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RESUMO

As cotas raciais tem sido um importante instrumento de acdo afirmativa utilizado nas
universidades brasileiras, sob a pretensdo de diminuir as desigualdades sociais e favorecer os
grupos considerados menos favorecidos, notadamente as pessoas de raca negra. Tal sistema
tem sido alvo de discussdes académicas e agdes judiciais, questionando a sua
constitucionalidade, notadamente frente ao principio da igualdade. Apesar de ter sido
recentemente aprovada e regulamentada a Lei de Cotas, e de o Supremo Tribunal Federal ter
declarado a constitucionalidade do sistema de cotas, faz-se necessaria uma analise e discussdo
do tema, a luz do principio da igualdade, haja vista que este tema ainda suscita varios
questionamentos no meio académico. Os argumentos de justificagdo utilizados para a defesa
do sistema ndo sdo suficientes para a permissibilidade do tratamento desigual entre brancos e
negros.
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ABSTRACT

The racial quotas has been an important instrument of affirmative action used in Brazilian
universities, under the pretense of reducing social inequality and promoting the groups
considered less fortunate, especially people of the black race. This system has been the
subject of academic discussions and lawsuits challenging its constitutionality, especially
against the principle of equality. Despite having been recently approved and regulated the
Quota Law, and the Supreme Court has declared the constitutionality of the quota system, it is
necessary an analysis and discussion of the topic in the light of the principle of equality, given
that this issue still raises several questions in academia. The justification arguments used for
the defense of this system are not sufficient for the permissibility of unequal treatment
between whites and blacks.
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1 INTRODUCAO

No Brasil, as a¢des afirmativas tem sido foco de amplas discussdes politicas e da
sociedade como um todo, notadamente em face da recente aprovagdo da Lei de Cotas e do
Estatuto da Igualdade Racial e da adogao das politicas de cotas raciais nos vestibulares pelas
universidades de todo o pais. Tal sistema tem sido alvo de ag¢des judiciais questionando sua
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, o qual recentemente posicionou-se
acerca do tema, no julgamento da ADPF 186 DF ajuizada pelo partido politico Democratas —
DEM — em face da Universidade de Brasilia, tendo o Tribunal Constitucional entendido pela
constitucionalidade da implementagao do sistema de cotas raciais. De acordo com o Supremo
Tribunal Federal, a utiliza¢ao do referido sistema ndo viola o principio da isonomia, uma vez
que busca a promogao da igualdade material.

O objetivo do presente estudo visa, portanto, analisar a constitucionalidade da
utilizacdo do sistema de cotas em face da violacdo ou ndo do principio da igualdade,
mormente considerando a promocdo da igualdade fatica. Destaque-se que o presente artigo
nao pretende lidar com um tipo de sistema de preferéncia racial de nenhuma universidade
especifica. Ao contrério, a ideia central do artigo ¢ analisar o fendmeno das cotas raciais no
Brasil como um todo, sem se ater as especificidades do sistema adotado por cada
universidade.

Ressalte-se ainda que o artigo em aprego visa a analisar o sistema de cotas a luz do
principio da igualdade, de acordo com uma interpretacao sistematica da Constituicdo Federal,
buscando-se conceituar a igualdade em suas diversas acepgdes.

Nao ¢ demais mencionar que, em que pese o Supremo Tribunal Federal tenha
declarado a constitucionalidade do referido sistema, resta possivel a analise que ora se propde,
considerando que, embora haja uma vinculagdo da decisdo do STF aos 6rgdos do judiciario e
das demais esferas do governo, tal matéria ainda gera inquietagdo no meio académico, de
forma que o assunto carece de maiores reflexdes.

No presente trabalho foi utilizada a metodologia tedrico-descritiva, a partir de uma
andlise da doutrina e da legislagdo acerca do tema. Assim, num primeiro aspecto sera
analisado o principio da igualdade, suas origens, defini¢do, desenvolvimento historico e
limites; em segundo lugar, serd analisada a diferenga entre a igualdade fatica e a igualdade
juridica, e serd realizada uma andlise das cotas raciais a luz da igualdade fética;

posteriormente, serdo estudadas as acdes afirmativas no mundo e no Brasil; em seguida, seré



feita uma andlise das cotas raciais como a¢do afirmativa nas universidades brasileiras; e, por
fim, serdo analisados os argumentos utilizados para justificar a utilizacdo das cotas raciais, e

se tais argumentos se sustentam em face do principio da isonomia.

2 PRINCIPIO DA IGUALDADE

O principio da igualdade ¢ uma norma de direito fundamental que confere aos
individuos o direito a igualdade de tratamento, o direito fundamental ao tratamento isondmico
(STEINMETZ, 2004, p. 231).

A Constituicdo de 1988 abre o capitulo dos direitos individuais com o principio de
que fodos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza (art. 5°, caput), o qual
pode ser denominado de clausula geral de igualdade, e que atribui, de imediato, um direito
fundamental em sentido formal. A referida norma possui aplicabilidade imediata, por forca do
art. 5°, §1°, estd imune ao Poder Constituinte Reformador (art. 60, §4°, IV), ocupando uma
posicao de destaque na ordem juridica.

