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O principio da igualdade na sociedade
brasileira pluralista: a questao das cotas
raciais em universidades

Helton Kramer Lustoza
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dos Pinhais-PR.

Resumo: A presente pesquisa objetiva avaliar a questdo das cotas raciais nas
universidades brasileiras, e traz uma reflexdo sobre os pontos fundamentais
sob o prisma do Direito Constitucional contemporaneo. Faz-se inicialmente
uma anélise do significado e da origem das diferencas raciais existentes no
Brasil, para se encontrar a razdo das medidas de legitimacao de diferencas
raciais. Por fim, identifica-se a politica de cotas raciais nas universidades
como uma provavel acdo afirmativa do governo (politica de discriminagédo
positiva) no direito brasileiro, mas que, neste caso, ndo encontra legitimagao
perante o Principio da Igualdade.

Palavras-chave: Igualdade. Politica e discriminacao.

Sumario: 1 Acdes afirmativas como politicas de combate a discriminacao
racial e a influéncia do pluralismo juridico - 2 A dominagao baseada no
aspecto racial no Brasil - 3 O primado constitucional da igualdade e a ques-
tdo das cotas raciais no ensino superior: medida politica de (des)legitimacao
constitucional - Consideragées finais - Referéncias

1 Acgdes afirmativas como politicas de combate a discriminacao
racial e a influéncia do pluralismo juridico

A intencdo deste trabalho é abordar a questao especifica das
cotas raciais em universidades no contexto da sociedade brasileira de
um modo desapaixonado da causa, trazendo algumas reflexdes sobre
situacdes fundamentais deste sistema em conformidade com o direito
constitucional moderno.

Com a construcdo dos fundamentos do Estado social frente a uma
discussao epistemoldgica contemporanea, pode ser compreendida como
uma quebra de paradigma,’ representando uma mudan¢a no pensa-
mento juridico. Na égide do Estado Liberal de Direito, a atuacdo estatal

' Um paradigma, segundo Kuhn, é um modelo ou padrao aceito, que, na dimensdo cientifica, raramente é
suscetivel de reproducéo, porque, assim como decisdes judiciais, o paradigma “é um objeto a ser mais bem
articulado e precisado em condi¢des novas ou mais rigorosas” (KUHN, Thomas. A estrutura das revolucbes
cientificas. Sao Paulo: Perspectiva, 2000. p. 43-44).
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168 Helton Kramer Lustoza

absorveu as bases tedricas de Locke e Montesquieu, o que propiciou a
difusdo da ideia de direitos fundamentais e separacdo de poderes, sendo
que os primados da legalidade e da liberdade foram elevados como pila-
res do Estado.

O Estado de Direito se reduziu a um esquema formal, a partir disso
“ja ndo interessa indagar o que o Estado pode querer — basta verificar se
quer na via do direito”? Essa legalidade construida perdia cada vez mais
referéncia, pois a neutralidade utilizada pelo Estado de legalidade foi cada
vez mais utilizada como instrumento de manipulacdo popular, situacdo
essa que colocava os pessoas como instrumentos do Estado. Isso demons-
trou que o Estado liberal se mostrou incapaz de responder as necessidades
sociais a partir da mera separacao das instancias politica e social.

Diante dessa crise do direito liberal foi possivel perceber a necessaria
criacao de um Estado providencial. Em outras palavras, Jorge Reis Novaes
leciona que: “[..] ao lado dos direitos e liberdades classicos — moldados
e comprimidos, particularmente no que se refere ao direito de proprie-
dade, a medida das novas exigéncias de socialidade — avultam, agora, os
chamados direitos sociais indissocidveis das correspondentes prestacoes
do Estado”® Assume o Estado o encargo de buscar uma reconfiguracéo de
sua atuacao na sociedade, atendendo a necessidades até entdo a responsa-
bilidade da autonomia privada.

Com a inauguracao do modelo social de Estado, Ronald Dworkin*
identifica um aparente conflito entre o principio da liberdade e o princi-
pio da igualdade distributiva, haja vista que a liberdade, concebida com
sua natureza negativa, nega a possibilidade de concessdes de privilégios ou
diferenciagdes sociais. Frente a esse dilema, responde Dworkin que: “Faco
essa afirmacao ousada porque acredito estarmos hoje unidos na aceitacao
do principio igualitario abstrato: o governo deve agir para tornar melhor
a vida daqueles a quem governa, e deve demonstrar igual consideracdo
pela vida de todos”?

Na égide do atual Estado Social ndo se pode estabelecer um sistema
em que a liberdade ird prevalecer sobre a igualdade, pois o pensamento
juridico contemporaneo é a favor de um Estado solidario, um Estado
que intervém na sociedade para garantir a igualdade de oportunidades.

2 NOVAIS. Contributo para uma teoria do Estado de direito: do Estado de direito liberal ao Estado social e
democratico de direito, p. 112.

3 NOVAIS Contributo para uma teoria do Estado de direito: do Estado de direito liberal ao Estado social e
democratico de direito, p. 197.

4 Cf. DWORKIN. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade, p. 168.

> DWORKIN. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade, p. 169.

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 9, n. 38, p. 167-192, out./dez. 2009



O principio da igualdade na sociedade brasileira pluralista: a questao das cotas raciais em universidades 169

Dessa maneira, no Estado social a igualdade surge como uma técnica de
saneamento de diferencas, isto é, um instrumento de combate as desigual-
dades sociais existentes na sociedade.

Uma das forcas levantadas contra as desigualdades foi o fortaleci-
mento dos movimentos sociais que assumiram um papel importante na
defesa das minorias® em busca de solu¢bes a problemas até entdo néo
refletidos pela sociedade.

Outra resposta as desigualdades foi a implantacdo do plano ideo-
l6gico-juridico do Estado Social, através do constitucionalismo, transfor-
mando a conotacao dos direitos individuais de indole formal em material,
Celso Bastos descreve essa passagem como “os principais elementos com-
ponentes deste alargamento das func¢bes publicas foram a promocdo do
bem comum e da justica social”’

Com o intuito de minimizar os problemas sociais, 0s governantes pro-
puseram uma série de reformas estruturais, haja vista que a legitimidade
do Estado vinha ha anos sendo comprometida, pois, como se observa,
o Estado nunca agiu em prol do interesse das classes marginalizadas.
Sempre a decisdo da maioria (fundamento da democracia) era tomada
como justificativa aos rumos da nacao, o que acabava por deixar de lado
certas classes sociais.

A busca para que a camada marginalizada de uma sociedade
fosse resgatada para participacdo social desencadeou reflexdes em todos
0s campos das ciéncias, em especial no Direito. Diante de uma crise dos
instrumentos legais no campo de inclusao social a teoria critica do direito
aparece como um instrumento de conscientizacgéo.

Comeca-se a perceber que o direito positivo era apenas um elemento
componente dentro do Direito,® havendo inumeras outras formas de
regulacao social que tinham aceitacao dentro de uma determinada comu-
nidade, mas que nao estavam abrangidos pelo direito legal.

E diante desse cenério que o pluralismo juridico vem estudar essas
mudancas da realidade social, oferecendo formas alternativas de realiza-
¢ao das necessidades esquecidas pelo poder publico.

Antonio Carlos Wolkmer assim define o pluralismo juridico:

(...) o pluralismo enquanto novo referencial do politico e do juridico necessita
contemplar a questdo do Estado, suas transformacdes e desdobramentos mais

¢ Minoria ndo no sentido quantitativo, mas sim no sentido de poder politico e juridico.
7 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de teoria do Estado e ciéncia politica. Sdo Paulo: Saraiva, 1986. p. 41.
8 Cf. COELHO. Teoria critica do direito. 3. ed., p. 442.
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recentes, principalmente de um Estado limitado a reconhecer e garantir Direitos
emergentes. Por outro lado, ha de se sublinhar a especificidade do pluralismo
como projecdo de um paradigma interdisciplinar do politico e do juridico.’

