto os brancos correspondiam a 56,5%. Salvador apresentou a maior propor¢cdo de

pretos e pardos (82,1%) e Porto Alegre a menor (13,1%), como mostra o grafico abaixo.

GRAFICO 2 - Distribuicio da PIA por cor ou raca segundo a RM - Setembro de
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Escolaridade dos prefos e pardos é¢ menor que a dos brancos

Ha desigualdade também nos indicadores educacionais. A populacdo em idade ativa
preta e parda tinha 7,1 anos de estudo, em média, e era menos escolarizada que a populacdo
branca (8,7 anos de estudo, em média). Foi apurado, também, que 6,7% das pessoas pretas e
pardas com 10 a 17 anos de idade ndo freqiientavam escola, contra 4,7% dos brancos. E
enquanto 25,5% dos brancos com mais de 18 anos freqiientavam ou ja haviam freqiientado

curso superior, o percentual era de apenas 8,2% para os pretos e pardos. Mas houve alguma

3 Fonte: IBGE, Coordenacdo de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Mensal de Emprego.
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evolucdo neste indicador: em setembro de 2002, apenas 6,7% dos pretos e pardos
freqiientavam ou ja haviam freqiientado curso superior.

Em Salvador, onde os brancos e os pretos e pardos apresentaram as maiores médias de
anos de estudo, observou-se o maior diferencial: 2,4 anos de estudo a mais para os brancos.

Em média, os brancos atingiam o ensino médio e os pretos e pardos sequer concluiam o

fundamental.
TABELA 1- Escolaridade média segundo a cor ou raca - setembro de 20064,
Belo Rio de Porto
TOTAL Recife Salvador Horizonte  Janeiro Sao Paulo Alegre
TOTAL 8,0 7,5 8,1 7,9 8,1 8,1 8,0
Preta/Parda 7,1 6,9 7,7 7,0 7,0 7,0 6,8
Branca 8.7 8,6 10,1 9,0 9.0 8,6 8,2

Ainda em relacdo a educacdo, verificou-se que 20,1% dos pretos e pardos com 10 anos
ou mais de idade tinham algum curso de qualificacdo profissional, enquanto na populagio
branca este percentual subia para 25,3%. Este indicador cresceu significativamente, pois em
2002 as proporgdes eram de 13,2% (para pretos e pardos) e 16,5% (para brancos). As
diferencas regionais mais evidentes foram em Sio Paulo (onde 28,5% das pessoas brancas
tinham curso de qualificacdo profissional, contra 20,0% dos pretos e pardos) e em Belo

Horizonte (35,8% e 28,2%, respectivamente).

Em quatro regioes metropolitanas,

pretos e pardos predominam entre os que procuram trabalho

Embora a soma de pretos e pardos representasse menos da metade (42,8%) da
populacdo em idade ativa (PIA), eles eram maioria (50,8%) na populacdo desocupada. A
insercdo desigual no mercado de trabalho também é demonstrada comparando-se a taxa de

desocupagdo dos pretos e pardos (11,8%) com a dos brancos (8,6%).

36 Fonte: IBGE, Coordenacdo de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Mensal de Emprego.
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TABELA 2 - Distribuicao da populacao segundo a condicao de atividade por cor ou
raca setembro de 2006 (em mil pessoas)347.

2002 2003 2004 2005 2006
PIA 36.642 37.374 38.138 38.973 39.754
Preta/Parda 42.6 41,6 43,4 44.4 42,7
Branca 56,5 57,4 55,8 54,6 56,5
OCUPADOS 18.111 18.921 19.625 20.072 20.699
Preta/Parda 41,6 40,2 42,1 43,2 41,9
Branca 57,6 58,8 57,0 55,9 57,3
DESOCUPADOS 2.349 2.814 2.400 2.140 2.292
Preta/Parda 49,5 48,8 53,3 54,9 50,8
Branca 50,1 50,5 46,2 44,6 48,6
PNEA 16.182 15.639 16.112 16.761 16.762
Preta/Parda 42.8 42.0 43,5 44,6 427
Branca 56,3 57,1 55,7 54,4 56,4
Taxa de Desocupagao 11,5 12,9 10,9 9,6 10,0
Preta/Parda 13,4 15,3 13,4 11,9 11,8
Branca 10,1 11,3 9,0 7,8 8,6

Tanto em regides onde pretos e pardos (Salvador e Recife) predominavam, como em

regides predominantemente brancas (Porto Alegre e Sdo Paulo) a participagdo dos pretos e

pardos entre os que buscavam uma ocupacdo era maior do que entre os ocupados e oS

inativos. Em Salvador, por exemplo, os pretos e pardos representavam 82,1% da PIA, 81,6%

dos ocupados e 81,5% dos inativos, mas atingiam 89,1% dos desocupados, como mostra a

figura abaixo'.

37 Fonte: IBGE, Coordenacdo de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Mensal de Emprego.
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Em setembro de 2006, entre os empregados com carteira de trabalho assinada no setor

privado (que t€m maior protecdo legal e melhores remuneragdes), 59,7% eram brancos e

39,8% pretos e pardos. A maior participacdo de brancos nesta categoria se justifica pela sua

grande presenca nas regides metropolitanas com forte participacdo do emprego formal (Sao

Paulo e Porto Alegre) onde, respectivamente, 44,9% e 44,2%, da populacdo ocupada té€m

38 Fonte: IBGE, Coordenacdo de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Mensal de Emprego.
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carteira de trabalho assinada. Salvador e Recife t&ém grande participagdo de pretos e pardos e
participacdes de emprego formal relativamente menores: 35,2% e 32,1%, respectivamente.

A populagdo branca também era maioria entre os empregados sem carteira assinada
(54,5%) e os trabalhadores por conta prépria (55,0%), mas os pretos e pardos correspondiam
a 57,8% dos trabalhadores domésticos.

As regides majoritariamente brancas, os trabalhadores brancos eram maioria em todas
as categorias de ocupacdo, assim como nas regides com maioria de pretos e pardos. Mesmo

assim, os pretos e pardos predominavam entre os trabalhadores domésticos.

TABELA 3 - Distriglgligﬁo da populacao ocupada por cor ou raca, posicao na ocupacao
e RM™.

Belo Rio de Porto
TOTAL Recife Salvador Horizonte  Janeiro Sao Paulo Alegre

Empregados com carteira de trabalho assinada (no setor privado)
Preta/Parda 39,8 61,9 81,0 57,7 43,0 31,7 12,5
Branca 59,7 37,8 18,7 42,0 56,9 67,3 87,3

Empregados sem carteira de trabalho assinada (no setor privado)
Preta/Parda 44,6 66,1 84,6 59,8 49,9 35,5 12,4
Branca 54,5 33,5 15,1 40,0 50,0 62,8 87,5

Conta Propria
Preta/Parda 442 67,3 85,6 53,2 45,6 33,6 10,6
Branca 55,0 32,3 14,1 46,4 54,3 64.4 89,2

Trabalhadores Domésticos
Preta/Parda 57,8 72,3 93,5 71,6 59,7 49,0 24,8
Branca 42,0 27,0 6,1%* 27,9 40,2 51,0 74,2

* Coeficiente de variacdo igual a 17,9.

Por grupamento de atividade, no total das seis regides metropolitanas, a construcdo e
os servigos domésticos foram os que mostraram predominéncia dos pretos e pardos, que eram
55,4% das pessoas ocupadas na construcdo e 57,8% das pessoas ocupadas nos servicos
domésticos. O grupamento com a menor participacdo de pretos e pardos foi o de Servigcos
Prestados a Empresas e Intermediacdo Financeira, Atividades Imobilidrias, com 34,6%.

Abaixo, tabela com as participacdes regionais.

3 Fonte: IBGE, Coordenacdo de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Mensal de Emprego.
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TABELA 4 - Distribuicao da (})opulagﬁo ocupada por cor ou raca, grupamento de
atividade e RM™".

Belo Rio de Porto
TOTAL Recife Salvador Horizonte  Janeiro Sdo Paulo Alegre

Indiistria extrativa e de transformacdo e produgcdo e distribuicd de eletricidade, gds e dgua

Preta/Parda 39,3 61,0 83,7 56,4 45,9 34,3 9,4
Branca 60,0 39,0 15,6 433 53,9 64,6 90,3
Construgdo

Preta/Parda 55,4 71,5 88,4 68,8 58,2 46,3 21,0
Branca 44,1 22,2 11,6% 31,0 41,8 52,6 79,0

Comério, Reparacdo de Veiculos Automotores e de Objetos Pessoais e Domésticos
Preta/Parda 41,1 62,3 82,3 55,5 453 29,7 9,2
Branca 57,9 36,8 17,6 443 54,7 68,2 90,6

Servicos prestados a Empresas e Intermediacdo Financeira, Atividades Imobilidrias
Preta/Parda 34,6 57,1 75,4 47,1 35,8 26,4 12,1
Branca 64,4 42,9 23,8 52,4 64,0 71,8 87,7

Educacao, Saiide e Servicos Sociais, Administracdao Publica, Defesa e Seguridade Social
Preta/Parda 35,2 55,5 74,9 44,2 35,5 24,1 11,0
Branca 63,9 441 249 565,2 64,5 73,8 88,9

Servigos Domésticos
Preta/Parda 57,8 72,3 93,5 71,6 59,7 49,0 24.8
Branca 42,0 27,0 6,1%* 279 40,2 51,0 74,2

Outros Servicos
Preta/Parda 43,7 65,7 81,9 57,7 45,6 34,0 12,2
Branca 55,6 33,7 17,9 41,9 54,2 64,4 87,8

* Coeficiente de Variacdo igual a 15,8 **Coeficiente de Variagdo igual a 17,9

Note-se que as participagdes dos pretos e pardos nos grupamentos da construg@o e dos
servicos domésticos sdo relativamente maiores que nos demais, tanto para as regides de

predominancia de pretos e pardos quanto nas regides com maioria de brancos.

330 Fonte: IBGE, Coordenacdo de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Mensal de Emprego.
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Pretos e pardos contribuem menos para a previdéncia

A inser¢@o mais precdria dos pretos e pardos no mercado de trabalho, em relacio aos
brancos, também pdde ser verificada através das baixas propor¢des de trabalhadores
domésticos (5,1%), de empregados sem carteira de trabalho (7,2%) e de trabalhadores por
conta propria (9,8%) pretos e pardos que contribuiam para previdéncia. Embora também

baixos, estes percentuais para os brancos eram consideravelmente maiores.