José Afonso da Silva (2005, p. 211) aponta ainda para a existéncia de outras normas
esparsas pelo texto constitucional que reforcam o principio isondmico, como o inciso I do
artigo 5°, que declara que homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes. José
Afonso da Silva cita ainda o artigo 7°, XXX e XXXI, que trata de regras de regras de
igualdade material, ao proibirem diferenca de saldrios, de exercicio de fungoes e de critério
de admissdo, por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil e qualquer discriminagdo no
tocante a salario e critério de admissdo do trabalhador portador de deficiéncia. Ensina ainda

o referido doutrinador que:

A previsdo, ainda que programatica, de que a Republica Federativa do
Brasil, tem como um de seus objetivos fundamentais reduzir as
desigualdades sociais e regionais (art. 3°, 11I), veemente repulsa a qualquer
forma de discriminagao (art. 3°, IV), a universalidade da seguranga social, a
garantia ao direito a saude, a educacdo baseada em principios democraticos ¢
de igualdade de condicdes para o acesso e permanéncia na escola, enfim a
preocupacdo com a justiga social como objetivo das ordens econdmica e
social (arts. 170, 193, 196 e 205) constituem reais promessas de busca da
igualdade material (SILVA, 2005, p. 212).

Podem-se citar ainda os dispositivos constantes no inciso XLI do art. 5°, caput do art.
14, incisos I e VIII do art. 37, §1° do art. 145, §5° do art. 226, e §6° do art. 227, todos da

Constituigao.



Isso nos revela que o constituinte de 1988 pretendeu colocar a isonomia como um
verdadeiro principio informador e condicionador de todos os direitos (BASTOS, 1998, p.
183). Como diz Celso Ribeiro de Bastos, “a igualdade ¢, portanto, o mais vasto dos
principios constitucionais, ndo se vendo recanto onde ela ndo seja impositiva” (1998, p. 183).

A origem do direito de igualdade remonta a Revolu¢do Francesa, quando entdo a
burguesia superou os privilégios feudais da nobreza e do clero, fazendo surgir, entdo, uma
sociedade que ndo mais admitia a discriminagdo das pessoas com base no nascimento
(BASTOS, 1998, p. 181). A expressdao maxima dos ideais iluministas da revolucdo francesa
foi expressa na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao, a qual afirma, em
seu artigo 1°, que “Os homens nascem e vivem livres e iguais em direitos”. Nesse sentido,
percebe-se que o direito de igualdade surge como um direito de caradter essencialmente
negativo, com o intuito de impedir privilégios e perseguicdes, ou seja, enquanto direitos de
defesa dos individuos perante o Estado (ANDRADE, 2006, p. 53).

Atualmente, o principio da igualdade possui duas dimensdes: uma dimensao negativa
e uma positiva. Como dimensdo negativa, o principio da igualdade ¢ uma norma de proibigao,
precisamente de qualquer discriminacdo, ou seja, € uma norma constitucional de direito
fundamental que atribui as pessoas, fisicas e juridicas, um direito subjetivo a ndo serem
discriminadas. Em sua dimensao negativa, vincula, de forma estrita, os poderes publicos: ao
Poder Legislativo estd proibida a discriminagdo na definicdo do contetdo das normas
juridicas; e ao Poder Executivo e ao Poder Legislativo, na interpretacdo e na aplicacdo das
normas juridicas. No tocante a dimensdo positiva, o mandamento de igualdade visa a
preservar ou garantir a igualdade existente, tendo por finalidade promover a igualizagdo, isto
¢, produzir imediata ou progressivamente, situacdes ou relacdes de igualdade onde elas ainda
nio existem. E no contexto da dimensdo positiva do principio da igualdade que se inferem as
acOes afirmativas, e mais precisamente, as cotas raciais (STEINMETZ, 2004).

Percebe-se, ainda, que o conceito de igualdade foi transformando-se ao longo dos
tempos, de acordo com as mudancas historicas ocorridas na humanidade, e em conformidade
com as demandas sociais, ultrapassando o conceito de igualdade meramente juridico-formal
para alcancar uma igualdade material, a qual, consoante ja observado, fora bastante
promovida em nossa Constituigao.

Aristoteles vinculou a ideia de igualdade a ideia de justica, no sentido de dar a cada
um o que ¢ seu; contudo, consoante ensina José¢ Afonso da Silva (2005, p. 213), impossivel
atingir tal justica sem a desigualdade complementar que ¢ satisfeita se o legislador tratar de

maneira igual os iguais e desiguais os desiguais.



Robert Alexy (2008, p. 396-397) ensina que o dever de igualdade na criagdo do
direito exige que todos sejam tratados de forma igual pelo legislador, contudo explica que ndo
pode exigir que todos devam ser tratados exatamente da mesma forma ou todos devam ser
iguais em todos os aspectos. Por isso, lanca como meio-termo a férmula classica “O igual
deve ser tratado igualmente; o desigual, desigualmente”.

O aludido autor cita a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemao para
explicar que uma diferenciagdo ¢ arbitraria e, por isso, proibida, se ndo for possivel encontrar
um fundamento qualificado para ela. Aduz ainda que se infere a necessidade de haver uma
razao suficiente que justifique uma diferenciacdo, e também que a qualificagdo dessa razao
como suficiente ¢ um problema de valora¢ao (ALEXY, 2008, p. 408).

Assim, o autor resume a ideia da necessidade do fundamento qualificado para
diferenciagdo no seguinte enunciado: “Se ndo houver uma razdo suficiente para a
permissibilidade de um tratamento desigual, entdo o tratamento igual ¢ obrigatorio” (ALEXY,
2008, p. 408).

Por outro lado, Alexy (ALEXY, 2008) ensina que a segunda parte do enunciado “o
igual deve ser tratado igualmente; o desigual, desigualmente” deve ser explicitado na seguinte
formulacdo, visto que a norma de tratamento desigual ndo pode ter a mesma estrutura da
norma de tratamento igual: “Se houver uma razao suficiente para o dever de um tratamento
desigual, entdo, o tratamento desigual ¢ obrigatorio”. O que conclui o autor é que a assimetria
entre a norma de tratamento igual e a norma de tratamento desigual tem como consequéncia o
estabelecimento de um Onus argumentativo para a norma de tratamento desigual e a
possibilidade de compreender o enunciado geral de igualdade como um principio da
igualdade que prima facie exige um tratamento igual e que permite um tratamento desigual
apenas se for justificado por principios contrapostos.