Os movimentos sociais tiveram um papel importante nessa quebra
de paradigma, estdo eles contribuindo para o impulso de uma nova cultura
politica participativa, calcados no direito da diversidade. Para Wolkmer,
0s movimentos sociais “devem ser entendidos como sujeitos coletivos
transformadores, advindos de diversos estratos sociais e integrantes de
uma pratica politica cotidiana com reduzido grau de institucionalizacao
imbuida de principios valorativos comuns e objetivando a realizacao de
necessidades humanas fundamentais”'®

Para o professor Marcos Augusto Maliska'' a implementacdo de pro-
cessos autbnomos de participacao ird ajudar na modelacao das politicas
publicas do Estado, conforme reivindicacbes realizadas. Assim, o direito
pode ser compreendido como um instrumento de transformacdo social,
por meio do qual a sociedade deve lutar, através de suas formas associati-
vas, para implementar os direitos previstos no texto positivado.

Frente a necessidade de se resgatar a classe marginalizada e propul-
sionada pelas correntes do pluralismo juridico, o Estado inaugurou uma
série de politicas publicas de inclusao social, denominadas de agbes positi-
vas, que poderiam ser definidas como “um conjunto de politicas publicas e
privadas de carater compulsério, facultativo ou voluntario, concebidas com
vistas ao combate a discriminacdo racial, de género e de origem nacional,
bem como para corrigir os efeitos presentes da discriminacdo praticada no
passado, tendo por objetivo a concretizacdo do ideal de efetiva igualdade
de acesso a bens fundamentais como a educagao e o emprego”.'?

Como representante do Direito Publico, Carmen Lacia Antunes
defende que “a acdo afirmativa &, entdo, uma forma juridica para se superar
o isolamento ou a diminuicao social a que se acham sujeitos as minorias”."

Em outras palavras, acdes afirmativas podem ser compreendidas
COmMO mecanismos que promovem o principio da igualdade de oportunida-
des, trazendo ao ceio social aqueles que foram marginalizados em uma dada

® WOLKMER apud MALISKA. Pluralismo juridico e direito moderno, p. 65.

WOLKMER. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura do direito, p. 125.

Cf. MALISKA. Pluralismo juridico e direito moderno, p. 75/82.

GOMES. Acéo afirmativa e principio constitucional da igualdade: o direito como instrumento de transformagéao
social: a experiéncia dos EUA, p. 40.

ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Acéo afirmativa: o conteido democratico do principio da igualdade juridica.
Revista Trimestral de Direito Publico, n. 15, p. 85-99, 1996.
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sociedade. Essa transformacdo visa atingir uma maior representatividade
dos grupos minoritarios nas atividades publicas e privadas.

O que se deve ter em mente é que as acdes afirmativas devem
ser utilizadas como um instrumento para a concretizacao da igualdade
material, de modo que somente venha a ser utilizada em prol de clas-
ses efetivamente identificadas como marginalizadas, bem como encontre
uma justificativa constitucional (premissas e consequéncias sociais).

Ocorre que todas as medidas tomadas pelos americanos nao foram
suficientes para evitar que os estados que compde os EUA adotassem
medidas segregacionistas, sobretudo os do sul, que lutaram na Guerra
Civil em favor da manutencéo da escravidao.™

Para Ronald Dworkin o objetivo das acées afirmativas é implemen-
tar uma verdadeira discriminacao positiva:

Muitas vezes se diz que os programas de acao afirmativa tém como objetivo
alcancar uma sociedade racialmente consciente, dividida em grupos raciais e
étnicos, cada um deles, como grupo, com direito a uma parcela proporcional de
recursos, carreiras ou oportunidades. Essa é uma andlise incorreta. A sociedade
norte-americana, hoje, é uma sociedade racialmente consciente; essa é a
conseqiiéncia inevitdvel e evidente de uma histdria de escravidao, represséo e
preconceito. (...) Os programas de acao afirmativa usam critérios racialmente
explicitos porque seu objetivo imediato é aumentar o nimero de membros de
certas ragas nessas profissdes. Mas almejam a longo prazo reduzir o grau em que
a sociedade norte-americana, como um todo, é racialmente consciente.'

O Brasil adotou uma série de politicas publicas visando o combate a
desigualdade social com o intuito de fazer valer o principio da igualdade
material cristalizada no artigo 5°, |, da Constituicao Federal de 1988,
sendo que dentro desses programas governamentais foram incluidas as
cotas raciais em universidades publicas. Assim, com o efeito de combater
os efeitos do passado escravocrata brasileiro o governo acaba por imple-
mentar politicas em favor de um “grupo racial’, o que traz a baila a dis-
cussao acerca da necessidade e constitucionalidade da adocao de medidas
compensatdrias dessa magnitude.

O assunto tomou destaque na midia, uma vez que a questdo é extre-
mamente polémica. Se, de um lado, se envolvem questdes historicas como
a desigualdade social, diferencas raciais, por outro, tem-se que analisar,
consequentemente, essas politicas, a vista dos primados do principio da

' Cf. SANTOS. Igualdade e raca: o erro a politica de cotas raciais. Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n. 2041.
> DWORKIN. Uma questao de principio, p. 439.
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igualdade, para o fim de se averiguar se a finalidade da medida possui
respaldo constitucional.

O procurador federal Elvio Gusméo entende que a importacdo do
sistema de cotas em universidades que funciona nos Estados Unidos é
uma tentativa equivocada de solucionar um problema brasileiro com uma
solucdo nao compativel, argumenta que:

A finalidade da importacdo da idéia de cotas dos Estados Unidos da América
é trazer uma solugdo para um racismo que |4 era institucionalizado, a fim de
resolver um problema que é mais de natureza econémica que ideolégica ou
institucional, pois a maior discriminacao, como serd demonstrado, se dd mais
em virtude da posicao social e econdmica da pessoa do que em relacao a sua
cor no Brasil. Aqui, apds a abolicdo, nunca houve lei alguma que promovesse
barreira institucional a negros ou qualquer outra etnia.'

Segundo alguns entendimentos doutrindrios, no Brasil, de forma
diversa que nos EUA, nao existe uma discriminacdo institucionalizada,
embora possam ocorrer preconceitos de forma isolada, mas o que nao
pode ocorrer é o fato de se aceitar como legitima toda e qualquer poli-
tica publica importada, sem realizar reflexdes sobre as consequéncias da
medida adotada. Na concepcdo de Lilia Schwarcz é possivel compreen-
der que, “diferentemente do que ocorrera em outras nagdes, onde o final
da escravidao desencadeara um processo acirrado de debates intensos ou
mesmo lutas internas, no Brasil a Abolicdo, representada como dadiva,
gerou certa resignacao (...) coroldrio inconteste de uma aceitacao da idéia
da existéncia de diferencas raciais e bioldgicas entre grupos”.'”

A questdao tormentosa no direito constitucional moderno é de se
implantar uma acdo afirmativa (discriminagao positiva) somente com base
racial, haja vista que a adocao de politicas de cotas poderd ocasionar uma
série de consequéncias contraditérias, tanto das premissas juridicas como
nas suas consequéncias sociais.

O sistema de cotas raciais em universidades publicas deve ser muito
bem debatido na sociedade, de modo que se demonstre se este programa real-
mente é uma forma justa e constitucional de combate a desigualdade social.