GRAFICO 4 - Contribuintes para a previdéncia segundo a posicio na ocupacao por cor
ou raca>".
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Rendimento médio dos brancos ¢ mais que o dobro do recebido pelos pretos e pardos

Em relac@o aos rendimentos habituais, destacou-se que os pretos e pardos recebiam,
em média, R$ 660,45. Esse valor representava 51,1% do rendimento auferido pelos brancos
(R$ 1.292,19). Essa desigualdade no rendimento médio entre pretos/pardos e brancos
persistiu, mesmo nas comparagdes dentro do mesmo grupamento de atividade, ou da posicdo
na ocupacdo ou de faixa de escolaridade. Em todas as regides, os pretos e pardos possuiam

rendimentos inferiores aos dos brancos, mas em Salvador as diferencas foram maiores: ali, os

31 Fonte: IBGE, Coordenacdo de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Mensal de Emprego.
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pretos e pardos recebiam pouco mais de 1/3 do que recebiam os brancos. Ja Porto Alegre

registrou a menor diferenca nos rendimentos recebidos.

TABELA 5 - Rendimento médio real habitualmente recebido no trabalho principal
segundo a cor ou raca - setembro de 20062,

Belo Rio de Sao Porto
TOTAL  Recife Salvador Horizonte Janeiro Paulo Alegre
Preta/Parda (1) 660,45 540,47 644,91 692,70 653,31 694,00 649,40
Branca (2) 1292,19 1046,93 1749,90 1249,95 1293,37 1361,30 1062,95
Razdo (1)/(2)*100 51,1 51,6 36,9 55,4 50,5 51,0 61,1

O rendimento/hora real habitualmente recebido pelos pretos e pardos (R$ 4,15) era
cerca da metade do auferido pelos brancos (R$ 8,16), propor¢cdo mantida desde 2002. O

mesmo deu-se com o rendimento médio.

TABELA 6 - Rendimento/hora e rendimento médio real habitualmente recebido no
trabalho principal segundo a cor ou ra(;a353.

2002 2003 2004 2005 2006
Rendimento/hora
Preta/Parda 4,34 3,70 3,73 3,97 4,15
Branca 8,86 7,60 8,02 8,06 8,16
Rendimento médio
Preta/Parda 692,75 584,76 602,23 630,23 660,45
Branca 1.409,65 1.198,37 1.255,03 1.279,10 1.292,19

Por nivel de escolaridade foi possivel perceber que, exceto em alguns poucos casos,
conforme se adquiria mais instru¢do, maiores eram os rendimentos, tanto para pretos e pardos
quanto para brancos.

O curioso, porém, € que quando a escolaridade subia da faixa de 8 a 10 anos de estudo
para a seguinte (com pelo menos o nivel médio completo), o ganho salarial era
significativamente maior para os brancos: enquanto os pretos e pardos tinham acréscimo de

62,0% no rendimento, o rendimento médio dos brancos subia 250%.

332 Bonte: IBGE, Coordenacdo de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Mensal de Emprego.
353 Fonte: IBGE, Coordenacdo de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Mensal de Emprego.
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TABELA 7 - Rendimento médio real habitualmente recebido no trabalho principal
segundo a cor ou raca e anos de estudo™.

Belo Rio de Sao Porto

TOTAL  Recife Salvador Horizonte Janeiro Paulo Alegre
PRETA/PARDA
Sem instrugdo e com
menos de um ano 409,67 244,67 317,79 357,62 501,79 433,73 371,76
1 a3 anos 431,01 314,32 341,42 443,65 439,72 483,75 506,92
4 a7 anos 499,02 376,04 388,93 496,49 491,77 573,99 484,42
8 a 10 anos 556,63 411,19 447,38 541,38 566,96 634,55 606,57
11 anos ou mais 899,64 790,33 908,30 1.008,10 898,38 884,22 881,39
BRANCA
Sem instru¢do e com
menos de um ano 469,46 507,47 424,93 458,74 392,50 505,98 420,51
1 a3 anos 514,23 344,76 376,81 443,46 539,00 527,95 520,75
4 a7 anos 617,05 420,78 702,57 574,43 580,54 666,17 590,71
8 a 10 anos 691,62 582,84 717,61 651,19 642,68 740,56 668,51
11 anos ou mais 1.728,38 1.381,95 2.062,59 1.669,72 1.751,34 1.790,91 1.497,11

Na andlise segundo a posi¢cdo na ocupacio, no total das seis RMs, o maior diferencial
foi entre os trabalhadores por conta propria: R$ 533,28 para pretos e pardos, contra R$
1046,16 para os brancos. J4 os trabalhadores domésticos apresentaram a menor diferenca: os
brancos recebiam 14,2% a mais que os pretos e pardos.

A excecio de servicos domésticos, em Porto Alegre, todos os grupamentos de
atividade tinham rendimentos mais elevados para os brancos que para os pretos e pardos, no
agregado das seis regides metropolitanas e para cada uma delas. Assim, quanto ao rendimento
habitual, pretos e pardos recebiam menos que os brancos, ainda que em relagdo ao mesmo

nivel educacional, grupamento de atividade, ou posi¢do na ocupagao.

Desigualdade persiste entre os maiores de 18 anos e com 11 anos ou mais de estudo

Também se investigou os rendimentos selecionando-se um grupo mais homogéneo:
homens de 18 a 49 anos de idade e com 11 anos ou mais de estudo. Desagregado por
grupamentos de atividade e por posicdo na ocupagdo, o subgrupo manteve a diferenciagio de

rendimentos entre os brancos e os pretos e pardos. Desta vez, embora ainda elevada, a maior

3% Fonte: IBGE, Coordenacdo de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Mensal de Emprego.
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diferenca nos rendimentos observada nao foi para os trabalhadores por conta prépria (75,5%),

mas, sim,para os empregados sem carteira de trabalho assinada no setor privado (97,9%).

TABELA 8 - Rendimento médio real habitualmente recebido no trabalho principal
segundo a cor ou raca para a populacao ocupada masculina, com 18 a 49
anos de idade e 11 anos ou mais de estudo™™.

DIFERENCIAL

PRETA/PARDA BRANCA (%)
GRUPAMENTO DE ATIVIDADE
Inddstria 982,58 1.931,72 96,6
Construgio 763,37 1.569,12 105,6
Comércio 737,74 1.369,28 85,6
Servigos prestados a empresas 1.090,46 2.063,95 89,3
Educacdo, satdde, adm. publica 1.339,22 1.951,89 45,7
Servicos domésticos 547,43 824,76 50,7
Outros servigos 872,37 1.643,09 88,3
POSICAO NA OCUPACAO
Empreg. com carteira no setor privado 859,44 1.636,46 90,4
Empreg. sem carteira no setor privado 649,29 1.285,05 97,9
Conta proépria 972,28 1.706,68 75,5

Outro aspecto interessante para este subgrupo foi o elevado diferencial no rendimento

entre os brancos e os pretos e pardos observado na construcao (105,6%).

Rendimento domiciliar per capita dos brancos é duas vezes o dos pretos e pardos

Nos domicilios cuja pessoa de referéncia era preta ou parda, o rendimento per capita,
no total das seis regides era de R$ 417,23, enquanto para os domicilios com principal
responsdvel branco foi de R$ 950,46. A propor¢do entre ambos é mais que o dobro. Em
Salvador a situacdo era mais delicada: a propor¢do entre esses indicadores era de tr€s para um,

como mostra o grafico abaixo.

355 Fonte: IBGE, Coordenacdo de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Mensal de Emprego.



149

GRAFICO 5 - Rendimento familiar per capita nos domicilios segundo a cor ou raca do
principal responsavel pelo domicilio, por regido metropolitana -

setembro de 2006,
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3% Fonte: IBGE, Coordenacdo de Trabalho e Rendimento, Pesquisa Mensal de Emprego.

' Os percentuais nio somam 100% porque nio foram incluidos os dados para amarelos e indigenas.

% No Rio de Janeiro, para a populagdo preta, e parda e em Recife, Salvador e Belo Horizonte, para a populagdo
branca, as pessoas com 1 a 3 anos de estudo recebiam em média saldrios menores que os trabalhadores sem
instrucao.
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ANEXO B

REDACAO ORIGINARIA, EXPOSICAO DE MOTIVOS E REDACAO DADA PELO
RELATOR DEPUTADO FEDERAL CARLOS ABICALIL DO PL N° 3627/04

O Congresso Nacional decreta:

Art. 12 As institui¢des publicas federais de educagdo superior reservardo, em cada
concurso de selecdo para ingresso nos cursos de graduagdo, no minimo, cinqiienta
por cento de suas vagas para estudantes que tenham cursado integralmente o ensino
médio em escolas publicas.

Art. 2°: Em cada instituicdo de educagdo superior, as vagas de que trata o art. 12
serdo preenchidas por uma propor¢do minima de autodeclarados negros e indigenas
igual a proporcdo de pretos, pardos e indigenas na populagdo da unidade da
Federacdo onde estd instalada a institui¢do, segundo o dltimo censo da Fundagdo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE.

Paragrafo 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. 3% O Ministério da Educacdo e a Secretaria Especial de Politicas de Promoc¢do
da Igualdade Racial da Presidéncia da Republica serdo responsdveis pelo
acompanhamento e avaliacdo do sistema de que trata esta lei, ouvida a Fundagdo
Nacional do Indio - FUNAL

Art. 4% As instituicdes de que trata o art. 12 terdo o prazo de duzentos e quarenta
dias para se adaptarem ao disposto nesta Lei.

Art. 5% O Poder Executivo promoverd, no prazo de dez anos, a contar da publicacdo
desta Lei, a revisdo do sistema especial para o acesso de estudantes negros, pardos e
indigenas, bem como daqueles que tenham cursado integralmente o ensino médio
em escolas publicas, nas instituicdes de educagdo superior.

Art. 6% Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagéo.

Brasilia, ...

Brasilia, 28 de abril de 2004.
Excelentissimo Senhor Presidente da Republica.