Faz-se necessario, portanto, a existéncia de uma razao razoavel para a existéncia do
tratamento desigual, tanto quanto para o igual, conforme ensinamento de Steinmetz (2004, p.
237). Segundo a Jurisprudéncia do STF, um tratamento desigual ou diferenciado esté
autorizado ou ordenado se presentes os “critérios impessoais, racionais e objetivos”,
“correlagdo logica e racional”, “pressupostos l6gicos e objetivos” ou “necessario coeficiente
de razoabilidade”.

Assim, o principio da igualdade engloba a proibicdo do arbitrio, que consiste na
proibicdo de discriminagdo e privilégios e obrigatoriedade de diferenciacdo, ou seja, faz-se
necessario o tratamento igual a situagdes iguais ou semelhantes e tratamento desigual de

situacdes desiguais ou dissemelhantes (ALBUQUERQUE, 1993, p.74).



Contudo, os problemas de igualdade ou desigualdade ndo se reduzem a juizos de
fato, envolvendo, sobretudo, pontos de vista valorativos (STEINMETZ, 2004, p. 234).

Steinmetz menciona que para verificar se hd ou ndo uma justificacdo racional e
objetiva deve-se utilizar o principio da proporcionalidade, sendo esse também o
posicionamento do STF. Nesse sentido, a diferenciagdo ou o tratamento desigual ¢
constitucional se compativel com os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, sob
pena de configurarem privilégios inconstitucionais ou prejuizos e desvantagens
inconstitucionais. Assim, examina-se a adequagdo entre o meio (a propria diferenciacio) e o
fim almejado, a exigibilidade do meio e a proporcionalidade em sentido estrito entre os graus
de afetagdo e de realizagcdo de direitos e/ou bens constitucionais que estdo em questdo em
virtude do tratamento diferenciado (STEINMETZ, 2004, 238-239).

No caso das cotas raciais, percebe-se que ha um tratamento diferenciado em
beneficio de um grupo de pessoas — in casu, os afrodescendentes —, em detrimento do restante
da populagdo. Logo, hd a necessidade de estabelecer uma fundamentacao, um fundamento
qualificado que justifique a diferenciacdo adotada, que é justamente o que serd objeto de

analise do presente estudo mais adiante.

2.1 PROMOCAO DA IGUALDADE FATICA

Alexy (2008, p. 416) diferencia igualdade juridica de igualdade fatica, afirmando que
a primeira estd relacionada a atos, as agdes estatais, enquanto a segunda relaciona-se a
consequéncias faticas da acdo estatal que sdo decisivas.

Para explicar tal diferenciagdo, o autor cita a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal alemdo, em um antigo julgado em que se tratava de decidir da ndo
garantia de assisténcia judicidria gratuita para um determinado procedimento judicial, a
despeito da exigéncia da presenca de advogado. Aduz que, de acordo com a compreensdo
relacionada a atos, os necessitados e ndo-necessitados sdo tratados de forma igual, ja que a
ambos ¢ recusada a assisténcia judiciaria gratuita. Pode-se dizer que ambos foram tratados
juridicamente iguais. Contudo, no tocante a consequéncias, necessitados e ndo-necessitados
foram tratados de forma desigual, j4 que a ndo concessdo da assisténcia judicidria gratuita ao
necessitado o impede de utilizar a via judicial, por ndo dispor dos meios necessarios para
tanto. Nesse sentido, pode-se dizer que ambos foram tratados de forma faticamente desigual.

No tocante a diferenciacdo entre igualdade fatica e juridica, aduz Alexy (2008, p.

417) que “quem quer promover a igualdade fatica tem que estar disposto a aceitar a



desigualdade juridica”. Por outro lado, a promocdo da igualdade juridica acentua as
desigualdades faticas.

Canotilho (2003, p. 426) aduz que a igualdade ¢, desde logo, a igualdade formal,
também chamada de juridica ou liberal, e a afirmacao “todos os cidaddos sdo iguais perante a
lei” significa, tradicionalmente, a exigéncia de igualdade na aplica¢do do direito. Menciona
ainda ndo ser no sentido da igualdade formal que se consagra no texto Constitucional o
principio da igualdade, exigindo-se uma igualdade material através da lei, devendo-se tratar
por “igual o que ¢ igual e desigualmente o que ¢ desigual” (CANOTILHO, 2003, p. 428).

Assim, o principio da igualdade ndo ¢ uma norma que ordena, sempre, um
tratamento igual ou proibe, sempre, o tratamento desigual, tendo em vista a existéncia de
desigualdades faticas entre as pessoas. Logo, ndo ha sem igualdade fatica absoluta nem
desigualdade fatica absoluta (STEINMETZ, 2004, p. 233).

As agdes afirmativas t€m sido utilizadas no mundo justamente sob a justificativa de
alcancar a igualdade fética entre pessoas que se encontram em situacdes de desigualdade

material.