2 A dominacao baseada no aspecto racial no Brasil
O desafio do direito contemporaneo é fornecer respostas a ques-
tdo de ambiguidades que se apresentam na seara social, permitindo a

6 SANTOS. Igualdade e raga: o erro a politica de cotas raciais. Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n. 2041.
7 SCHWARCZ. Racismo no Brasil, p. 47.
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existéncia de decisdes corretas e aceitdveis' frente a questdes que envolvam
pluralidade étnica hoje existente no Brasil. Para se avaliar o programa
de cotas raciais para ingresso no ensino superior, é essencial analisar em
que se baseou a formacdo do povo brasileiro, para entender a origem das
diferencas sociais existentes.

Logo apéds a colonizacdo do continente americano, este local, apesar
de ter sido elogiado pela exuberancia tropical, sempre foi alvo de severas
criticas no sentido de que seus habitantes representariam ndo somente
uma sociedade imperfeita, mas também precdria. Esse foi o ponto inicial
da tese da inferioridade do continente e de seus habitantes a partir do
século XIX.”

Desde a chegada dos europeus em terras tupiniquins observou-se a
exploracdo de mao de obra humana, na qual a escravidao sempre foi a base
da producdao econOmica brasileira,?® inicialmente com a escravizacao de
indigenas e, posteriormente, africanos. Os exploradores encontraram difi-
culdades na dominacao dos indios, que se rejeitavam explicitamente a acei-
tar as ordens do homem branco, o que fez com que houvesse uma expansao
da importacao de negros para trabalharem nas lavouras. Mas o que se deve
observar é que a escravidao foi tomada como mao de obra fundamental
para a economia nascente no pais, no qual a dominagao teve como aceita-
¢ao uma forma de mao de obra para a economia entéo existente.

Comenta Gilberto Freyre? que a américa tropical se estrutura em
uma sociedade agrdria, escravocrata na técnica de exploracdo econbémica
hibrida de indio e mais tarde do negro, mas nao estritamente sob uma
consciéncia de raca, mas sim por conveniéncia social e politica.

Apd6s a abolicao da escravatura, o Brasil passou por um grande
periodo de contradicdes e dilemas, de uma sociedade rural em fase de
transicao para uma sociedade urbana recém-industrializada, mas que nao
conseguia se libertar de suas estruturas do passado. A substituicdo da méo
de obra escravocrata por uma mao de obra livre inviabilizava a industria-
lizacdo do pais, que teimou em manter os padrées patriarcais.

A falta de uma racionalidade econémica e de um espirito competitivo
fez com que o pais pos-escravatura (meados século XX), passasse por uma
incontrolavel migracdo do meio rural para o urbano, transformando as areas
marginais as cidades em grandes favelas. E um dos principais problemas

'8 Sob o ponto de vista da hermenéutica filoséfica.
¢ Cf. SCHWARCZ. Racismo no Brasil.

20 Cf. HOLANDA. Raizes do Brasil. 26. ed., p. 48.

21 Cf. FREYRE. Casa-grande e senzala.
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enfrentados pelo Brasil diz respeito as diferencas sociais criadas pela imensa
massa inserida nas cidades, apos a tentativa de industrializacdo do pais,
o que fez com que se constatasse um fato: “no Brasil, as classes ricas e as
pobres se separam umas das outras por distancias sociais e culturais quase
tdo grandes quanto as que medeiam entre povos distintos"?

Em funcdo de um modelo patriarcal adotado pela sociedade brasi-
leira, seria necessaria uma justificativa que garantisse a “superioridade”
das classes economicamente hegeménicas, de modo que o fim da escra-
vatura teria de certo modo rompido com a funcdo do escravo servical. A
forma encontrada para se manter a hegemonia de classes dominantes na
sociedade brasileira foi a adocao da tese de hierarquia de “racas” como
fundamento para se manter a dicotomia entre pobres e ricos. Assim “per-
cebe-se como o conceito de raca ‘pura’ foi transportado da Botanica e da
Zoologia para legitimar as relagbes de dominacdo e de sujeicao entre as
classes sociais (Nobreza e Plebe), sem que houvesse diferencas morfobio-
I6gicas notdveis entre os individuos pertencentes a ambas as classes”?

Isso deixa claro que o critério de classificacdo de racas sempre foi
utilizado na histéria para justificar as diferencas entre pessoas em uma
sociedade, mas ndo uma diferenca que seria bioldgica. Essa diferenca seria
artificial, classificando as pessoas mediante classes sociais, entre privile-
giados e nao privilegiados.

Segundo o professor Kabengele Munanga,® a classificacdo de ragas
tem fundamento histérico. No século XVIII, os filésofos iluministas con-
testavam o conhecimento da Igreja e se recusavam a aceitar a explicacao
até entdo dada a histéria da humanidade, consequentemente, buscavam
uma explicacdo baseada na razdo. Esses fildsofos colocaram em debate
se 0s povos recém-descobertos (por exemplo, na América) integravam
a antiga humanidade como racas diferentes. Para esse docente da USP,
levando em conta que as classificagdes sdo instrumentos que ajudam a
operacionalizar o conhecimento, foi essa técnica utilizada para explicar a
diversidade humana. O que ndo se poderia imaginar é que esse método
de conhecimento acabou servindo de base para justificacdo de uma espé-
cie de hierarquizacao, o que pavimentou o caminho do racismo.

22 RIBEIRO. O povo brasileiro: a formacéo e o sentido do Brasil, p. 210.

3 MUNANGA. Uma abordagem conceitual das nocées de raca, racismo, identidade e etnia. In: 30 SEMINARIO
NACIONAL DE RELACOES RACIAIS E EDUCAGAO - PENESB-RJ, 05 jan. 2003. Palestra.

2 Cf. MUNANGA. Uma abordagem conceitual das no¢des de raca, racismo, identidade e etnia. In: 32 SEMINARIO
NACIONAL DE RELACOES RACIAIS E EDUCAGAO - PENESB-RJ, 05 jan. 2003. Palestra.
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Assim Kabengele Munanga contesta a existéncia de raca como
elemento bioldégico, mas acredita ser um elemento cultural-ideolégico
utilizado como instrumento dominador:

Combinando todos esses desencontros com os progressos realizados na prépria
ciéncia biolégica (genética humana, biologia molecular, bioquimica), os
estudiosos desse campo de conhecimento chegaram a conclusao de que a raca
ndo é uma realidade biolégica, mas sim apenas um conceito alids cientificamente
inoperante para explicar a diversidade humana e para dividi-la em racas
estancas. Ou seja, bioldgica e cientificamente, as ragas ndo existem.?

Isso ndo significa que todos os individuos sdo geneticamente idénti-
cos, ao contrdrio, sao diferentes, mas essas diferencas nao podem servir de
suporte para se defender uma classificacdo em ragas. O grande problema
histérico foi de se criar uma escala de valores entre as denominadas racas,
0 que deu azo a enormes distorcées na sociedade, sendo utilizado como
fundamento de grandes atrocidades, como, por exemplo, o nazismo, que
defendia a existéncia de uma raga ariana superior.

O Ministro Carlos Ayres Britto defende que “os homens nao se com-
partimentam em racas, mas, repise-se, uma diferenciacdo histérico-cultu-
ral?® o que desmente a tese da hierarquia de racas. O tipo fisico, como
pele ou cabelo, ndo pode ser utilizado como mecanismo de distincao,
muito menos de classificacdo de pessoas, pois “nao ha racas bioldgicas, ou
seja, na espécie humana nada que possa ser classificado a partir de crité-
rios cientificos e corresponda ao que comumente chamamos de ‘raca’ tem
existéncia real, sequndo, o que chamamos ‘raca’ tem existéncia nominal,
efetiva e eficaz apenas no mundo social e, portanto, somente no mundo
social pode ter realidade plena”?” O que deixa claro que “o conceito de
raca tal como o empregamos hoje, nada tem de biolégico. E um conceito
carregado de ideologia, pois, como todas as ideologias, ele esconde uma
coisa nao proclamada: a relacdo de poder e de dominacao’?® ou seja, sao
construgdes fantasiosas criadas no imaginario social a partir de diferencas
como a cor da pele e, assim, acabam por proporcionar uma discriminacao
a certa pessoa ou grupo social.