Desde 1967 o Brasil € signatario da Convengéo Internacional sobre a eliminacio de
todas as formas de discriminag@o racial da Organiza¢do das Nacdes Unidas. Nesta
importante Conven¢do o Estado brasileiro comprometeu-se a aplicar as acdes
afirmativas como forma de prote¢do da igualdade para inclusdo de grupos étnicos
historicamente excluidos no processo de desenvolvimento social.

Estudos recentes de fontes abalizadas apontam que no Brasil a evolucdo da
distribui¢do de riquezas e oportunidades ndo é neutra, cristalizando-se diferencgas
entre as etnias que compdem a diversidade caracteristica da populacdo brasileira,
sendo fato que a populacdo 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 € suficiente para
justificar a iniciativa de politicas de a¢des afirmativas no dmbito da educacgio, 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 composi¢@o étnico racial das
unidades federativas. Ao mesmo tempo, importante salientar q combinagdo de
critérios de inclusdo por razdes especificas de etnia com critérios universais de renda
para acesso ao ensino publico superior. Assim também ¢ assegurado o ingresso nas
universidades ptblicas aos estudantes egressos do sistema publico de ensino
fundamental e médio.
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O critério de menor poder aquisitivo indicado indiretamente pela permanéncia no
sistema publico de ensino é também subsididrio para hipdtese das cotas para negros
e membros das comunidades indigenas ndo serem preenchidas por insuficiéncias
circunstanciais.

Importante salientar ainda que o processo para construgdo deste projeto de lei
encontra legitimidade social consistente, vez que contou com a participacdo de
reitores representando suas universidades, entidades de classe dos docentes,
representacdo dos estudantes, além de entidades que desenvolvem cursos
preparatdrios para vestibulares entre negros e carentes no ambito da sociedade civil.

Observe-se que em funcdo do amadurecimento do regime democrdtico tramitam no
Congresso Nacional intimeros 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.
E imperioso que uma Lei regulamentando cotas para negros, indigenas e alunos
oriundos da escola publica garante em sua dindmica, ndo s6 o ingresso, mas a
permanéncia desses alunos até a conclusdo dos cursos, preocupagio presente neste
Projeto de Lei.

Respeitosamente,

Tarso Fernando Hertz Genro

Ministro da Educacio

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1% As instituicdes publicas federais de educacdo superior, vinculadas ao
Ministério da Educacio, reservardo, em cada concurso de selecdo para ingresso nos
cursos de graduacdo, no minimo, cinqgbuenta por cento de suas vagas para estudantes
que tenham cursado integralmente o ensino médio em escolas publicas.

Art. 2% As universidades publicas deverdo selecionar os alunos advindos do ensino
médio em escolas publicas tendo como base o coeficiente de rendimento — CR,
obtido através de média aritmética das notas ou mengdes obtidas no periodo,
considerando-se o curriculum comum a ser estabelecido pelo Ministério da
Educagdo e do Desporto.

Paragrafo dnico: As institui¢des privadas de ensino superior poderdo adotar o
procedimento descrito no caput em seus exames de ingresso.

Art. 3% Em cada institui¢do federal de ensino superior, as vagas de que trata o art. 12
serdo preenchidas, por curso e turno, por autodeclarados negros e indigenas, no
minimo igual a propor¢do de pretos, pardos e indigenas na popula¢do da unidade da
Federacdo onde estd instalada a institui¢do, segundo o dltimo censo da Fundagdo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE.

Paragrafo tnico: No caso de ndo-preenchimento das vagas segundo os critérios
estabelecidos no caput, aquelas remanescentes deverdo ser completadas por
estudantes que tenham cursado integralmente o ensino médio em escolas publicas.
Art. 4% As institui¢des federais de ensino técnico de nivel médio reservardo, em
cada concurso de selecdo para ingresso em seus cursos, no minimo cingiienta por
cento de suas vagas para alunos que cursaram integralmente o ensino fundamental
em escolas publicas.

Art. 5% Em cada instituicdo federal de ensino técnico de ensino médio, as vagas de
que trata o art. 42 serdo preenchidas, por curso e turno por autodeclarados negros e
indigenas, no minimo igual a propor¢do de pretos, pardos e indigenas na populacdo
da unidade da Federacdo onde estd instalada a instituicdo, segundo o dltimo censo da
Fundac@o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE.

Paragrafo tnico: No caso de ndo-preenchimento das vagas segundo os critérios
estabelecidos no caput, aquelas remanescentes deverdo ser preenchidas por
estudantes que tenham cursado integralmente o ensino fundamental em escola
publica.

Art. 6% O Ministério da Educag@o e a Secretaria Especial de Politicas de promocéo
da igualdade racial da Presidéncia da Reptblica serdo responsdveis pelo
acompanhamento e avaliacdo do programa de que trata esta Lei, ouvida a Fundag@o
Nacional do Indio - FUNAL

Art. 7% O Poder Executivo promoverd, no prazo de dez anos, a contar da publicac¢do
desta Lei, a revisdo do programa especial para o acesso de estudantes negros, pardos
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e indigenas, bem como daqueles que tenham cursado integralmente o ensino médio
em escolas publicas, nas instituicdes de educagdo superior.

Art. 8% As institui¢des de que trata o art. 12 deverdo implementar, no minimo 25%
(vinte e cinco po cento) da reserva de vagas prevista nesta Lei, a cada ano, e terdo o
prazo maximo de quatro anos, a partir da data de sua publicagdo, para o
cumprimento integral do disposto nesta Lei.

Art. 9% Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo.

Sala da Comissao, em 26 de setembro de 2005.
Deputado Carlos Abicalil
Relator



ANEXO C

BOLETIM INFORMATIVO SOBRE O 22 VESTIBULAR
SOB O SISTEMA DE COTAS DA UnB

¥ UNIVERSIDADE DE BRASILIA - UnB
Centro de Selegéo e de Promog&o de Eventos — CESPE

2.° Vestibular de 2004 ]

BOLETIM INFORMATIVO

Termina com éxito, mais uma vez, o vestibular da UnB. O CESPE divulga a lista dos aprovados no
2.° Vestibular de 2004 as 17 h do dia 12/7/2004.

O calendario da programagao oficial, transcrito a seguir, foi rigorosamente seguido a fim de dar maior
tranquilidade aos candidatos.

> 12 a 17/4/2004

. Periodo de Inscrig&o.
> 15 a 17/5/2004

. Aplicagéo das provas de habilidades especificas.
»> 4/6/2004

. Divulgagao dos resultados das provas de habilidades especificas.
> 26 e 27/6/2004

. AplicagZo das provas objetivas e de redagéo.

1 VESTIBULAR DESCENTRALIZADO DA UnB

Este foi 0 21.° Vestibular descentralizado da UnB. No DF, as inscrigdes e as provas foram realizadas no
Plano Piloto e nas cidades de Ceilandia, Gama, Sobradinho e Taguatinga; no estado de Goids, nas cidades de
Anapolis, Formosa, Goiania e Valparaiso; em Minas Gerais, nas cidades de Paracatu, Patos de Minas e
Uberlandia.

2 NUMERO DE CANDIDATOS INSCRITOS

A UnB registrou 27.397 candidatos inscritos para o 2.° Vestibular de 2004, no sistema universal, dos quais
4.194 também se inscreveram no sistema de cotas. Os candidatos disputaram as 1994 vagas, sendo 1.602 para o
sistema universal e 392 para o sistema de cotas. A Universidade de Brasilia ofereceu vagas em 19 cursos da area
de Ciéncias, 8 da area de Saude e 34 da drea de Humanidades.

Universidade de Brasilia (UnB) — Boletim Informativo — 2.° Vestibular de 2004
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UNIVERSIDADE DE BRASILIA — UnB
Centro de Selegéo e de Promoc&o de Eventos — CESPE

g 2.° Vestibular de 2004

3 ABSTENCAO

Apenas 2.067 candidatos faltaram aos 2 dias do 2.° Vestibular de 2004, o que representa 7,5% dos
inscritos.

4 CANDIDATOS DESCLASSIFICADOS (*)

T N.° DE CANDIDATOS | % EM RELAGAO AO '
DESCLASSIFICADOS | N.° DE PRESENTES

| UNIVERSAL | 10.140 40,0% |

| coTAs | 2255 56,8% |

(*) Foi desclassificado o candidato que se enquadrou em pelo menos um dos itens a seguir.
* Faltou a qualguer um dos dias de provas;

+ obteve resultado da prova de Lingua Estrangeira inferior ou igual a 0;

+ obteve resultado da prova de Linguagens e Cadigos e Ciéncias Scciais inferior a 12;

* obteve resultado da prova de Ciéncias da Natureza e Matemética inferior a 18;

+ obteve escore bruto inferior 66.

5 VAGAS OFERECIDAS E PREENCHIDAS POR AREA DE CONHECIMENTO

) SISTEMA UNIVERSAL SISTEMA DE COTAS |
AREA TOTAL VAGAS VAGAS VAGAS VAGAS
OFERECIDAS PREENCHIDAS OFERECIDAS | PREENCHIDAS
| CIENCIAS 618 497 | 501 121 | 17
[ HUMANIDADES 1.130 | 908 | 903 222 [ 212
[ SAUDE 246 | 197 [ 197 49 | 49
[ TOTAL | 1.994 | 1.602 | 1.601 | 392 | 378

6 VAGAS NAO-PREENCHIDAS

| SISTEMA UNIVERSAL | SISTEMA DE COTAS |
TOTAL y \ % VAGAS |
Cursa VAGAS | VAGAS VAGAS NAD- VAGAS VAGAS NAO- |PREENCHIDAS
OFERECIDAS PREENCHIDAS | OFERECIDAS | PREENCHIDAS |PELO SISTEMAJ
| UNIVERSAL
Engenharia Civil 40 | 32 | 4 | 4 |
Artes Cénicas (Bacharelado) 16| 13 0 | 3 2 | 2 |
Artes Plsticas (Licenciatura) 1
by ik 22 ! 18 0 ’ 4 1 1
Educacao Artistica - Masica
{Licenciatura) ’ 16 ] 13 0 ' 3 ) 2 . 2
| Musica (Bacharelado) 26 | 21 | 10 " 5 5 5 ) |

Observagio: TOTAL DE VAGAS NAO-PREENCHIDAS NO VESTIBULAR: 15

7 RESUMO DAS NOTAS DOS CANDIDATOS CLASSIFICADOS NO 2.° VESTIBULAR DE 2004

SISTEMA UNIVERSAL |

PROVA MEDIA | DESVIO- | CANDIDATOS J MENOR] MAIOR |
X PADRAO NOTA | NOTA |
| Lingua Inglesa 16,37 6,19 10.002___ | 1,00 | 30,00 |
| Lingua Francesa 14,05 6,06 239 | 100 [ 2600 |
[ Lingt_’* [ T GG = ~a Yy T ey | ——-v-y 1
| Linguagens e Cédigos e Ciéncias Sociais | 55,72 | 1564 | 15.190 | 12,00 [110,00 |
| Ciéncias da Natureza e Matematica [ 4712 | 21,54 | 15.190 | 18,00 [143,00 |

Universidade de Brasilia (UnB) — Boletim Informativo — 2.° Vestibular de 2004



UNIVERSIDADE DE BRASILIA - UnB
Centro de Selegéo e de Promogéo de Eventos — CESPE

[ 2.° Vestibular de 2004

8 SEGURANCA

A seguranga do vestibular ocupa papel de destaque na organizagdo desse grande evento. O esquema
inclui: Policia Federal, Policia Militar, Vigilantes da UnB, Inspetores de Seguranca, Fiscais de Banheiro, coleta de
impresséo digital e rastreamento de gabaritos por sofisticado programa de computador e por outros modernos
equipamentos de rastreamento eletronico.