3 ACOES AFIRMATIVAS NO MUNDO

As agdes afirmativas, inicialmente, eram definidas como um mero encorajamento por
parte do Estado a que pessoas com poder decisorio nas areas publica e privada levassem
consideragdo, nas suas decisdes relativas a temas sensiveis como acesso a educagdo e ao
mercado de trabalho, fatores que até entdo ndo eram considerados relevantes, como a raga, a
cor, 0 sexo e a origem nacional das pessoas. Este encorajamento tinha por objetivo concretizar
o ideal de que as escolas e empresas refletissem em sua composicao a representacao de cada
grupo na sociedade ou no mercado de trabalho. A partir do final da década de 60, as acdes
afirmativas passaram a ser associadas a ideia de realizacdo de oportunidades, através de
imposi¢do de cotas rigidas de acesso de representantes das minorias a determinados setores do
mercado de trabalho e a instituicdes educacionais (GOMES, 2001, p. 39-40).

Joaquim Barbosa (GOMES, 2001, p. 40-41) diz que, na atualidade, as agdes
afirmativas podem ser definidas como um conjunto de politicas publicas e privadas de carater
compulsorio, facultativo ou voluntario, concebidas com vistas ao combate ndo apenas a
discrimina¢do de raga, mas também de género e de origem nacional, com o objetivo de

concretizar o ideal de efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais como a educagdo e o



emprego, ou seja, com vistas a concretizacdo da efetiva igualdade de oportunidades a que
todos os seres humanos tém direitos.

Para Carmen Lucia Antunes Rocha (1985), a acdo afirmativa ¢ “uma forma juridica
para se superar o isolamento ou a diminui¢do social a que se acham sujeitas as minorias” e
emergiu como a face construtiva e construtora do novo conteudo a ser buscado no principio
da igualdade juridica, ou seja, a busca pela igualdade material. Ronald Dworkin, utilizando
argumentos utilitaristas, assevera que o objetivo imediato das acdes afirmativas ¢ o de
aumentar o nimero de membros de certas ragas em certas posicdes e profissdes, sendo o
objetivo final a redugdo do grau de consciéncia racial da sociedade (DWORKIN apud
GOMES, 2001, p. 69).

As acdes afirmativas como sdo conhecidas hoje foram concebidas inicialmente nos
Estados Unidos, contudo hoje ja se encontram adotadas em diversos paises europeus, asiaticos
e africanos, assim como no Brasil, com as devidas adaptagdes a situagdo de cada pais. A
adocdo da politica de agdes afirmativas marca uma mudanga de postura do Estado, deixando
de lado uma suposta neutralidade, a qual tem se revelado um fracasso, principalmente em
sociedades que durante séculos mantiveram grupos de categorias de pessoas em posicao de
subjugacdo legal, de inferioridade legitimidade pela lei, ou seja, em paises com historico de
escravidao (GOMES, 2001).

As acdes afirmativas tém sido implantadas no mundo sob, principalmente, trés
argumentos de justificacdo: reparacdo (Justica Compensatoria), justica distributiva e
diversidade. Na India, pais de mais longa experiéncia histérica com politicas de acio
afirmativa, estas comegaram a ser implantadas ainda sob o dominio colonial inglés, com o
intuito de dividir os colonizados e enfraquecé-los frente ao dominio inglés. Apds sua
independéncia, o pais optou por ratificar tais iniciativas em sua constituicio. Na India, sdo
quatro os principios de justificacdo das politicas afirmativas que podem ser identificados: 1)
compensac¢do, também denominada repara¢do, em razao das injusticas cometidas no passado a
determinado grupo social; 2) protecdo dos segmentos mais fracos da comunidade, conforme
artigo 46 da constituicdo que visa a promog¢do dos dalit (intocdveis) como objetivo
fundamental; 3) igualdade proporcional — distribui¢do igualitaria das oportunidades de
educacdo e emprego em propor¢do de cada grupo na sociedade; e 4) justica social, onde o
conceito de justica distributiva de encaixa (SOUZA NETO; FERES JUNIOR; 2010, p. 345-
363).

Contudo, os Estados Unidos possui o histérico mais significativo de experiéncias de

acdes afirmativas, e possui maiores similaridades historicas compartilhadas com o Brasil, o



qual importou o modelo americano no tocante as ag¢des afirmativas. Inicialmente, na década
de 1960, quando a agdo afirmativa comegou a ser implantada nos Estados Unidos, dois eram
os argumentos que prevaleciam sua justificagdo: a reparagdo e a justica social. A época, nio
eram utilizadas as expressdes “affirmative action” e “substantive action”, contudo prevalecia
a ideia de igualdade substantiva, presente no argumento de que a igualdade ndo deve ser
apenas um direito formal, afirmado na teoria, mas sim um direito efetivado na realidade.
Surge o conceito do Estado do Bem-Estar Social, presente principalmente nos discursos de
Lyndon Johnson, em que o Estado e mercado funcionam em conjunto, de forma que o Estado
subtrai recursos do mercado através de tributos e os redistribui com a finalidade de promover
maior igualdade (SOUZA NETO; FERES JUNIOR; 2010, p. 345-363).

A justificacdo da acdo afirmativa como reparagdo pelo passado de discriminagdo
continuou sendo operante nos Estados Unidos por muitas décadas, contudo sofreu alteracdes
com o passar do tempo. Diversas foram as minorias que passaram a ser objeto de politicas de
acOes afirmativas, uma vez que o argumento da justica social foca explicitamente na
desigualdade do presente, como os chicanos, asiaticos e indios. Surgiu ainda o argumento da
diversidade, cujo tema adquiriu grande popularidade no cendrio politico e institucional norte-
americano, tornando-se central em discursos multiculturalistas e na justificagdo das politicas
da identidade. Dessa forma, enquanto o argumento da reparagdo foca no passado, e a justica
social na desigualdade do presente, a diversidade tem um registro temporal incerto, sugerindo
um tempo futuro em que as diferencas possam se expressar em todos os niveis da sociedade
(SOUZA NETO; FERES JUNIOR; 2010, p. 345-363).