2
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MUNANGA. Uma abordagem conceitual das nocées de raca, racismo, identidade e etnia. In: 3° SEMINARIO
NACIONAL DE RELACOES RACIAIS E EDUCACAO — PENESB-RJ, 05 jan. 2003. Palestra.

BRITTO. O regime constitucional do racismo. In: FIGUEIREDO; PONTES FILHO (Org.). Estudos de direito publico
em homenagem a Celso Antonio Bandeira de Mello, p. 152.

GUIMARAES. Classes, racas e democracia, p. 50.

MUNANGA. Uma abordagem conceitual das nocées de raca, racismo, identidade e etnia. In: 30 SEMINARIO
NACIONAL DE RELACOES RACIAIS E EDUCAGAO - PENESB-RJ, 05 jan. 2003. Palestra.
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Pode-se encontrar até mesmo uma explicacdo da origem da
dominacdo na doutrina contratualista, como Rousseau,”” que defende
que o homem viveu no estado de natureza de forma simples, solitaria e
inocente, preocupando-se apenas com sua conservacao. Nessa época, o
homem ndo possuia a ideia do “teu” e do “meu’, inexistia a ideia de
propriedade. Com a passagem da ordem natural para a formacdo da
sociedade civil veio a instituicdo da nocdo de propriedade, é assim que
0os homens, antes livres, se tornam escravos uns dos outros. A partir desse
momento o homem desenvolveu a ambicdo de ficar num status aci-
ma dos outros homens e ndo se contentava de produzir frutos somente
para suas necessidades bdsicas, mas para ganhar a custa do trabalho dos
outros. E nesse sentido que se observa o surgimento de um sentimento de
dominacdo sobre outros homens, o que denota que o fundamento seria
econdmico (propriedade).

Nesse sentido, qualquer tipo de discriminacdo tomada com base no
critério de classificacdo racial ndo encontrara um embasamento bioldgico.
Isso mostra o grande equivoco de muitas pessoas ao tomarem apenas a
raca ou tracos culturais, linguisticos, religiosos, para considerar que um
determinado grupo social é inferior a outro. Fica claro que o aspecto raca
é um conceito criado pela sociedade sem valor biolégico e cientifico, ou
seja, “as ragas nao existem em nossa mente porque sao reais, mas sao reais
porque existem em nossa mente”*

Tanto é assim que o juiz americano Warren no julgamento de um
processo que tratava sobre o racismo expressou que: “ndao vejo como,
no dia e na época de hoje, podemos separar um grupo do restante e
dizer que eles ndo tém direito ao mesmo tratamento de todos os outros.
Fazer isso seria contrario as Décima Terceira, Décima Quarta e Décima
Quinta Emendas. Elas visavam tornar os escravos iguais a todos os outros.
Pessoalmente, ndo consigo ver de que forma podemos hoje justificar a
segregacao unicamente com base na raca”® Com essa mesma linha de
pensamento, o antropélogo Ralph Linton.*

Ainda que a classificacdao “raca” tenha sido desbancada pelas pes-
quisas contemporaneas com DNA, ainda em algumas situacbes se tem
comprovado que existem teses racistas, nao respeitando as diferencas

2 Cf. ROUSSEAU. Do contrato social; ensaio sobre a origem das linguas; discurso sobre a origem e os fundamentos
da desigualdade entre os homens; discurso sobre as ciéncias e as artes. 2. ed., p. 266.

30 KAUFMAN apud PENA. Humanidade sem racas?, p. 05.

31 MENEZES. A acéo afirmativa (affirmative action) no direito norte-americano, p. 82.

32 LINTON. O homem: uma introducéo a antropologia, p. 57.
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culturais e étnicas. E nesse cenario que se buscou a construcdo de uma
politica multiculturalista que garantisse a cada grupo social um espaco
dentro da sociedade.

No Brasil é dificil se afirmar que houve efetivamente uma conscién-
Cia segregatoéria, pois o pais aderiu a um comércio tradicional praticado
na Europa, adotando um pensamento de divisao de classes. Entende
Gilberto Freyre que durante o desenvolvimento do pais o brasileiro ndo
agia de forma a diferenciar povos por conta de “racas’, apenas se levava
em conta seu credo religioso: “O Brasil formou-se, despreocupados os
seus colonizadores da unidade ou pureza da raga. Durante quase todo o
século XVI a colénia esteve escancarada a estrangeiros, s6 importando as
autoridades coloniais que fossem de fé da religido catodlica”*

Para Lilia Schwarcz** e Gilberto Freyre é falsa a tese de determina-
¢ado racial na formacdo do povo brasileiro. Além disso, tem-se que levar
em conta que o pais, desde a chegada dos europeus, passou por um pro-
cesso de miscigenacgao, isso resultou que “todo brasileiro, mesmo o alvo,
de cabelo louro, traz na alma, quando ndo na alma e no corpo, a sombra,
ou pelo menos a pinta, do indigena e ou do negro”® O fato histérico
da miscigenacdo é tdo evidente que Paulo Prado chegou a afirmar que
a “arianizacao”® do brasileiro avancou de tal maneira que, “ja com um
oitavo de sangue negro, a aparéncia africana se apaga por completo [..]
E assim o negro desaparece aos poucos, dissolvendo-se até a aparéncia
de ariano puro [..] Nao temos ainda perspectiva suficiente para um juizo
imparcial. A arianizacdo aparente eliminou diferencas somaticas e psiqui-
cas: ja nao se sabe quem é branco e quem é preto [..]"%¥

A doutrina nacional faz varias leituras a respeito da miscigena-
cdao do povo brasileiro. De um lado, Florestan Fernandes,® apesar de
entender que o ideal da miscigenacao era um instrumento de absor-
cao do mestico, defendia que o funcionamento desses mecanismos, nao
era nem a inclusao social do negro, nem representava igualdade racial,
mas, ao contrdrio, reafirmava a hegemonia da raca dominante. Por
outro lado, Lilia Schwarcz* defende que a miscigenagdo do povo brasileiro

3
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FREYRE. Casa-grande e senzala, p. 55.

“O pais seria, portanto, o resultado futuro e promissor da convergéncia de trés afluentes diferentes, que faziam
das racas — a branca, a negra e a vermelha —, e sua singularidade ficava vinculada a conformacao especifica
de sua populagéo” (SCHWARCZ. Racismo no Brasil, p. 23).

FREYRE. Casa-grande e senzala, p. 307.

Terminologia utilizado por Paulo Prado.

PRADO. Retrato do Brasil: ensaio sobre a tristeza brasileira. 8. ed., p. 191-193.

Cf. FERNANDES. A integracao do negro na sociedade de classes. 3. ed., p. 26.

Cf. SCHWARCZ. Racismo no Brasil, p. 28.
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representou um sinal de tolerancia entre as pessoas, o que desmente o
racismo institucionalizado no pais.

Esse debate se mostra importante na medida em que as cotas raciais
em universidades sdao uma espécie de acao afirmativa que ira criar um
sistema de diferenciacdo social e que somente terd fundamentacao diante
de uma sociedade com graves problemas ligados a diferenciacdes raciais
de forma institucionalizada.