9 BOLETIM DE DESEMPENHO

O Boletim de Desempenho sera disponibilizado na Intemet aos candidatos que participaram dos dois dias
de prova, no dia 9 de setembro de 2004.

10 DIVULGACAO DO RESULTADO DO 2.° VESTIBULAR DE 2004

A lista dos aprovados sera afixada no Campus Universitario Darcy Ribeiro da UnB, no Teatro de Arena, e
estara disponivel na Internet, no enderego eletrénico hitp:/www.cespe.unb.br, a partir das 17 horas do dia 12 de
julho de 2004.

11 SALA DOS PROFESSORES (O ENSINO MEDIO CONTRIBUINDO PARA A MELHORIA DAS
PROVAS DO VESTIBULAR)

Mais uma vez, como vem acontecendo nos ultimos anos, a Universidade de Brasilia convidou os
professores das redes publica e particular de ensino médio para participarem diretamente do processo de
avaliagdo da qualidade das diversas provas que constituiram este Vestibular.

Nos dois dias de provas do 2.° Vestibular de 2004, os docentes estiveram presentes & Sala dos
Professores e fizeram sugestées, criticas e recomendagdes valiosas ao aperfeicoamento de toda a dinamica do
vestibular.

Como de costume, a Diretoria Académica do CESPE solicitou s bancas examinadoras das diversas
disciplinas que analisassem criteriosamente as avaliagdes das provas, feitas por meio dos formularios anexas, nos
quais os professores registraram suas opinides individuais e coletivas.

O CESPE agradece a contribuig&o de todos e ratifica a sua convicgdo de néo poupar esforgos para buscar
a melhoria pedagégica do processo seletivo, gragas, também, a participag&o crescente dos professores de ensino
medio na avaliagdo das provas do vestibular.

12 AGRADECIMENTO

O CESPE agradece a todos os alunos, aos professores e aos funcionarios da UnB que colaboraram para
0 éxito do 2.° Vestibular de 2004.
13 SAUDAGAO

A UnB parabeniza a todos os candidatos que estdo ingressando na Universidade por meio do
2.° Vestibular de 2004. Enviamos também aos pais desses novos alunos nossas saudagdes pela grande vitoria.

A comunidade universitaria deseja que os novos alunos se integrem aos professores e aos funcionarios da

UnB, contribuindo para o engrandecimento de nossa Universidade.
Sejam bem-vindos e boa sorte!

Universidade de Brasilia (UnB) — Boletim Informativo — 2.° Vestibular de 2004
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UNIVERSIDADE DE BRASILIA — UnB
Centro de Selecédo e de Promogéo de Eventos — CESPE

2.° Vestibular de 2004

ARGUMENTOS FINAIS MiNIMOS E MAXIMOS DE SELECAO NOS CURSOS NO
2.° VESTIBULAR DE 2004

AREA DE CIENCIAS

SISTEMA UNIVERSAL SISTEMA DE COTAS

AF MINIMO AF MAXIMO AF MINIMO AF MAXIMO
22340 -46,80

Agronomia

| Ciéncia da Computagao (Bachareiado) | 185,90 395,90 | 117.20] 324,30
| Ciencias Biolégicas (Bacharelado/Licenciatura) [ 184,20 278,70 -1090 180,20
Ciéncias Bioldgicas {Licenciatura) — Noturno 93,70 285,60 JI -57,80 J 143,20
Computagao (Licenciatura) — Nofurno 4230 208,80 | 5190 103,90
Engenharia Cvil 116,20 | 261,50 122,60 | 31,60
Engenharia de Redes de Comunicacéo | 201,60 31350 93,80 | 173,20
| Engenharia Etétrica [ 218,70 | 378,70 | 128,00 ] 349,10
| Engenharia Florestal | 48,70 | 209,80 5,00 30,70
| Engenharia Mecanica i 171,50 342,60 | 6940 | 249,50
| Engennaria Mecatranica | 250,20 37650 | 123,00 420,40
| Estatistioa | 58,70 28360 | 2570 12550
‘ Fisica (Bacharelado/LicenciaturafFisica Computacional) [ 136,50 | 285,50 ! -13,80 [ 13740
LF)sica (Licenciatura) — Noturno 71.40] 319,50 ) -17.90] 57,20
LGeologia 11,80 143,00 | 17,10 [ 208,10
| Matematica (BachareladolLicenciatura) 37,00 301,10 123,60 167,50
| Matemética (Licenciatura) — Notumo 30,90 | 208,30 [ 3810 236,90
| Quimica (Bacharelado) | 66,70 237,90 126,60 | 14340]
Bulmica {Licenciatura) — Noturno | 3170 214,60 | 4100] 140,50 |

AREA DE SAUDE

SISTEMA UNIVERSAL SISTEMA DE COTAS |
AF MINIMO AF MINIMO | AF MAXIMO
144,20

Educagdo Fisica | 33,00 | -24,00 99,90
| Enfermagem e Qustetricia \ 74,10 223,10 7590 152,30
| Farmacia | 149,50 3t1.90] 94,30 139,40

Medicina [ 361,20 ar8.40 | 3340 43000
Medicina Veterindria | 107,60 299,80 | 740] 186,60 |
Nutrigsio 1 130,10} 341,80 | 3740 131,10

| ocortologia ( 16240 | 266,80 | 23,80 | 193,00

| Psicologia ] 130,30 389,10 | 47,40 208,70

Universidade de Brasilia (UnB) — Boletim Informativo — 2.° Vestibular de 2004

156



157

UNIVERSIDADE DE BRASILIA - UnB
Centro de Selegdo e de PromogZo de Eventos — CESPE

2.° Vestibular de 2004

ARGUMENTOS FINAIS MiNIMOS E MAXIMOS DE SELEGAO NOS CURSOS NO
2.° VESTIBULAR DE 2004

AREA DE HUMANIDADES

SISTEMA UNIVERSAL SISTEMA DE COTAS
: AF MINIMO
Administragéo 93,60 223,20 3,00 203,30 |

Administracso — Noturne ] 85,00 197,80 j 0,80 122,30 J
Arquitetura e Urbanismo | 136,70 | 300,00 | 040 | 107,80 |
Arquivologia — Noturno 17,50 202,50 | 31,90 58,40 |
Artes Cénicas {Bacharelado) 413,70 | 30,70 29,40 | 2340 |
Artes Plésticas (Licenciatura) — Notumo 461,90 117,10 119,46 23,70 |
Artes Pisticas (Bacharelado/Licenciatura) 4270 89.00 | 81,50 120,90 |
Biblioteconomia 38,10 [ 102,00 | 76,10 51,scj
Ciéncia Polltica 153,80 286,40 | 114,20 213,20 |
| Ciéncias Contabeis 27,00 159,40 | 18,60 168,80 |
| Cigncias Contabeis — Notumo 2,60 18890 | 74,30 72,60
| Ciéncias Econdimicas [ 161,00 288,40 | 82.30 12850 |
{ Cigncias Soctais | 54,50 | 236,70 10,90 104,00 |
i Comunicagao Social \ 175,30 ] 269,30 \ 66,20 271,10 J
[ Desenho Industrial {(Bacharelado) ‘ 124,80 ‘ 208,30 i 20,90 " 53,60 [
| Direito - Notumo | 270,00 425,30 212,50 | 317,30 |
Educagao Artistica — Artes Cénicas (Licenciatura) L -103,70 l 51,30 | -159,50 | -141,50 [
Educagao Artistica — Misica (Licenciatura) | -109,20 | 113,00 35,80 | 35,30J
Filosofia s 4350 22390 -58.20 | 2680 |
Geografia | 34,80 194,60 | 21,20 | 90,90 |
Histéria | 98,30 | 264,90 | 4,20 88,80 |
Letras — Espanhol (Licencfatura) — Noturno 17,00 | 251,60 | 72,30 6.70]
Letras - Francés (Bacharelado/Licenciatura) -3,40—} 233,60 1 67,50 -45,00
Letras — Inglés (BachareladolLicenciatura) 23,20 1730 42,30 1,30
Letras — Japonés (Licenciatura) — Noturno -28,30 240,30 17 -104,70 -11,70
| Letras — Portugués do Brasil como Segunda Lingua (Licenciatura) -16,80 92,50 ‘ -50,10 1 -20,90
ﬁ.etras — Portugués (Bachareladol/Licenciatura) 46,60 231,20 6,50 J 117,10
Letras — Portugués (Licenciatura) — Noturno \ 29,00 187,90 -11,30 \ 8270
Latras - Tradugao 1 7840 183,50 75,90 | 154,10
Musica {Bacharelado) \ 162,10 129,90 - \ =
Pedagogia 47.20 [ 136,80 60,10 [ 9,80 [
Pedagogia — Noturmo 64,00 175,00 58,70 | -2.20]
[ Relagses Intemacionais 221,70 327,10 | 180,70] 282,30 [
| senvico Social 20,30 144,70 -2240] 7950
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UNIVERSIDADE DE BRASILIA - UnB
Centro de Selegédo e de Promogéo de Eventos — CESPE