Todavia, a excecao dos Estados Unidos e do Brasil, o argumento de diversidade nao
se encontra muito presente no debate juridico acerca da acdo afirmativa, ndo sendo muito
importante em outros contextos nacionais onde as politicas de agdo afirmativa tém muita

relevancia, como India e Africa do Sul (STEINMETZ, 2004).

3.1 COTAS RACIAIS COMO ACAO AFIRMATIVA NAS UNIVERSIDADES
BRASILEIRAS

Um conhecido instrumento de a¢do afirmativa utilizado em muitas universidades
publicas brasileiras sdo as cotas raciais, que tem como objetivo favorecer grupos considerados
historicamente excluidos ou discriminados em fun¢do da raga a que pertenceriam, sendo o

principal alvo dessas politicas os individuos da raga negra.



O sistema de cotas foi adotado no Brasil no ano de 2000, quando o Estado do Rio de
Janeiro, pioneiro em adog¢@o do sistema, aprovou a Lei n® 3.524/2000, que garantia 50% das
vagas nas universidades do estado para estudantes das redes municipais e estudais de ensino.
Mais tarde, o Estado do Rio de Janeiro aprovou a Lei Estadual n® 3.708/01, que instituiu que
40% das vagas disponiveis aos candidatos beneficiados pela Lei N.° 3.524/00 seriam para os
estudantes autodeclarados negros ou pardos. Por fim, em 2003, foi sancionada a Lei Estadual

N.°4.151, que revogou o disposto das leis anteriores e estabeleceu as seguintes cotas:

Art. 1° - Com vistas a redugdo das desigualdades étnicas, sociais e
econdmicas, deverdo as universidades publicas estaduais estabelecer cotas
para ingresso nos seus cursos de graduagdo aos seguintes estudantes
carentes:

I — oriundos da rede publica de ensino;
IT — negros;

Il — pessoas com deficiéncia, nos termos da legislagio em vigor, ¢
integrantes de minorias étnicas.

Outras universidades do pais também aderiram ao sistema de cotas, seguindo o
exemplo do sistema iniciado pelo Rio de Janeiro, mas cada uma adota um sistema diferente. A
Universidade de Brasilia foi a primeira instituicdo federal a aderir ao sistema de cotas, através
do Plano de Metas para Integragdo Social, Etnica e Racial aprovada pelo Conselho de Ensino,
Pesquisa e Extensdao (CEPE) da prépria Universidade.

Duas formas tém sido utilizadas: a mais comum ¢ a que adota a cota racial dentro da
cota social, aquela que reserva uma quantidade de vagas para alunos oriundos de escolas
publicas; e a outra é a cota racial pura, instituida diretamente na totalidade do niimero de
vagas, beneficiando alunos oriundos de escolas publicas e privadas, sistema adotado pela
Universidade de Brasilia.

Recentemente, além da decisdo do Supremo Tribunal Federal decidindo pela
constitucionalidade do sistema de cotas, no julgamento da ADPF 186 DF ajuizada pelo DEM
em face da Universidade de Brasilia, foi aprovada e regulamentada a Lei n® 12.711/2012, a
Lei de Cotas, segundo a qual as universidades publicas federais e os institutos técnicos
federais devem reservar, no minimo, 50% das vagas para estudantes que tenham cursado todo
o ensino médio em escolas da rede publica, com distribuicdo proporcional das vagas entre

negros, pardos e indigenas.



A seguir, serdo analisados os argumentos utilizados para justificagdo das agdes
afirmativa, para se verificar se tais razdes sdo plausiveis e suficientes para permitir a

subsisténcia de tratamento desigual entre pessoas consideradas brancas e negras.

3.2 ARGUMENTOS DE JUSTIFICACAO

O primeiro argumento utilizado para justificagdo das agdes afirmativas, o qual possui
forte apelo moral, ¢ o da reparacdo (Justica Compensatoria), o qual justifica medidas
compensatdrias tanto para descendentes de africanos, os quais foram trazidos a forca para o
pais e escravizados, como para os indigenas e seus descendentes, que foram em grande parte
dizimados ou, as vezes escravizados. Claudio Pereira de Souza Neto ¢ Joao Feres Junior
(2010, p. 345-363) lembram que o argumento da reparagdo gera alguns problemas de ordem
pratica em relagdo a concretizagdo de direitos e privilégios através de politicas publicas de
Estado, e se torna cada vez mais difuso a medida que os crimes do passado de distanciam no
tempo.

Tal argumento pode ser rebatido em virtude, inicialmente, da auséncia de
transferéncia de responsabilidade ou culpa pelos crimes do passado aos descendentes brancos
atuais. Explica Joaquim Barbosa que, com efeito, em matéria de repara¢do de danos, o
raciocinio juridico tradicional opera com categoriais rigidas tais como ilicitude, dano e
remédio compensatorio, estritamente vinculados uns aos outros em relagdo a causa e efeito,
sendo que, em regra, quem sofre diretamente o dano ¢ que tem legitimidade para postular a
respectiva compensagdo. E, por outro lado, essa compensagdo so6 poderia ser reivindicada de
quem efetivamente praticou o ato ilicito que resultou no dano (GOMES, 2001, p. 65). Assim,
o argumento de reparagdo ndo teria como subsistir, haja vista que os descendentes dos que
sofreram o dano ndo teriam legitimidade para postular a respectiva compensagdo, tampouco
poderiam reivindicar a reparagdo dos descendentes de quem praticou o dano.