Pela construcdao histéria brasileira é possivel perceber que a discri-
minacdo existente estd mais ligada ao sentimento de pertencimento a cer-
tas classes socioecondmicas do que propriamente a “raca”. O individuo
negro pertencia a posi¢des mais baixas na estratificacdo social, ndo por-
que efetivamente sofresse discriminacdo a respeito de alguma “raca’, mas
sim pela condicdo de pobreza de seus ancestrais. Nelson Silva*® também
critica a adocdo de medidas americanas sem reflexdes na sociedade brasi-
leira, defendendo a ideia de que predominou no Brasil o preconceito de
classe e ndao o de raca.

Numa leitura histérica é possivel encontrar indicios de que a ques-
tao da desigualdade social existente no Brasil se deve a relacao socioe-
conOmica, pois a histéria demonstra que a escraviddao ocorreu por conta
do uso do poderio econémico em prol de um modelo nascente. Isso quer
dizer que “o negro nao foi escravizado por ser negro — embora tenham
sido utilizadas razdes teoldgicas e pseudocientificas para justificar a
escraviddo —, mas pelo fato de a Africa fornecer a mao-de-obra neces-
saria, mais abundante e de facil captura, bem como possuir civilizacbes e
culturas menos avancadas tecnologicamente, o que facilitou o seu domi-
nio por parte do explorador europeu”?*’

Essa situacdo coloca em duavida se as cotas raciais em universida-
des seriam a medida correta ou adequada para solucionar um problema
social brasileiro.

O que ocorre no Brasil ndo é a existéncia de classes fechadas e iso-
ladas, mas sim classes abertas de pessoas que precisam de oportunidades
na sociedade, ou seja, sao classes de pessoas marginalizadas sob o ponto
de vista econdmico, que precisam de politicas de insercdo para fazer valer
seus direitos de cidadania. Ao passo que se criam politicas com referéncia
a raga, passa-se a trabalhar na perspectiva de que existem classes fechadas,
pois a raga, por definicao, seria um grupo fechado, eis que seria um grupo

4 HASENBALG; SILVA. Estrutura social, mobilidade e raca.
41 SANTOS. Igualdade e raga: o erro a politica de cotas raciais. Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n. 2041.
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baseado na descendéncia. No caso do Brasil, o que acaba por dificultar a
identificacdo do grupo “racial” seria a miscigenagao do povo brasileiro.

Fato é que trabalhar com um referencial tedrico racial perante sis-
tema de inclusao social é bastante delicado, pois ao se analisar a pessoa
negra estad-se analisando o que ela é do ponto de vista fisico (estere6tipo),
criando um sistema competitivo apartado, o que podera gerar um senti-
mento de inferioridade. O que nao ocorrera se tomar como referencial
0 aspecto econdmico, podendo entender a realidade brasileira como um
conflito de classes (no sentido marxista) que deverd ser amenizado por
politicas sociais.

A reflexdo que se propde é de extrema importancia para resolver
o dilema educacional da sociedade brasileira que oficialmente se diz
democratica e postula a educacdo como sendo um mecanismo de ascen-
sao social, mas que, de fato, mostra-se seletiva e pouco atraente para as
classes desprestigiadas. Devem-se deslocar as discussdes académicas para
as premissas das desigualdades sociais no Brasil, de modo a identificar se
a desigualdade educacional possui como fundo um problema de aspecto
econdmico ou “racial”. A resposta a esta questdao serd a diretriz do Estado
para planejar as politicas publicas, sendo que os dois aspectos possuem
campos de atuacdes diversos.

A presente pesquisa traz alguns fortes indicios que vém demonstrar
que as desigualdades sociais no Brasil, inclusive repercutindo no sistema
educacional, possuem uma origem econOmica, utilizada com o fim de
criar escalonamento na sociedade.*

3 O primado constitucional da igualdade e a questao das cotas
raciais no ensino superior: medida politica de (des)legitimacao
constitucional

A intencdo deste trabalho é pesquisar a questdo da politica de cotas
raciais em universidades como acao afirmativa (politica de discriminacao
positiva) no direito brasileiro, levando-se em conta as diretrizes constitu-
cionais sobre o principio da igualdade e sobre os objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil.

A Constituicdo Federal de 1988 denota em seu art. 5° |, que as
leis devem ser executadas sem consideracdes pessoais, 0 que exige que

42 %(...) as discrepancias entre a cor atribuida e cor autopercebida estariam relacionadas a propria situacao
socioecondmica. No pais dos critérios fluidos, a cor é quase uma denominagao contrastiva, variando em fungao
do local, da hora e da condicdo” (SCHWARCZ. Racismo no Brasil, p. 74).
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“toda norma juridica seja aplicada a todos os casos que sejam abrangidos
por seu suporte fatico e a nenhum caso que nado o seja"* Isso remete a
maxima aristotélica que consiste em tratar igualmente os iguais e desi-
gualmente os desiguais. Mas a indagacao que involuntariamente se apre-
senta é: quem sao os iguais e quem sdo os desiguais? Deve-se perceber
que a discriminacdo pode ocorrer em dois sentidos: quando se trata como
iguais pessoas em situacdes diferentes e também quando se trata diferente
pessoas em situagdes iguais.

Em outras palavras, o ordenamento juridico brasileiro deve buscar
um tratamento semelhante em termos de direitos e obrigacdes para todos
os cidaddos, o que ndo impede, por via do principio da igualdade, que
determinada situacao tenha tratamento diferenciado de outra.

E possivel que determinada situacdo, por se apresentar como uma
especialidade, possa receber um tratamento diferenciado, desde que diante
de uma justificativa legitimada. Essa diferenciacdo ndo pode ser feita de
maneira indiscriminada, sob pena de violar o préprio postulado da igual-
dade, conforme alerta Pimenta Bueno: “A lei deve ser uma e a mesma
para todos; qualquer especialidade ou prerrogativa que nao for fundada
s6 e unicamente em uma razao muito valiosa do bem publico sera uma
injustica e podera ser uma tirania”*

Frente a essas premissas, é possivel trazer o entendimento de Robert
Alexy,* o qual defende que o direito de igualdade definitivo abstrato des-
dobra-se no direito de ser tratado igualmente, se ndao houver justificativa
para o tratamento desigual e o direito de ser tratado desigualmente se tal
justificativa estiver presente. Este ainda compreende, com base em uma
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemao, que “o enunciado da
igualdade é violado se ndo é possivel encontrar um fundamento razo-
avel, que decorra da natureza das coisas, ou uma razao objetivamente
evidente para a diferenciacdo ou para o tratamento igual feitos pela lei’*
sendo que “promover determinados grupos ja significa tratar os outros de
forma desigual”¥

N
&

ALEXY. Teoria dos direitos fundamentais, p. 394.

BUENO apud BANDEIRA DE MELLO. Contetdo juridico do principio da igualdade. 3. ed., p. 18. Também é o
entendimento de Robert Alexy: “Se o enunciado geral de igualdade se limitasse ao postulado de uma praxis
deciséria universalizante, o legislador poderia, sem viola-lo, realizar qualquer discriminacgdo, desde que sob
a forma de uma norma universal, o que é sempre possivel. A partir dessa interpretacao, a legislacdo nazista
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sobre judeus ndo violaria o enunciado: os iguais devem ser tratados igualmente” (ALEXY. Teoria dos direitos
fundamentais, p. 398).

Cf. ALEXY. Teoria dos direitos fundamentais, p. 429.

ALEXY. Teoria dos direitos fundamentais, p. 403.