2.° Vestibular de 2004

OFERTA DE VAGAS E DEMANDA DOS CURSOS NO 2.° VESTIBULAR DE 2004
APOS AS PROVAS DE HABILIDADES ESPECIFICAS

AREA DE CIENCIAS

VAGAS SISTEMA UNIVERSAL SISTEMA DE COTAS
D A

TOTAL DEMANDA

Agronomia . ‘ (
Ciéncia da Computagéo (Bacharelado) 30 i 24 ! 651 j 2713 ‘ 6 2 P 12,00
Ciéncias Biol a) | 30 [ 24 ‘ 524 [ 21,83 l [ 49 l 847
Ciéncias Biolgicas (Licenciatura) — Notumo | 2 | 2 I o } 1242] 6 43“[ 7,17
Computagho (Licenciatura) — Moturmo T \ 7 | 346 \ 12,81 7 \ ® | 971 \
{ Engenharia Civil | a0 | 3 ( 319 | 9,07 8 (715 f 2,00
E ia de Redes de C icagéo ‘ 26 ! 21 ‘\ 285 ‘ 13,57 5 } 22 ‘ 440 '
[ Engenharia Elétrica [ o | s | T 1019 8 [ 38 f 475
Engenharia Florestal ] 40 ‘ 32 | 396 | 12,38 ‘ 8 ] 59 ‘ 7.38
Engenharia Mecanica ‘ 40 ‘ 32 ‘ 337 ! 10,53 L 34 425
Engenharia Mecatrénica J 26 } 21 ‘ 413 J 19.67 5 i 32 | 8.40
Estatistica \ 24 1 18 ‘ 191 \ 1005) 5 \ 21 ‘\ 420
Fislca (B Li c ) [ o6 | 21 | o0 | wsr| s | = | 400
Fisica (Licenciatura) — Notumo l 32 \ 26 ‘ 259 ) 9,96 6 \ 52 .‘\ 8,67
Geologia [ 26 | o0 | 1m0 | il s i u | 480
Matemética (Bachareladol ) | 3 | 20 | 20 | 3] 7 | s | 5.43
Matemética (Licenciatura) — Notumo | = [ 26 | 5 | 212 6 [ se"r 033
tmmica {Bacharelado) [~ | s | 227 | 8,73 6 J % | 433
‘ Quimica (Licenciatura) = Notumo 32 ‘[—7; “ 203 [ 11,27 q 8 l 61 “ 1017
AREA DE SAUDE
wrm
Educagdo Fisiea 40 32 ] 990 l 30,94 8 l 204 ‘ 25,50
I Enfermagem e Obstetricia 28 22 l 681 30,95 [ 13 [ 156 ‘ 286,00
J Farméacia 30 24 J 411 | 12,13 6 J 39 )‘ 8.50
IM‘E 3% 29 “ 2389 \ 82,38 7 l 220 \ 3286
| Medicina Veteriniria } 30 24 T 520 } 21,67 s ’ 40 } 6.67
} Nutrigao I 26 21 T 572 ‘\ 2724) 5 J 61 ‘ 12,20 |
‘ QOdontologia ( 20 16 \‘ 378 \‘ 23,63 4 1 33 \‘ 8,25
k Psicologia ) 36 1 29 ; 740 l 25,52 T ‘ 99 l 14,14
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UNIVERSIDADE DE BRASILIA - UnB
Centro de Sele¢do e de Promocéo de Eventos — CESPE

F 2.° Vestibular de 2004 _}

OFERTA DE VAGAS E DEMANDA DOS CURSOS NO 2.° VESTIBULAR DE 2004
APOS AS PROVAS DE HABILIDADES ESPECIFICAS

AREA DE HUMANIDADES

MA DE COTAS

\1"%1/&1. ' INSCRITOS 0s Iﬁmﬂ
Administragao 52 42 [ 629 [ 14,98 1 10 79 f 7.90
Administracéo — Notumo [z f . e 1985| 8 s | 1475 J
Arquitetura e Urbanismo l 30 24 { 206 ‘ 12,33 ] 20 ‘ 3,33
Arquivologia — Noturno J 42 34 “ 581 } 17.09 8 150 /‘ 18,75
Artes Canicas (Bacharelada) \ 18 13 \ 50 \ 3,85 5 \ 8 ‘\r 2.87 \
Artes Plésticas (Licenciatura) — Notumo [ 22 i 18 { 54 “ 3.00 ‘ 4 ’ 9 j‘ 2.25 ’
Antes Plasticas (Bacharelado/lLicenciatura) ‘ 30 , 24 “ 166 ‘ 6,92 1 [ \ 21 & 3,50 ‘
Biblioteconomia f 40 ! 32 f 439 r 1372 ‘ 8 1 19 | 13.63J
Ciencia Politica | w0 | o | s | i3] & | s | 875 |
Ciancias Contabeis | 40 ! 32 { 419 ‘ 13,00 8 ‘ 77 ) 9,63
Ciénclas Contabels — Notumo [ 2 | s | o J a0l o | s | 675
Cléncias Econdmicas \ 40 1 32 \ 378 \ 14,84 ‘ s \ 45 ‘\ S-GLI
Cléncias Sociais J 60 l 48 ’ 521 \‘ 10,85 } 12 J 105 J 8,75
Comunicagao Soctal J 66 \ 53 \ 1.365 ‘\ 2575) 13 \ 161 ‘\ 12,38
Desenho industriafl (Bacharefado) 20 { 16 ( 163 l 10,19 4 L 13 1 3,25
Direite — Noturno 50 \ 40 ‘ 2456 ’ 61,40 10 ‘ 472 \ 47104{
Educagao Artistica — Artes Cénicas (Licenciatura) 10 ‘ 8 , 51 \ 8.38 2 J 12 ‘ 6.00
Educagdo Artlstica — Msica (Licenciatura) 16 J 13 [ 53 ' 4,08 ! 3 ’ 6 ‘ 2,00 ]
\ Filosofia 20 l 16 l\ 169 ‘\ 10856 4 ‘ 33 ‘ 8.25 ‘
J Geografia 30 } 24 / 386 \ 16.08 6 L 9a \‘ 15.00
\ Histdea 30 | 2% ‘ 437 \ 18.21 [ \ s | 1417
( Letras — Espanhol (Licenciatura) = Noturno ( 24 i 10 i 234 ' 12,32 5 I 48 / 9.60
‘ Letras ~ Frances (Bacharelado/Licenciatura) \ 10 8 ‘\ 55 ) 6,88 i 2 | n | 5.00
[ Letras — Inglés (Bacharelado/Licenciatura) ! 16 13 \’ 142 " 10,92 3 ‘ 21 ( 7.00
I Letras — Japonés (Licenciatura) — Notumo L 22 18 ] 110 ‘ 6.11 [ 4 ‘ 19 ’ 4.75
l Letras — Portugués do Brasll como Segunda Lingua {Licenciatura) 24 19 l 161 ‘ 847 5 l 34 “ 6.80
[ Letras - Portugués (Bacharelado/Licenciatura) 24 10 J 242 J 12,74 5 50 } 10,00
[ Letras — Partugués (Licenciatura) - Noturno 32 \ % ‘ 359 ! 13,81 ) 89 L 14,83 |
Letras — Tradugdo 26 l 21 J 293 13,95 5 32 r 6.40
Misica (Bacnareiado) 26 2 | 39 | 1,86 5 5 ‘J 1.00
Pedagogia ( 76 o | e | 13,38 ‘ 15 195 r 13,00
Pedagogia — Noturno 1 42 34 ‘ 552 ‘ 16,24 8 153 ' 19,13
Relagdes Internacionais i 40 32 [ 945 [‘ 29,53 ! B [ 59 | 7.38
Servigo Social | 30 24 [ ars f 15,54 J 6 L 78 ‘ 12,67
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ANEXO D

ANALISE DO CENARIO INSTITUCIONAL DO SISTEMA DE COTAS DA UnB

Pesquisas realizadas pela Universidade de Brasilia comprovam o déficit de renda
dos estudantes negros em relacdo aos demais estudantes. Os dados apontam que
57,7% dos candidatos de cor preta possuem renda familiar inferior a 1.500 reais, ja
em relagdo ao grupo de cor branca esse percentual ¢ bem menor, 30%. A mesma
disparidade é verificada quando analisamos o percentual de pessoas com renda
acima de 2.500 reais: 46,6% dos candidatos de cor branca estdo nessa categoria,
enquanto que o percentual no grupo de cor preta € de 20,4%.

O reconhecimento dessa realidade e a luta da populagdo negra por educagio nio sdao
dados recentes. Em termos de ag@o organizada, pode-se identificar, entre outras, as
reivindicacdes da Frente Negra Brasileira, nos anos 1940, e as propostas de Abdias
Nascimento em nome da implementacdo de politicas publicas voltadas para o
atendimento das demandas desse grupo social.

As politicas de agdes afirmativas, entre elas as cotas raciais, comprometem-se com a
promocao de grupos ndo atingidos pelas politicas de carater universal, em nome da
efetivacdo do principio constitucional de igualdade. O Sistema de Cotas para
Negros adotado pela Universidade de Brasilia — UnB, além de ser uma iniciativa
importante e inovadora em nivel institucional, €, assim, o resultado de esforgos
histéricos dos Movimentos Negros.

Indios - Ao final de nove meses de estudos, a comissdo criada para implementar o
sistema formulou dois documentos que resumem os mecanismos de aplicagdo do
plano de metas de integragdo que também foram aprovados pelo Cepe. Um deles € o
edital do segundo vestibular de 2004. O outro € o convénio entre a UnB e a
Fundaciao Nacional do Indio (Funai), assinado em 12 de marco de 2004. Os
indigenas aprovados em um teste de selecio comecaram a estudar na UnB no
primeiro semestre letivo de 2004. Pelo convénio, cerca de dez vagas serdo
destinadas a indigenas a cada vestibular.

Para concorrer as vagas reservadas para o Sistema de Cotas para Negros, o
candidato deverd ser Negro e optar pelo Sistema. Para ser classificado nas provas
do vestibular, todo candidato, seja do sistema universal ou do Sistema de Cotas
para Negros, deve obter, no minimo:

Nota maior que zero na prova de lingua estrangeira;

10% da nota na prova de Linguagens e Cédigos e Ciéncias Sociais;

10% da nota na prova de Ciéncias da Natureza e Matematica;

20% da nota no conjunto das provas.