Além disso, pesa contra o fator da reparagdo o alto grau de miscigenacdo da
populacdo brasileira, de forma que ¢ impossivel verificar se determinada pessoa deve ser
considerada descendente de opressor ou dos escravos oprimidos. De um estudo genético
realizado por Sérgio Pena e Maria Catira Bortolini, verificou-se que 87% da populagdo
brasileira possui ascendéncia africana. Os dados mostraram que 48% dos afro-descendentes se
autoclassificam como brancos. Dos brasileiros que se autoclassificam como brancos, apenas
39% possuem ancestralidade europeia, sendo que 33% sdo de ascendéncia indigena, e 28% de

origem africana (SOUZA NETO; FERES JUNIOR; 2010, p. 345-363).



Outro motivo pelo qual o argumento da reparagdo ndo merece prevalecer ¢ o fato de
que ele parte da premissa de que a raga negra fora escravizada pela raga branca no passado, e
por tal motivo essa raca negra mereceria uma reparagdo historica, visto que sofreria até os
dias atuais as consequéncias da agressdo sofrida no passado.

Pode-se afirmar que existem varios equivocos e inverdades histéricas em tal
afirmacdo. Primeiro porque parte do fato de que a escravidao foi um fato racial, em que uma
raca (a branca) teria escravizado outra raga (a negra). De fato, a escraviddo foi um fato
economico relacionado a interesses comerciais existentes relacionados ao tréafico
transatlantico existente em ambas as margens do oceano (GOES, 2007, p. 57-61). E sabido
que os negros eram escravizados primeiramente por tribos negras rivais e somente depois
vendidos aos europeus.

Além disso, os negros no Brasil participaram ndo apenas como escravos, mas
também como proprietarios de escravos (GOES, 2007, p. 57-61). O historiador José Roberto
Pinto Gées nos informa que, por volta de 1830, em Sabara, Minas Gerais, quase metade da
populacdo livre negra tinha escravos. J4, na regido de Campos, ainda de acordo com Pinto
Goes, um terco da classe senhorial era de descendentes de escravos (GOES, 2007, p. 57-61).

Tais dados, aliados a alta miscigenacdo da populacdo brasileira, fazem cair por terra
o argumento da reparag¢do histérica. Ora, diante do elevado grau de miscigenagdo, ndo ¢
possivel aferir a ancestralidade de um individuo através da mera andlise de caracteristicas
fenotipicas como a cor da pele. Sobre essa questdo, afirma o médico geneticista Sérgio Pena

que:

No Brasil, a cor, avaliada fenotipicamente, tem uma correlagdo muito fraca
com o grau de ancestralidade africana. No nivel individual qualquer tentativa
de previsdo torna-se impossivel, ou seja, pela inspecdo da aparéncia fisica de
um brasileiro ndo podemos chegar a nenhuma conclusdo confiavel sobre seu
grau de ancestralidade africana. (PENA, 2005, p. 336)

Assim, ndo merece prevalecer a tese de que um candidato a vaga numa universidade
publica seja beneficiado em detrimento de seu concorrente de pele clara, em virtude de
possuir a pele mais escura, com base na presun¢do de que seria descendente de escravos, uma
vez que nada impede que aquele estudante de pele escura seja descendente de ex-escravo que
se tornou proprietario de escravos, enquanto o seu concorrente de pele mais clara pode possuir
ascendentes africanos escravizados, sendo, por tal raciocinio, o legitimo detentor ao direito a

compensacao.



Logo, o argumento da reparacdo histérica ndo pode ser argumento plausivel para
justificar um tratamento desigual entre brancos e negros a uma vaga a uma universidade
publica.

Da mesma forma, o argumento da inclusdo social, ou da justica social, ou justica
distributiva, ndo merece prevalecer, uma vez que, segundo tal argumento, os negros se
encontrariam hoje em uma situacdo de inferioridade na disputa de vagas em universidades
publicas porque seriam socialmente excluidos da sociedade em fungdo do racismo que
sofreriam. Assim, a legitimidade das cotas raciais se imporia como instrumento de inclusdo
social dos negros, trazendo-os para uma situagdo de igualdade fatica em relagdo aos brancos
no processo seletivo de ingresso das universidades.

Contudo tal argumento ¢ facilmente derrubado quando se analisa quais os fatores que
influenciam na aprovacdo no processo seletivo de uma vaga para um curso superior para uma
universidade ptblica, e logo se chega a conclusdo que a “raga” ndo € o elemento influenciador
nesse processo e sim a condigdo econdmica e social do candidato.

Sabe-se que, de modo geral, os candidatos aprovados no vestibular de uma
universidade publica sdo aqueles mais bem preparados, aqueles que tiveram acesso a uma
educacdo de melhor qualidade, e, geralmente, frequentaram as melhores escolas. Logo,
contaram com a melhor estrutura, portanto vieram de familias mais bem estruturadas, de
classe média ou alta, visto que sdo elas que possuem melhores condigdes de dar uma boa
educacdo aos filhos do que as familias pobres.

Justamente por tal motivo é que algumas universidades adotam as chamadas cotas
sociais, que reservam um percentual das vagas para alunos oriundos de escolas publicas,
tendo em vista que, em tese, ndo tem o mesmo preparo que os alunos da rede particular de
ensino, ¢ ndo teriam, assim, condicdes de competir em nivel de igualdade com os alunos
oriundos da rede privada.

Entdo, analisando dois candidatos igualmente pobres, que sempre estudaram em
escolas publicas, contudo sendo um deles de cor de pele branca e outro de cor de pele negra,
poder-se-ia afirmar que seria justo beneficiar apenas o segundo com as politicas de cotas
raciais, ao argumento de que este sofreu exclusdo social, e assim teve menos oportunidade
que o primeiro? E claro que a resposta ¢ negativa.