ALEXY. Teoria dos direitos fundamentais, p. 417.
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Observa-se ser este o entendimento do Supremo Tribunal Federal:

A concrecao do principio da igualdade reclama a prévia determinacao de
quais sejam os iguais e quais os desiguais. O direito deve distinguir pessoas
e situagoes distintas entre si, a fim de conferir tratamentos normativos
diversos a pessoas e a situagdes que nao sejam iguais. Os atos normativos
podem, sem violacdo do principio da igualdade, distinguir situacdes a fim de
conferir a uma tratamento diverso do que atribui a outra. E necessario que
a discriminagao guarde compatibilidade com o conteudo do principio.*®

Fica claro que o principio da igualdade se apresenta com carater
duplice, que, de um lado, impede que o Estado conceda privilégios injusti-
ficados, e, por outro, é utilizado para a correcdo das injusticas sociais (téc-
nica de saneamento de desigualdades). Mas esse tratamento diferenciado
deve ser aplicado com muita cautela, haja vista o perigo em estar criando
um novo tipo de discriminacdo com base em uma aparéncia de justica.

Diante de uma dada situacao, entende Celso Anténio B. Mello*
que, primeiramente, se deve identificar aquela situacdao que é erigida em
critério discriminatdrio, para depois se descobrir se existe alguma razao
racional para atribuir um tratamento juridico diferenciado. Verificado
qual o fato social que se mostre discriminado, mecanismos legislativos e
administrativos compensatérios poderiam ser adotados para buscar solu-
cionar o problema.

Nesse processo de identificacdo do fato discriminen deve-se ter o cui-
dado para que a situacdo analisada seja efetivamente especial, ou seja,
possua caracteristica ou traco diferenciado, para, numa segunda etapa,
encontrar uma correlacdo légica entre os fatores diferenciais do fato ana-
lisado com a diferenciacdo do regime juridico estabelecida na legislacao,
sendo que essa diferenciacdo somente podera ser levada a efeito se o pre-
sente tratamento juridico esteja fundado em razdo valiosa protegida pela
Carta constitucional.”®

Frente a perspectiva doutrindria acima delineada, as politicas publicas
precisam ser avaliadas a partir de um fundamento sociolégico e constitu-
cional, buscando a promocdo da pessoa, sanando as reais desigualdades
existentes na sociedade. A questdao tormentosa com que o Estado con-
temporaneo tem que lidar é o fato de encontrar razées para justificar as

4 STF. ADI n° 3.305, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 13.09.06, Plenario, DJ 24 nov. 2006.
49 Cf. BANDEIRA DE MELLO. Conteudo juridico do principio da igualdade. 3. ed., p. 38.
%0 Cf. BANDEIRA DE MELLO. Conteudo juridico do principio da igualdade. 3. ed., p. 41.
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discriminacdes positivas, isto é, de que determinada situacao é realmente
especial e merece guarida pelo Direito.

E nessa discussao que se insere a questdo das cotas raciais em univer-
sidades, a qual foi eleita pelo Estado brasileiro como situacdo a merecer
um tratamento diferenciado (art. 3o, lll, da CF),°" que a elencou como
uma acdo afirmativa destinada a promover a igualdade de acesso a edu-
cacdo. Mas o problema é de responder as criticas que se embasam na tese
de que as cotas raciais nao encontrariam uma legitimidade constitucional,
bem como estariam criando, ao invés de uma inclusdo social, uma nova
forma de discriminacéo.

Sabe-se que o postulado da igualdade busca a concretizacdo da jus-
tica social, visando um tratamento isonémico entre situacdes semelhantes.
Pela justificativa politica da criacdo de cotas raciais em universidades ela
estaria atrelada a concretizacao de uma justica compensatéria, na qual “a
melhor forma de correcdo e de reparacao desse estado de coisas consistiria
em aumentar (via acOes afirmativas) as chances dessas vitimas historicas
de obterem os empregos e as posicdes de prestigio que elas naturalmente
obteriam caso nao houvesse discriminagao”*

O discurso que fundamenta a politica de cotas raciais em universi-
dades é a concretizacao da igualdade material, buscando a diminuicao das
desigualdades sociais através de uma reparacdo de injusticas cometidas no
passado. E a opcao governamental de correcao social é a criagdo de um
sistema diverso de recepcao de académicos pela via racial.

O problema desse programa governamental sera de encontrar
uma justificativa diante do postulado constitucional da igualdade. Pois
nao se pode remediar um suposto problema do passado criando um novo
problema para o futuro, haja vista que se estaria criando um novo fato
discriminador sem ao menos ter certeza de sua legitimidade.

Esse assunto tem gerado uma profunda discusséo no meio dou-
trinario, que deverd ser amadurecido para o fim de se encontrarem
parametros constitucionais para resolver esta celeuma juridica. Ao ana-
lisar esta questdao, Boaventura de Souza Santos®* comentou acerca da
liminar denegada pelo Ministro Gilmar Mendes na Acdo Declaratéria
de Inconstitucionalidade que discute a questdo das cotas raciais em

51 Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: Il - erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais.

%2 GOMES. Agao afirmativa e principio constitucional da igualdade: o direito como instrumento de transformagao
social: a experiéncia dos EUA, p. 63-64.

%3 Cf. SANTOS. Justica social e justica historica.
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universidades publicas. Defendeu esse socidlogo portugués que o
fundamento da decisdo do Relator do processo seria a fraternidade, e, com
base neste elemento, a questao das cotas raciais deve ser pensada no Brasil.

Em contraposicdo, pode-se notar que o Professor da USP, Demétrio
Magnoli** entende que a implantacdo do sistema de cotas raciais seria
uma substituicdo dos critérios classificatorios abstratos inventados pelo
racismo cientifico do século XIX, por uma criacdo do Estado de diferen-
ciacdo entre os homens. Nestes termos, leciona o professor Magnoli:

No Brasil, a Acdo Afirmativa esta prestes a ganhar o estatuto de politica de
Estado. Uma lei em tramitacdo vai assegurar cotas para negros na administracao
publica, nas universidades, no marketing e em outros setores. O principio
implicito que sustenta a politica de cotas é o da divisdao da humanidade em
racas. A sua dinamica é a da negacao da igualdade politica dos cidadaos, que é o
fundamento da republica e da democracia. O seu discurso legitimador organiza-se
em torno da radicalizacdo metafisica da nogdo de culpa coletiva.®

Se a justificativa utilizada para a implantacdo das cotas raciais for
de justica compensatéria, existem pesadas criticas acerca de sua aceitacdo,
haja vista que, em matéria de reparacdo de danos, somente quem sofreu
o dano teria legitimidade de receber a respectiva reparacdo, bem como
somente quem praticou o ato danoso tem o dever de arcar com a sancgao,
nao sendo permitido e justo repassar o encargo e beneficios para tercei-
ros. Essas criticas tendem a enfraquecer a tese compensatéria das acdes
afirmativas, segundo entendimento do Ministro Joaquim Barbosa.>®

Outro cuidado que deve existir é que ndo se defendam as cotas
raciais em universidades de maneira impensada por meio da bandeira
da fraternidade. Devem existir discussdes concretistas de modo a buscar
uma analise critica e substancial da questdo para o fim de eleva-la ou nao
a aplicacao efetiva como acao solidaria constitucional.

Observe-se que o sistema de cotas raciais foi uma opcao politica
do Estado brasileiro como solucdo a fim de resolver um problema que é
mais de natureza econdémica do que ideoldgica ou racista (ao contrario
da histéria dos EUA). A histéria brasileira comprova que a discriminagao
existente ocorre mais em virtude da posicao social e econbmica do que em
relacao a cor de pele. Se a questdo de raca sempre foi utilizada como um

** MAGNOLI. A cor das ideias.

* MAGNOLI. Igualdade perante a lei.