Apos a classificag@o, as vagas reservadas ao Sistema de Cotas para Negros serdo
ocupadas.

Os alunos que entraram na UnB pelo sistema de cotas sio menos qualificados
do que os que entraram pelo sistema universal?

Nao. Todos os candidatos ao vestibular da UnB - cotistas ou nao - tiveram de
atingir uma nota minima para serem classificados. Essa pontuacio minima
deixou de fora 40% dos candidatos do sistema universal e 56,8% dos cotistas. O
que mostra que a nota avalia o mérito de todos os concorrentes. Para atingir a
nota minima, os candidatos devem, obrigatoriamente:

- obter nota maior que zero na prova de lingua estrangeira;

- obter, pelo menos, 10% da nota na prova de Linguagens e Cédigos e Ciéncias
Sociais;

- obter, pelo menos, 10% da nota na prova de Ciéncias da Natureza e
Matematica;

- alcancar, no minimo, 20% da nota no conjunto das provas.

8. O que a UnB fara para garantir a permanéncia dos estudantes que entraram
pelas cotas?

Logo depois do registro desses alunos na universidade, a UnB tracara o perfil
socioeconémico dos estudantes. Do ponto de vista socioecondmico, na medida
da necessidade, havera a expansio dos programas que atendem a estudantes de
baixa renda - bolsa alimentacéo, bolsa livro e bolsa permanéncia.
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Do ponto de vista académico, a UnB dispde de um acompanhamento chamado
Servigo de Orientagdo ao Universitdrio (SOU) que oferece aos alunos de graduagdo
questdes gerais da vida universitiria, sejam de ordem académica ou
psicopedagégica. Isso se dd da seguinte forma. O SOU identifica necessidades
educativas e pessoais dos alunos. Depois disso, encaminha-o para atendimento
especifico, seja com coordenadores de curso, professores ou instancias existentes na
UnB como o Programa de Apoio a Portadores de Necessidades Especiais (PPNE), o
Hospital Universitdrio de Brasilia (HUB) e o Centro de Atendimento e Estudos
Psicolégicos (Caep) do Instituto de Psicologia.

Estd sendo implantada uma série de programas direcionados, como o Brasil
Afroatitude, que oferece bolsas de estudos a estudantes cotistas, para atuarem no
estudo da epidemia de DST/Aids e suas relacdes com processos sociais.

No aspecto cultural, a UnB conta com os trabalhos do Nicleo de Estudos Afro-
brasileiros (Neab) ligado ao Centro de Estudos Avancados Multidisciplinares
(Ceam). Criado desde 1986, o niicleo desenvolve pesquisas, pensando o negro como
sujeito da histéria brasileira. Outro ponto de apoio a esses estudantes é o EnegreSer
(Coletivo de Estudantes Negros na UnB). O grupo, aberto somente para estudantes
negros, retine-se todo sdbado de manhd para promover eventos, debates, ou ler
textos ligados a intelectualidade negra.357

357 Disponivel em <http://www.unb.br/portal/admissao/ sistema_cotas/index.php>. Acesso em: 02. mar. 2006.




162

ANEXO E

INTEGRA DO LEADING CASE JUNTO AO EGREG~IO TRIBUNAL REGIONAL
FEDERAL DA 42 REGIAO SOBRE A IMPLANTACAO DO VESTIBULAR COM
COTAS RACIAIS E SOCIAIS NA UFPR

Acérdao Publicado no D.J.U. de 1/6/2005

AGRAVO DE INSTRUMENTO N2 2005.04.01.006358-2/PR

RELATOR : Des. Federal LUIZ CARLOS DE CASTRO LUGON

AGRAVANTE : UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANA

ADVOGADO : Antonio Marcos Guerreiro Salmeirdo : Rui Magalhaes Piscitelli
AGRAVADO : GABRIEL PADILHA DA SILVA FREITAS

ADVOGADO : Evaldo Barbosa e outro

EMENTA ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. MEDIDA
LIMINAR. MANDADO DE SEGURANCA. VESTIBULAR. SISTEMA DE
COTAS RACIAIS E SOCIAIS. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS. DIREITOS
FUNDAMENTAIS. EFEITOS IMEDIATOS. INTERESSE PROCESSUAL DO
IMPETRANTE.

1. E simplismo alegar que a Constitui¢do proibe discrimen fundado em raca ou em
cor. O que, a partir da declaracdo dos direitos humanos, buscou-se proibir foi a
intolerancia em relacdo as diferengas, o tratamento desfavordvel a determinadas
racas, a sonegacdo de oportunidades a determinadas etnias. Basta olhar em volta
para perceber que o negro no Brasil ndo desfruta de igualdade no que tange ao
desenvolvimento de suas potencialidades e ao preenchimento dos espagos de poder.
2. E simplismo argumentar que a discriminagdo existente é em razdo dos estamentos
sociais; muito embora o branco pobre padeca também de caréncia de chances, fato
irrecusavel € que a figura do negro associou-se, imbricou-se mesmo, uma conotacao
de pobreza que a disparidade acaba por encontrar dupla motivagdo: porser pobre ou
por ser negro, presumidamente pobre.

3. Nao se trata aqui de reparar no presente uma injustica passada; ndo se trata de
vindita ou compensagdo pelas agruras da escraviddo; a injustica af estd, presente: as
universidades, formadoras das elites, habitadas por esmagadora maioria branca.
Permissa maxima venia, ndo hd como deixar de dizé-lo, ver a disparidade atual e
aceitd-la comodamente € uma atitude racista em sua raiz.

4. Simplismo, também, dizer que as cotas nas universidades nao sdo o remédio
adequado, que o tratamento aser dispensado ao problema estd em propiciar-se um
ensino béasico democratizado e de qualidade. E claro que as cotas raciais ndo
constituem a unica providéncia necessaria, ndo se ha de erigi-la em solu¢do. Ndo as
vejo, todavia, como mero paliativo, pois creio que uma elite nova, equilibrada em
diversificacdo racial, contribuird em muito para a constru¢do da sociedade pluralista
e democratica que o Brasil requer.

5. Embora ndo haja base legal para coagir a entidade de ensino a fixar cotas em seus
exames vestibulares, como asseverou o Ministro Nelson Jobim (SL n. 60/SP), sponte
propria pode a Universidade fazé-lo, até porque os direitos fundamentais garantidos
na Constitui¢do tem efeitos imediatos, ndo podendo a disposi¢do que determina o
direito a uma vida digna coabitar com a perenizacio das desigualdades.

6. O interesse particular ndo pode prevalecer sobre a politica publica; ainda que se
admitisse lesdo a direito individual - que me parece ausente ante o fato de que o
Impetrante conhecia a limitagdo, concorreu para cotas ja predeterminadas -, ndo se
poderia sacrificar a busca de um modelo de justica social apenas para evitar prejuizo
particular;

7. O Impetrante, ademais, ndo ostentava interesse processual quando do
ajuizamento, porquanto, ainda que afastados todos os concorrentes cotistas com
notas inferiores a ele, continuaria fora das vagas disponibilizadas no ato
convocatdrio.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que s@o partes as acima indicadas, decide a Egrégia
32 Turma do Tribunal Regional Federal da 4* Regido, por unanimidade, dar
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provimento ao agravo de instrumento, nos termos do relatério, voto e notas
taquigréficas que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.

Porto Alegre, 17 de maio de 2005.

Des. Fed. LUIZ CARLOS DE CASTRO LUGON

Relator

AGRAVO DE INSTRUMENTO N2 2005.04.01.006358-2/PR

RELATOR : Des. Federal LUIZ CARLOS DE CASTRO LUGON

AGRAVANTE : UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANA

ADVOGADO : Antonio Marcos Guerreiro Salmeirdo : Rui Magalhaes Piscitelli
AGRAVADO : GABRIEL PADILHA DA SILVA FREITAS

ADVOGADO : Evaldo Barbosa e outro

RELATORIO

A UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANA impugna via do presente recurso
decisdo da lavra do i. Juiz Federal MAURO SPALDING, da 72 Vara Federal de
Curitiba/PR, lancada em acdo de seguranca em que se debate a compatibilidade
constitucional das disposi¢des da Resolugdo n. 37/04-COUN, notadamente aquelas
que fazem adotar o sistema de cotas no exame vestibular/2005, reservando 20% de
vagas de inclusdo racial, para estudantes afro-descendentes, e 20% de vagas de
inclusdo social, para estudantes que tenham realizado o ensino fundamental e médio
exclusivamente em escola puiblica (art. 32, §§ 12 e 29).

A recorrente discorre acerca da situagdo social justificadora da implantagdo do
sistema de cotas, concluindo que admitir que a pigmentacdo da pele é condicdo para
que 45% da populacdo brasileira ocupe apenas em torno de 2% da vagas nas
Universidade Publicas, é defender a Supremacia Racial, tese que ndo apenas destoa
do texto constitucional, como € flagrantemente contrdria a ele (fls. 12). Adiante,
salienta que a medida de reserva de vagas procura emprestar concretude as garantias
constitucionais evidenciadas nos Principios da Igualdade, da Nao-discriminacio, do
Pluralismo/Diversidade e do Combate a Desigualdade.

A fls. 131/132 verso foi indeferido o efeito suspensivo. Tal decisdo, a vista do
pedido de reconsideracio da UFPR, encartado no recurso de Agravo Regimental
interposto, foi revista, concedendo-se, assim, a tutela liminar para suspender os
efeitos da medida de urgéncia atacada (fls. 161/164).

O Julgador a quo informou as providéncias adotadas para dar cumprimento a
decisdo judicial (fls. 146/149).

A i. Procuradora-Chefe da Procuradoria Regional da Repiiblica da 4 Regido deixou
de receber o mandado de intimagdo enderecado ao MPF, na qualidade de custos
legis, ao fundamento de que ndo goza de condi¢do de representante legal-processual
da Instituicdo (fls. 169 e verso).

Sem contra-razdes (fls. 172).

E o relatério.