Ademais, estudos comprovam que, na realidade brasileira, se analisarmos a situagao
de brancos e negros que possuem a mesma condicdo social desfavoravel, ndo hd qualquer
diferenca no que tange ao acesso a educagdo de ambos, conforme prova o trabalho estatistico

de Elmo I6rio acerca do tema (KAMEL, 2006, p. 82). O referido estudo buscou dados de



brancos e negros residentes em areas urbanas, com um filho, e com rendimento de até dois
salarios minimos, e teve a inten¢do de verificar a influéncia da cor da pele sobre a condi¢do
social de uma pessoa na sociedade brasileira.

A pesquisa revela resultados compativeis para os dois grupos raciais, nao

demonstrando variagdes significativas entre os dois grupos, consoante se verifica a seguir:

72% dos brancos, 73% dos pretos e 69% dos pardos sabem ler e escrever. A
média de anos de estudo, para os brancos, pretos e pardos ¢ de 5 anos. 28%
dos brancos, 28% dos pretos e 29% dos pardos tém entre quatro e sete anos
de estudo. 9% dos brancos, 9% dos negros e¢ 7% dos pardos estudaram entre
11 e 14 anos. Praticamente nenhum branco, preto ou pardo estudou mais de
15 anos. O ensino fundamental foi o curso mais elevado que 55% dos
brancos, 56% dos pretos e 62% dos pardos frequentaram. Ja para 22% dos
brancos, 22% dos pretos ¢ 19% dos pardos, o curso mais elevado que ja
frequentaram foi o ensino médio. O niimero de brancos, pretos e pardos que
concluiram o ensino superior ¢ desprezivel. (KAMEL, 2006, p.83-84).

Analisando-se o resultado da pesquisa realizada, verifica-se claramente que o fator
da cor da pele ndo tem nenhuma influéncia no nivel de escolaridade quando se considera
grupos da mesma condicdo social. O que se percebe ¢ que o grande obstaculo para o ingresso
dos negros pobres, assim como dos brancos pobres, aos cursos superiores ¢ justamente a
pobreza, que gera a falta de acesso a uma educagdo de qualidade.

Assim, vé-se claramente que a inclusdo social ou justica social ndo serve como
argumento de justificacdo para implementacdo da politica de cotas, a qual viola o principio da
igualdade, criando situac¢des injustamente desiguais para pessoas em situacdes iguais.

Quanto ao argumento da diversidade, este também cai por terra diante do fato de a
populacdo brasileira possuir um alto grau de miscigenagdo, ndo sendo possivel indicar a que
raca determinada pessoa pertence apenas pela cor de sua pele.

Nao ¢ demais destacar que as politicas de cotas raciais ndo produziram o resultado
esperado nos paises em que foram primeiramente e fortemente implantados, ou seja, ndo se
prestaram a reduzir as desigualdades sociais.

Nos Estados Unidos, onde as politicas de cotas foram fortemente implantadas
durante a década de 1970, a propor¢do de negros abaixo da linha da pobreza reduziu de 30%
para apenas 29%. A India aparece como outro fracasso do modelo das cotas raciais como
instrumento de inclusdo de grupos menos favorecidos. Atualmente, apesar de atualmente 52%
da populacdo ser beneficiada pelo sistema, as cotas raciais ndo reduziram as desigualdades
econdmicas existentes no pais, € apenas criaram ressentimento e hostilidade contra seus

beneficidrios (SOWELL, 2004). Esses exemplos demonstram que as cotas raciais nao



costumam produzir a inclusdo social a que se propdem tampouco reduzem as desigualdades
sociais e econdmicas existentes.

Todas essas justificativas demonstram que os argumentos de justificagdo ndo sdo
suficientes para a permissibilidade de um tratamento desigual entre candidatos brancos e
negros a uma vaga a um curso superior numa universidade publica, mormente considerando
quando se beneficia um candidato negro rico, o qual teve todo o aparato e condi¢do para se

preparar o vestibular.

4 AS COTAS RACIAIS COMO VIOLACAO AO PRINCIPIO DA IGUALDADE

As cotas raciais sdo o principal instrumento de agdo afirmativa utilizado no Brasil
como forma de tentar promover a inclusdo dos individuos da raga negra, considerados
minorias na nossa sociedade.

Contudo, os principais argumentos de justificagcdo, quais sejam, a reparagao historica
pelo sofrimento do passado, a inclusdo social e a diversidade, ndo podem ser considerados
razdes suficientes para justificar a existéncia de tratamento diferenciado entre brancos e
negros, haja vista a necessidade da existéncia de adequagdo e proporcionalidade no tratamento
desigual, ou seja, de uma razao suficiente que justifique uma diferenciagao.

Nesse diapasdo, os argumentos de justificacdo das cotas raciais ndo sdo podem ser
considerados razdes suficientes a justificar a diferenciacdo imposta pela lei de Cotas Raciais,
tendo em vista que os negros também foram proprietarios de escravos, pelo que o argumento
da reparacdo histdria ndo subsiste. Além disso, s6 se pode cobrar reparacdo do dano daquele
que foi o causador direto do dano, e ndo de seus descendentes, tampouco se pode pretender
reparar aquele que ndo sofreu o dano. Além disso, diante da alta miscigena¢do da populacao
brasileira, ndo ¢ possivel apontar com certeza quem ¢ descendente de branco ou de negro
apenas pela cor da pele.