% Cf. GOMES. Agao afirmativa e principio constitucional da igualdade: o direito como instrumento de
transformacéo social: a experiéncia dos EUA, p. 65.
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meio para a justificacdo de dominacdo de povos, pode-se compreender
que a instituicdo de uma forma diferenciada com base em racas seria falha,
ou pior, discriminatoria, como alerta o professor Demétrio Magnoli.

Além disso, o ingresso no ensino superior possui regulamentacao
no artigo 208, inciso V, da Constituicdo Federal o qual determina que
havera o “acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da
criacdo artistica, sequndo a capacidade de cada um’, o que impde um
carater meritério na admissao de académicos, ao contrario do que ocorre
com o ensino fundamental e o médio que se orientam pelo principio da
universalizacdo. Assim, é vedada qualquer eleicdo de fator de discrimen
que se baseia em nota intrinseca ou extrinseca do individuo, como o sexo,
a raca, a nacionalidade, religido, conforme ja decidiu o Supremo Tribunal
Federal®” em casos semelhantes.

Defende Nina Beatriz Stocco Ranieri que as cotas raciais em univer-
sidades irdo criar uma distorcdo extremamente prejudicial na sociedade,
situacdo que ira se tornar numa espécie de facilitacdo de ingresso no ensino
superior, realizando pesadas criticas a este sistema:

A reserva de vagas nao resolve o problema da desigualdade educacional, cujas
raizes encontram-se nas condicdes de acesso, qualidade e permanéncia no
ensino fundamental e médio. Pelo contrario, além de nao o solucionar, agrava a
desigualdade assim produzida de forma perversa. Cria duas categorias de alunos
em termos de mérito e competéncia académicas: os das cotas reservadas e os que
ingressam sem reserva de cotas; 0 que nao sé diminui a eficiéncia da reconhecida
qualidade do ensino superior publico, uma vez que os primeiros tendem a
permanecer por mais tempo nos cursos de graduacao, dadas as conseqiiéncias
inerentes a facilitacdo do acesso, centradas basicamente no déficit de aprendizagem.
Este mesmo fato, considerado do ponto de vista do aluno ingressante pelo sistema
de cotas, produz efeito anti-social ante as possiveis repeténcias e dificuldades de
acompanhamento normal dos cursos. Ndo ha outro caminho para a reducao de
desigualdades na area educacional sendo o da melhoria de ensino fundamental e
médio, o que supde tanto o investimento financeiro como a formacéo de professores
devidamente capacitados para atuar nesses niveis de ensino (...).*®

57 “Constitucional. Trabalho. Principio da igualdade. Trabalhador brasileiro empregado de empresa estrangeira:
estatutos do pessoal desta: aplicabilidade ao trabalhador estrangeiro e ao trabalhador brasileiro. C.F, 1967,
art. 153, 819; C.F, 1988, art. 5°, caput. . - Ao recorrente, por nao ser francés, ndo obstante trabalhar para a empresa
francesa, no Brasil, ndo foi aplicado o estatuto do pessoal da empresa, que concede vantagens aos empregados,
cuja aplicabilidade seria restrita ao empregado de nacionalidade francesa. Ofensa ao principio da igualdade: C.F,
1967, art. 153, §19; C.F, 1988, art. 5°, caput). II. - A discriminagdo que se baseia em atributo, qualidade, nota
intrinseca ou extrinseca do individuo, como o sexo, a raga, a nacionalidade, o credo religioso, etc., € inconstitucional.
Precedente do STF: Ag 110.846(Agrg)-PR, Célio Borja, RTJ 119/465. lll. - Fatores que autorizariam a desigualizacao
ndo ocorrentes no caso. IV. - R.E. conhecido e provido” (RE n° 161243, Relator: Min. Carlos Velloso, Segunda
Turma, julgado em 29.10.1996, DJ 19 dez. 1997, p-00057, ement vol-01896-04, p-00756).

RANIERI. A reserva de vagas nas universidades publicas. BDA - Boletim de Direito Administrativo, v. 17, n. 9,
p. 699-701.
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Deve existir uma reflexdo no sentido de que, se prevalecer a tese
de que é possivel criar um sistema em que se defende uma concorréncia
apartada para os negros e indios, tendo como justificativa que eles nédo
teriam as mesmas capacidades que os brancos, isso pode representar dois
problemas graves: de um lado, a quebra do principio da eficiéncia do
ensino publico, ao se flexibilizar o acesso de alunos; e, por outro, uma
legalizacdo do racismo ao invés de uma acao afirmativa.

Nesse sentido foi o entendimento da Desembargadora Vera Lucia
Lima do Tribunal Regional Federal da 22 Regiao® ao julgar o Agravo
de Instrumento n° 2008.02.01.012162-1, ocasidao em que ela decidiu que
as cotas raciais ndo atendiam ao principio da isonomia, haja vista que o
acesso ao ensino universitario deve sempre ser regulado de acordo com o
critério meritorio.

Essa discussdao estd em pauta no Poder Judicidrio, sendo que além
da acao judicial acima citada, existem varias outras discutindo a maté-
ria de cotas raciais em universidades, dentre elas uma representacao de
inconstitucionalidade no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (Processo
n° 2003.007.00021) e uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade no
Supremo Tribunal Federal (ADIN n°e 2858). Ambas as acdes trazem ques-
toes como estas que foram levantadas neste trabalho e que merecem ser
amadurecidas pela sociedade com muita clareza e objetividade.

O que se tenta defender é que ao se criar um sistema diferenciado
sob o pretexto de que ha ragas exploradas historicamente, mas na verdade
a exploracdo se deu por aspectos econdmicos, entdo a premissa adotada é
falsa, logo o sistema pode ndo funcionar da forma que se imagina.

Outro problema que se encontra no sistema de cotas raciais e que
impede a legitimidade constitucional é a respeito de sua operacionalidade,
sendo que o aspecto racial depende de uma analise subjetiva. Se ja é dificil
afirmar que racas existem, como se fazer a confirmacao de que alguém é
negro, indio ou branco? E o mulato, seria meio negro ou meio branco?
Entdo teria ele direito a meia cota? Frente a interpretacao extensiva,
admitida no direito constitucional, como tratar aquele de cor branca, mas
filho de mae e pai negros?

% “Constitucional. Agravo de instrumento. Ensino superior. Sistema de cotas. Resolugao n° 33/2007 da UFES.
Reserva de 40% das vagas dos cursos oferecidos para estudantes de baixa renda egressos de escolas publicas.
Art. 97 da Constituicao Federal. Reserva de plendrio. Desnecessidade in casu. Afronta ao principio da igualdade.
Inobservancia do principio da razoabilidade. Acesso que deve pautar-se de acordo com o mérito de cada um.
Art. 208, V, da Constituicao Federal. Inexisténcia de meta programatica instituida pelo constituinte originario em
prol da universalizacao do ensino superior. Decisao que ndo malfere a autonomia didatico-cientifica prevista no
art. 207 da CR/88. Recurso provido. Agravo interno prejudicado” (TRF 22 regido — Al n° 2008.02.01.012162-1.
Julg. 11.03.2009. Rel Des. Vera Lucia Lima).
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Acredita-se que as cotas raciais poderdao ocasionar mais distorcoes
do que correcdo na sociedade brasileira, pois a diferenciacdo a ser criada
com base em racas, além de possuir premissas falhas, ndo admite um
controle objetivo, possibilitando, por exemplo, que negros ricos possuam
privilégios e brancos pobres e marginalizados fiquem de fora do programa.