Des. Fed. LUIZ CARLOS DE CASTRO LUGON

Relator

AGRAVO DE INSTRUMENTO N2 2005.04.01.006358-2/PR

RELATOR : Des. Federal LUIZ CARLOS DE CASTRO LUGON

AGRAVANTE : UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANA

ADVOGADO : Antonio Marcos Guerreiro Salmeirdo : Rui Magalhaes Piscitelli
AGRAVADO : GABRIEL PADILHA DA SILVA FREITAS

ADVOGADO : Evaldo Barbosa e outro

VOTO

Eis o comando da tutela liminar deferida:

Pelo que foi exposto, defiro a medida liminar objetivada, o que faco para determinar
ao Sr. Reitor da UFPR que realize a matricula do impetrante GABRIEL PADILHA
DA SILVA FREITAS no curso de Engenharia Quimica, devendo acolhé-lo como
aluno regular, sem quaisquer restricdes pedagdgicas ou académicas, até a prolagdo
de decisdo definitiva neste feito.

Saliento que esta decisdo, apesar de implicar imediato aumento do niimero de alunos
no curso de Engenharia Quimica como conseqiiéncia légica, ndo significa usurpacéo
da competéncia administrativa e da autonomia da UFPR no sentido de estabelecer a
limitacdo de vagas em seus cursos. [sso porque a presente tutela, como disse alhures,
é proviséria e precdria e, caso venha ser confirmada em sentenga, o impetrante
passard a ocupar o lugar de um daqueles cotistas que foram indevidamente
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aprovados com escore inferior ao seu, mantendo-se o nimero de vagas do curso de
Engenharia Quimica inalterado ao final da demanda com a possivel exclusdo
daquele outro aluno cotista. Isso justifica a formag@o do litisconsércio necessario
aduzido na fundamentag@o supra.

Também em decorréncia da provisoriedade e precariedade dessa decisdo, a UFPR
fica proibida de excluir o nome do candidato da lista de espera, sendo que eventual
aprovacgdo dele em decorréncia da desisténcia de outros aprovados ou vacdncia de
vagas destinadas ao curso de engenharia quimica devera ser informada ao juizo para
fins de andlise de possivel perda de objeto deste mandado de seguranca.
Sopesando-se o risco de lesdo ao direito a vaga pelo impetrante e o provisério
aumento do nimero de alunos que iniciardo a cursar Engenharia Quimica na UFPR
em decorréncia deste processo, sem divida aquele primeiro deve sobrepor-se a esse
ultimo, sem que isso implique qualquer ilegalidade por parte do juizo. (fls. 61).

E simplismo alegar, em relacio ao tema sub examine, que a Constituigio proibe
discrimen fundado em raga ou em cor. O que, a partir da declaracdo dos direitos
humanos, buscou-se proibir foi a intolerancia em relagdo as diferencas, o tratamento
desfavordvel a determinadas ragas, a sonegag¢do de oportunidades a determinadas
etnias. Basta olhar em volta para perceber que o negro no Brasil ndo desfruta de
igualdade no que tange ao desenvolvimento de suas potencialidades e ao
preenchimento dos espagos de poder.

E simplismo argumentar que a discriminagdo existente é em razio dos estamentos
sociais; muito embora o branco pobre padeca também de caréncia de chances, fato
irrecusavel € que a figura do negro associou-se, imbricou-se mesmo, uma conotagao
de pobreza que a disparidade acaba por encontrar dupla motivagdo: por ser pobre ou
por ser negro, presumidamente pobre.

Nio se trata aqui de reparar no presente uma injustica passada; ndo se trata de
vindita ou compensagdo pelas agruras da escraviddo; a injustica af estd, presente: as
universidades, formadoras das elites, habitadas por esmagadora maioria branca.
Permissa maxima venia, ndo hd como deixar de dizé-lo, ver a disparidade atual e
aceitd-la comodamente € uma atitude racista em sua raiz.

Simplismo, também, dizer que as cotas nas universidades nido sdo o remédio
adequado, que o tratamento a ser dispensado ao problema estd em propiciar-se um
ensino bdsico democratizado e de qualidade. E claro que as cotas raciais ndo
constituem a unica providéncia necessaria, ndo se ha de erigi-la em solu¢do. Ndo as
vejo, todavia, como mero paliativo, pois creio que uma elite nova, equilibrada em
diversificagdo racial, contribuird em muito para a construcio da sociedade pluralista
e democratica que o Brasil requer.

Em entrevista prestada pelo Ministro TARSO GENRO a revista CARTA-
CAPITAL, de 2 de marco de 2005 (p. 29 e segts.), colho as seguintes assertivas, que
muito me apraz subscrever: N6s simplesmente trouxemos para dentro da lei aquilo
que diz a Constituicio. Ndo é uma intervencdo, é simplesmente chamar a
Constituicdo para dentro de uma norma. Essa critica também nao tem fundamento e
é preconceituosa. Parte de uma visdo muito comum das elites brasileiras de que a
Constituicdo sé serve para assegurar privilégios, ndo serve para incluir, para
combater desigualdades, para promover a plebe em ultima andlise.

Eu considero muito sectdria, baseada em preconceitos, a posi¢cdo de pessoas que
dizem que as cotas atacam o mérito, que sdo populistas. Acho que uma politica de
cotas permanente seria paternalista. A proposta do projeto de lei tem uma limitacdo
no tempo.

Tanto as cotas para alunos de escolas publicas de nivel médio quanto as previstas
para afro-descendentes sdo politicas afirmativas que tém de ser observadas dentro de
uma formacdo social concreta. Quanto ao mérito, diziam que o Programa
Universidade para Todos (ProUni) iria deformar a estrutura meritéria das
institui¢des privadas, porque dentro do ProUni hd a politica de cotas e 36"% das
bolsas foram concedidas a afro-descendentes, ante 25% de afro-descendentes na
totalidade das universidades.

Agora, pasme: a média dos alunos que entram para o Exame Nacional do Ensino
Médio para o ProUni é uma média superior aquela obtida pelos alunos tanto das
escolas publicas como das privadas no mesmo exame. Por qué ? Porque aqueles que
se inscreveram para fazer o Enem sdo alunos mais preocupados com a sua carreira e
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com a qualidade de seu aprendizado, ji que o exame ndo é obrigatério. Como
conseqiiéncia, aqueles que apresentaram pontuacdo maior e foram aproveitados no
ProUni estdo entre os melhores alunos. Entdo, essa idéia de que haveria uma baixa
de qualidade com a politica de cotas € completamente descabida do ponto de vista
estatistico.

Exatamente. Isso traduzido para uma linguagem popular significa o seguinte: negros
e pobres baixam o nivel do ensino. Isso ndo s6 ndo é verdadeiro como €
preconceituoso.

Inclusive, ndo percebem que essas pessoas de origem social mais na base da
sociedade, mais pobres, possuem grande capacidade de superacdo, capacidade de
lutar pela vida, pela sua ascensdo na estrutura social, por melhores condi¢des de
vida. Muitos criticos das cotas ndo t€ém sequer essa sensibilidade. Mas, repito, a
politica de cotas tem de estar vinculada a uma formacéo social determinada e, no
Brasil, negritude e pobreza sdo par constante, origindrio de nossa sociedade
escravocrata. Entdo, o que nds perguntamos € o seguinte: devemos constituir alguns
mecanismos, ainda que moderados, para promover a coesdo social ou ndo ? Na
nossa opinido, sim. NOs queremos ¢ que respeitem essa opinido ou que
fundamentem seus argumentos em sentido contrario. Falar apenas em rebaixamento
da qualidade é ofensivo a populacdo brasileira, além de demonstrar uma profunda
ignorancia de quem diz.

A universidade é um lugar de elite, ela forma as elites intelectuais, cientificas,
culturais, gerenciais... Ndo se trata de discutir se ela deve permanecer uma estrutura
de elite ou ndo. Ndo hd ddvida de que deve. O que se deve discutir € se essa elite
deve ser origindria quase exclusivamente das classes abastadas ou se deve ser
composta por uma transversalidade na estrutura social, de modo a permitir que a
sociedade se torne mais republicana e democrdtica. Nds esposamos a segunda
opinido. Achamos que a universidade é uma estrutura de elite ndo no sentido da elite
econdmica, mas de formagdo de quadros referenciais para a sociedade, e que, para
isso, ela tem de ter o seu acesso democratizado. Queremos que todas as classes
sociais, grupos étnicos e culturais possam compartilhar dessa formacao de elite.

O despacho do Ministro Nelson Jobim, em que me fundamentei para a manutengdo
da liminar, merece outra leitura. O que Sua Exceléncia pretendeu dizer, a ocasido,
ndo foi da impossibilidade de fixa¢do das cotas; apenas, negou a existéncia de base
legal para que se coaja uma entidade de ensino a fixa¢do de cotas, posto que
ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.
Daf nfo se hd que deduzir que, sponte propria, a Universidade ndo possa, adotando
uma politica de inclusdo, estabelecer percentuais para afro-descendentes ou para
alunos oriundos de escolas publicas. Ao depois, tenho eu adotado a diretriz de
emprestar efeitos imediatos aos direitos fundamentais garantidos na Constituicdo. A
disposicdo que determina direito a uma vida digna ndo pode coabitar com a
perenizacgdo das desigualdades.

De qualquer modo, o interesse particular ndo pode prevalecer sobre a politica
publica; ainda que se admitisse lesdo a direito individual - que me parece ausente
ante o fato de que o Impetrante conhecia a limitagdo, concorreu para cotas ja
predeterminadas -, ndo se poderia sacrificar a busca de um modelo de justica social
apenas para evitar prejuizo particular.

Alcanga relevo, outrossim, o fato de que, quando da Impetracdo, sequer presente
estava o interesse de agir, conforme bem consigna o ilustre Julgador a quo, verbis, p.
240:

Em sintese, o impetrante ndo tinha interesse processual quando do ajuizamento da
demanda, pois, ainda que fossem afastados todos os cotistas aprovados com notas
inferiores a sua no concurso vestibular, continuaria fora do certame pois havia
outros 93 candidatos com notas superiores a sua, em nimero suficiente, portanto,
para preencher a totalidade das vagas ofertadas pela UFPR para aquele curso. (fls.
155).

Muito embora o doutor Magistrado tenha levado em consideragio fatos posteriores
que ensejariam interesse processual, ndo se deve olvidar que o mandado de
seguranca exige, quando de sua impetrac@o, prova pré-constituida; o que ndo coabita
com interesse futuro, surgido durante a lide.
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Em vista do exposto, voto no sentido de dar provimento ao agravo de instrumento,
cassando a medida liminar impugnada.