Em razdo ainda da miscigenacdo da populacido, e diante do sistema de autoafirmagao
da cor da pele, podem-se criar situagdes como a que ocorreu em 2007 no Brasil, em que dois
irmaos gémeos idénticos, filhos de pai negro e mae branca, concorreram ao vestibular na
UNB — Universidade de Brasilia — pelo sistema de cotas, e um deles foi considerado negro e o
outro ndo. Pode ainda ocorrer de pessoas pardas, e com boa condi¢do financeira, se
declararem negras, e com isso se beneficiarem do sistema de cotas, em detrimento do branco

pobre que ndo teve nenhum acesso a educagdo publica de qualidade.



As cotas raciais beneficiam, assim, tanto negros pobres, que ndo tiveram acesso a
educacdo de qualidade, e por isso ndo se preparam para o vestibular de forma adequada,
quanto negros ricos, que sempre tiveram todas as condi¢des financeiras para prepararem-se
para estudar para disputar uma vaga no vestibular da universidade publica.

Tampouco merece subsistir o argumento da inclusdo social, tendo em vista que “a
raca” ndo ¢ fator preponderante para a aprovacdo numa vaga na universidade e, sim, a
condi¢do socioecondmica. Os candidatos que conseguem aprovagcdo no vestibular na
universidade publica sdo aqueles que tém mais condi¢@o financeira para se prepararem para o
vestibular, independentemente da cor da pele. O candidato negro que tem condi¢do financeira
para estudar e preparar-se para o vestibular possui as mesmas chances de aprovacdo que o
candidato branco rico, pois estudos mostram que alunos com as mesmas condi¢des sociais
tém escolaridades similares, independentemente da cor da pele. Por tal motivo € que as cotas
sociais estdo sendo adotadas, por serem consideradas mais justas, pois beneficiam apenas
aqueles candidatos que possuem menos condi¢des financeiras, e por consequéncia, tiveram
menos condi¢do de se prepararem para o vestibular.

Da mesma forma, o argumento da diversidade ndo subsiste, considerando o alto grau
de miscigenacao da populacdo brasileira, pelo que ¢ impossivel afirmar a que raga pertence tal
pessoa apenas pela cor de sua pele.

Por todos esses argumentos, o sistema de cotas raciais para ingresso nas
universidades publicas brasileiras ndo se justifica a luz do Estado Democrético de Direito,
violando o principio da igualdade, insculpido na Constituicdo, com destaque para o art. 5°,
caput, visto que inexiste uma razao suficiente a justificar o tratamento desigual entre brancos

e negros para o ingresso das universidades publicas.

5 CONCLUSAO

O principio da igualdade ¢ uma norma de direito fundamental, presente no artigo 5°,
caput, e em outras normas esparsas na Constituicdo, que confere aos individuos o direito a
igualdade de tratamento, o direito fundamental ao tratamento isondémico. O enunciado geral
de igualdade pode ser compreendido como um principio da igualdade que prima facie exige
um tratamento igual e que permite um tratamento desigual apenas se for justificado por
principios contrapostos. Assim, hd a necessidade de estabelecer uma fundamenta¢do, um

fundamento qualificado que justifique a existéncia de tratamento desigual.



A igualdade juridica est4 relacionada a atos, as agdes estatais, enquanto a igualdade
material relaciona-se a consequéncias faticas da acdo estatal que sdo decisivas, tendo sido as
acOes afirmativas utilizadas no mundo sob a justificativa de alcancar a igualdade fatica entre
pessoas que se encontram em situacdes de desigualdade material.

As agdes afirmativas tém sido implantadas no mundo sob, principalmente, trés
argumentos de justificacdo: reparacdo (Justica Compensatoria), justica distributiva e
diversidade. O pais com historico mais significativo de ac¢des afirmativas ¢ os Estados
Unidos, contudo o sistema ndo demonstrou ter sido eficaz para diminuir a desigualdade social
entre brancos e negros na década de 1970, quando foram implantadas. Da mesma forma, na
India, onde mais da metade da populagio é beneficiada pelas cotas raciais, nio houve avangos
no tocante a diminuigdo da desigualdade social entre as minorias.

Os sistemas de cotas raciais sdo um importante instrumento de acdo afirmativa
utilizado no mundo, e implantado nas universidades brasileiras com a pretensdo de promover
a igualdade material, favorecendo grupos excluidos, principalmente individuos da raga negra.

No Brasil, duas formas de sistemas de cotas raciais tem sido utilizados: a mais
comum ¢ a que adota a cota racial dentro da cota social, aquela que reserva uma quantidade
de vagas para alunos oriundos de escolas publicas; e a outra ¢ a cota racial pura, instituida
diretamente na totalidade do niumero de vagas, beneficiando alunos oriundos de escolas
publicas e privadas, sistema adotado pela Universidade de Brasilia.

Os principais argumentos de justificacdo utilizados sdo a reparacdo historica, pelo
sofrimento do passado, a inclusdo social, em razdo do racismo sofrido, e a diversidade,
todavia tais argumentos ndo se mostram suficientes para justificar a existéncia do tratamento
desigual entre pessoas brancas e negras, notadamente diante da alta miscigenacdo da
populacdo brasileira, e pelo fato de que ndo apenas brancos terem sido proprietarios de
escravos, tendo negros sido também proprietarios de escravos.

Assim, inexiste uma justificativa razodvel para o tratamento diferenciado entre
negros e brancos, de forma que a adogdo do sistema de cotas raciais na universidade viola
diretamente o principio constitucional da igualdade, mormente diante da possibilidade de se
beneficiar negros ricos em detrimento de brancos pobres.

Em que pese a decisdo do Supremo Tribunal Federal pela Constitucionalidade do
sistema de cotas, no julgamento da ADPF 186 DF, a matéria ainda suscita varios

questionamentos no meio académico, carecendo ainda de maiores debates acerca do tema.
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