E o voto.

Des. Fed. LUIZ CARLOS DE CASTRO LUGON

Relator
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ANEXO F

AVALIACAO DO REITOR DA UFPR SOBRE O NOVO PERFIL DA
UNIVERSIDADE POS-VESTIBULAR COM O SISTEMA DE COTAS

10/01/2006 16:11

Perfil dos novos calouros demonstra mudangas positivas no processo de selecao

Os cursos de Matematica, Matematica Industrial e Estatistica convocaram 388
candidatos para participar da 3% fase estendida que acontece durante o primeiro
semestre de aulas de 2006. S6 apds este periodo € que serdo conhecidos os calouros
efetivos que seguirdo o curso normalmente.

Assim, 3918 calouros comemoraram sua aprovagdo na tarde desta terca, 10. Uma
grande parte deles participou da festa que a UFPR, junto com o DCE, promoveu no
gramado do Centro Politécnico. Foi ali, no auditério do 12 andar do prédio da
Administragdo que o reitor Carlos Moreira Jinior e a equipe do Nicleo de
Concursos - unidade da Universidade responsavel pelo processo seletivo - fizeram
uma andlise sobre o perfil dos novos calouros, além de avaliar dados cruzados de
2003 e 2006 - o primeiro e o tltimo processo seletivo da atual gestdo.

Avaliac@o - Para o reitor os dados coletados nos questiondrios sécio-educacionais de
2003 a 2006 permitem que algumas hip6teses possam ser apontadas para avaliacdo
das mudancas do processo seletivo efetivado em 2005 e dado continuidade em 2006.
Para ele, os dados demonstram que a chance de estudantes de escola ptblica
acessarem o ensino superior na Universidade Federal do Parand estd trés vezes
maior em 2006 do que era em 2003. Com a série de mudangas implantadas no
vestibular do ano passado conseguimos visualizar nos dados apresentados pelo
Niucleo de Concursos que diminuimos a desigualdade entre alunos de escola publica
e escola particular no que se refere a concorréncia por uma vaga. Ou seja, os alunos
de escola publica estdo, hoje, com mais chance de ingressar na UFPR do que tinham
no processo seletivo do meu primeiro ano de gesto, explica.

Esses dados sdo demonstrados por indices como: alunos que cursaram integralmente
escola publica no Ensino Médio e alunos que cursaram integralmente escola
particular no Ensino Médio. No primeiro processo seletivo da minha gestdo, em
2003, quando ainda ndo haviamos promovido nenhuma mudanca e elas estavam em
estudo, existia uma distdncia entre estes dois fatores - que representam um dos
importantes fatores para se acessar a UFPR - de cerca de 60 pontos percentuais.
Com os dados de 2006, segundo ano de implanta¢cdo das mudangas no processo de
selecdo, esta diferenca caiu para 12 pontos percentuais. Ou seja, estamos diminuindo
a desvantagem do aluno de escola piiblica em competir por uma vaga, esclarece.
Desigualdades - Temos muito ainda o que avaliar e levar os dados coletados para o
Conselho Universitario analisar. Mas o que temos em méos nos mostra que a UFPR
estd no caminho certo para diminuir a desigualdade e permitir oportunidades iguais
para todos em termos de acesso a universidade publica, enfatiza o reitor. Segundo
ele, o conjunto de mudangas implantadas - sistema de cotas, processo seletivo em
duas fases, provas no periodo da tarde, exigéncia de maior poder de dissernimento e
compreensdo do candidato para resolver as questdes da prova, tempo de prova, entre
outras - podem ser avaliados como pontos positivos para as mudangas positivas que
os dados estatisticos revelam. Claro que estes sdo os fatores que nds temos em maos
e ndo podemos avaliar todo um contexto. Podem existir outras varidveis, como por
exemplo a melhora do nivel dos candidatos da escola publica, que fogem a este
conjunto de dados que possuimos.

Outros dados - Dos 46 104 candidatos inscritos no Processo Seletivo 2006, 3,95%
eram cotistas raciais e 24,20%, cotistas sociais. Foram ofertadas 758 vagas em cada
categoria de cotas, ou seja, 20% do total de vagas de cada curso foram destinadas as
cotas sociais e outras 20% para as cotas raciais. Dos aprovados, 8,19% sdo das cotas
raciais (353 calouros) - o que ndo preenche o nimero total de vagas ofertadas e



168

22,85% sdo das cotas sociais (984 calouros), ou seja, 226 calouros fizeram toda a
sua vida escolar em escola publica mas passaram sem precisar utilizar o sistema de
cotas.

Patricia Favorito Dorfman

358 Disponivel em <http://www.ufpr.br/adm/templates/index.php?template=3&Cod=1380>. Acesso em: (7. jan.
2004.
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ANEXO G

RECURSOS ADMINISTRATIVOS ENVOLVENDO

A SELECAO DA UFPR POS-COTAS

08/02/2006 14:56

UFPR analisa recursos de alunos aprovados por cotas

Dos 1.111 calouros aprovados por cotas sociais e raciais no vestibular 2006 da
Universidade Federal do Parand, 44 ndo compareceram ao registro académico e
outros 82 ndo conseguiram comprovaram as condi¢des exigidas para ocupar as
vagas das cotas. A maior parte, 52 sdo calouros por cotas sociais. Eles ndo
conseguiram, no ato do registro académico, comprovar a totalidade de seus estudos
dos ensinos fundamental e médio na escola publica, como exige o edital do concurso
vestibular.

De acordo com a avaliagcdo do Nicleo de Acompanhamento Académico, dos 52, 41
estudaram algum ano em escola particular — entre eles cinco que estudaram em
escola filantropica, um estudou em escola em outro Pais e 10 ndo conseguiram
comprovar que a escola em que estudaram era publica. Destes 52, 29 calouros
entraram com recurso para terem seu processo novamente analisado, muitas vezes
complementando a documentacdo exigida.

Dos 353 calouros aprovados por cotas raciais, 30 nio tiveram seu processo de
registro académico aprovado pela comissdo que realizava as entrevistas, ou
seja, ndo conseguiram comprovar a condicio de afrodescendentes. Todos estes
calouros entraram com recurso na UFPR e os processos estao sendo analisados.
Segundo a diretora do NAA, Rosana Albuquerque, os recursos estio sendo
analisados. A comissdo formada por representantes da comunidade e da
propria Universidade sdo responsaveis por receber do calouro a declaracao de
proprio punho de que é afrodescendente e, em casos em que o principal tépico
do edital do vestibular nao é atendido — possuir tracos da raca negra e que isso
lhes cause algum tipo de descriminacio e, desta forma, tenha direito a uma
vaga pelas cotas raciais, a comissao indefere o processo de registro.

Da classificacdo geral, apenas um aprovado ndo compareceu para O registro
académico e também estd fora da UFPR. Uma nova chamada com as vagas dos
desistentes serd divulgada nesta sexta-feira, dia 10. A principio 171 vagas serdo
colocadas nesta nova chamada, devendo ser menor caso 0s recursos sejam
analisados e tragam a informagdes necessdrias para o aceite do registro académico
do calouro.

Calenddrio Diferenciado - Pela primeira vez os calouros vdo iniciar as aulas antes
dos estudantes veteranos. Os aprovados no vestibular 2006 deverdo se apresentar nas
coordenagdes dos cursos a partir do dia 20 de fevereiro quando comeca a semana do
calouro com uma série de atividades. A programacdo inclui palestras, visita a
laboratérios e uma série de explicagdes sobre o funcionamento da UFPR, programa
dos cursos, perspectivas de estdgio, de bolsas, entre outros aspectos.

O comparecimento dos calouros na semana de 20 a 24 de fevereiro é importante
porque o estudante deve assinar a confirmacdo da vaga na secretaria da
coordenagdo. Quem ndo comparecer perderd a vaga. A antecipacdo do calendario
escolar para os calouros ocorreu para que possam ser recepcionados com mais
atencdo e tranqiiilidade. As aulas para os veteranos comegam dia 6 de margo.
Medicina - Os estudantes de Medicina também tém calenddrio diferenciado porque
o curriculo do curso prevé mais dias letivos do que os demais. As atividades para os
estudantes dessa drea comecam dia 13 de fevereiro.

Patricia Favorito Dorfman®’

3% Disponivel em <http://www.ufpr.br/adm/templates/index.php?template=2&Cod=1415>. Acesso em: 07. jan.

2007.
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ANEXO H

BATALHA JURIDICA PARA A IMPLANTACAO DO

VESTIBULAR DE COTAS DA UFPR**

AGU defende sistema de cotas raciais nas universidades

O desembargador Luiz Carlos de Castro Lugon, do Tribunal Regional Federal (TRF)
da 4% Regido suspendeu ontem (31/03) a liminar que permitia a matricula de um
estudante que ndo conseguiu se classificar no vestibular para garantir sua vaga na
Universidade Federal do Parand (UFPR). A liminar havia sido concedida pela 7*
Vara Federal de Curitiba para o estudante que alegava ter sido atrapalhado pelo
Sistema de Cotas Raciais e Sociais da faculdade. A matricula do aluno foi
cancelada.

A defesa da Unido foi feita pelos procuradores federais da Procuradoria Regional
Federal (PRF) da 4% Regido (RS), 6rgdo vinculado a Advocacia-Geral da Unido
(AGU), em parceira com a UFPR. No agravo regimental, as procuradorias federais
defenderam que a universidade reserva 20% das vagas para a inclusdo racial de
estudantes afrodescendentes e 20% para estudantes que tenham cursado todo o
ensino fundamental e médio em escolas publicas.

Além disso, consideraram que ao efetuar a inscricdo no vestibular, o estudante ja
sabia dessas regras e ndo fez nenhum questionamento sobre o processo de selecio,
quer administrativamente ou judicialmente. Outro argumento é que a politica de
cotas tem o apoio da Unido Nacional dos Estudantes (UNE).

Na decisdo, o desembargador Luiz Carlos destacou que o interesse particular nio
pode prevalecer sobre a politica publica, ainda que se admitisse lesdo ao direito
individual, que me parece ausente ja que impetrante conhecia essa limitacao.

360 Disponivel em <http://www.agu.gov.br/agu.htm>. Noticia publicada em 04/04/2005. Acesso em: 15. jan.

2007.
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