Observe-se que Lilia Schwarcz levanta a questdo da dificuldade de
se identificar hoje no Brasil quem realmente é negro e quem é branco:

Como distinguir quem é negro e quem é branco no pais? Como determinar a
cor, quando ndo se fica para sempre negro no Brasil, quando se “embranquece”
por dinheiro e se “empretece” por declinio social? (...) no pais se “joga com a
cor’, de maneira a utilizd-la como instrumento em diferentes situacdes sociais
e mesmo politicas.®®

A dificuldade de se identificar efetivamente a natureza do brasileiro
nao é recente, tanto é assim que em 1976 o IBGE fez pesquisa mediante
a aceitacdo de mais de 136 cores na “classificacdo das pessoas’, sendo que
o resultado da pesquisa além de mostrar a riqueza de “cores” também
demonstra a dificuldade em defini-las com precisédo,®’ diante da miscige-
nacao popular.

O problema de identificacdo do negro e indio para efeitos de con-
cretizacdo do sistema de cotas raciais sera gigantesco, o que impede adotar
uma medida segura e assim evitar arbitrariedades e favorecimentos inde-
vidos. O procurador federal Elvio Gusméao relata uma confusdo ocorrida
na Universidade de Brasilia entre dois gémeos univitelinos que obtiveram
resultados diferentes na hora de identificacado como negro,%? o que cria
uma situacao no minimo incomoda para o constitucionalismo moderno.

Para o americano John Rawls, as desigualdades sociais atingem as
possibilidades de vida dos seres humanos. E sobre tais desigualdades que

%0 SCHWARCZ. Racismo no Brasil, p. 66.

6 SCHWARCZ. Racismo no Brasil, p. 71.

2 Historia bizarra aconteceu com os gémeos Alan e Alex. No inicio de maio de 2007, o estudante Alan Teixeira da
Cunha, de 18 anos, e seu irmao gémeo Alex foram juntos a Universidade de Brasilia (UnB) para se inscreverem
no vestibular. Visto que tém pele morena, eles optaram por disputar o concurso por meio do sistema de cotas
raciais. Desde 2004, a UnB e outras 33 universidades do pais reservam 20% de suas vagas a alunos negros e
pardos que conseguem a nota minima no exame. Alan e Alex sdo gémeos univitelinos, ou seja, foram gerados
no mesmo 6vulo e, genética e fisicamente, sdo idénticos. Eles se inscreveram no sistema de cotas por acreditarem
que se enquadram nas regras, ja que seu pai € negro e a mae, branca. Seria de esperar que ambos recebessem
igual tratamento. Néo foi o que aconteceu. Os “juizes da raca” olharam as fotografias e decidiram: Alex é branco
e Alan ndo. Alan, que quer prestar vestibular para educacéo fisica, foi classificado como preto na subcategoria
dos pardos e pode se beneficiar do sistema de cotas. Alex, que pretende cursar nutricédo, foi recusado. A deciséo
da banca da Universidade de Brasilia que determina quem tem direito ao privilégio da cota mostra o perigo
de classificar as pessoas pela cor da pele — coisa que fizeram os nazistas e o apartheid sul-africano (SANTOS.
Igualdade e raca: o erro a politica de cotas raciais. Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n. 2041).
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a teoria da justica deve ser aplicada, através da defesa da equidade. Assim,
defende esse autor que “todas as pessoas tém igual direito a um projeto
inteiramente satisfatério de direitos e liberdades basicas para todos, pro-
jeto este compativel com todos os demais; e, nesse projeto, as liberdades
politicas, e somente estas, deverdo ter seu valor equitativo garantido”
E também defende que “as desigualdades sociais e econdémicas devem
satisfazer dois requisitos; (a) devem estar vinculadas a posi¢des e cargos
abertos a todos, em condicbes de igualdade equitativa de oportunidades;
e (b) devem representar o maior beneficio possivel aos membros menos
privilegiados da sociedade”s?

E preciso deixar claro que nio se estd defendendo que ndo devam
existir mecanismos de correcdes das desigualdades sociais com a finalidade
de inclusdao social. Contudo, nao é qualquer iniciativa politica ou juridica
que pode ser entendida como legitima, haja vista que no atual Estado
Democratico de Direito todo e qualquer tratamento diferenciado deve
atender ao principio da isonomia, afim de que “(..) aquilo que é identi-
ficado como vontade da Constituicdo deve ser honestamente preservado,
mesmo que, para isso, tenhamos de renunciar a alguns beneficios, ou até
a algumas vantagens justas’** conforme defende o doutrinador alemao
Konrad Hesse. Resta definir qual seria o caminho correto que o Brasil
deve seguir, bem como quais as consequéncias desta escolha na sociedade
do futuro.

Para o Ministro do STF, Carlos Ayres Britto, “discriminar ou precon-
ceitualizar é conferir a uma dada pessoa um tratamento humilhantemente
desigual. Nela interprojetando um sentimento de inata hipossuficiéncia”®
O que parece ocorrer no caso de cotas raciais, uma vez que ha a eleicao
de determinadas “racas” que terdao um sistema diferenciado (beneficiado)
para ingresso no ensino superior. E possivel que em certo momento essa
diferenciacdo possa significar um sentimento de hipossuficiéncia para os
cotistas, como ocorre em outras espécies de discriminagdes.

Além disso, as pesquisas oficiais demonstram que a maioria dos
negros em nivel de escolaridade de 2° grau estuda em escolas publicas,’®

6
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RAWLS. Uma teoria da justica, p. 47-48.

HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1991. p. 22.

BRITTO. O regime constitucional do racismo. In: FIGUEIREDO; PONTES FILHO (Org.). Estudos de direito publico
em homenagem a Celso Antonio Bandeira de Mello, p. 158.

BARRETO, Paula Cristina da Silva. Apoio a permanéncia de estudantes de escolas publicas e negros em
universidades publicas brasileiras: as experiéncias dos projetos TUTORIA e BRASIL AFROATITUDE na UFBA.
Disponivel em: <http://www.ifcs.ufrj.br>. Acesso em: 07 ago. 2009.
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sem comentar que a maioria dos brasileiros, independente da cor, sequer
chega a este nivel. Diante desse cendrio se indaga: porque as politicas
publicas governamentais ndo sao direcionadas para em um primeiro
momento implementar cotas universitarias para estudantes oriundos de
escolas publicas ou cotas para pessoas sem condicdes financeiras? Estas
espécies de diferenciacdo, aparentemente, encontrariam fundamento consti-
tucional, pois se estaria combatendo a desigualdade social com mecanismos
de carater objetivo, sem riscos de se privilegiar pessoas em situa¢des iguais.

Ocorre que num segundo passo, que ja deveria ter sido dado, as po-
liticas publicas devem estar voltadas para a melhoria do sistema publico
de ensino basico e de segundo grau na medida em que consiga universali-
zar a educacao para as classes marginalizadas (art. 208, I, da CF), pois de
nada adianta discutir acerca de cotas raciais no ensino superior se sequer
ao ensino fundamental algumas classes chegam.

Consideracgoes finais

O sistema de cotas raciais em universidades publicas deve ser muito
bem discutido na sociedade, antes de suma implantacdo pelo Estado. E
necessério que se reflita muito e se demonstre se este programa realmente
é uma forma justa e constitucional de combate a desigualdade social.

Diante do mito da classificacdo de racas, j4 que isso nao possui um
carater bioldgico, mas sim um conceito carregado de ideologia, foi pos-
sivel perceber que a histéria brasileira demonstra que as desigualdades
sociais possuem uma origem econdémica, e como tal deve ser remediada.

Ainda que se compreenda o principio constitucional da igualdade
como uma técnica destinada ao saneamento das desigualdades sociais,
nao se pode utiliza-lo de qualquer forma ou ocasido, sem analisar as
consequéncias que se pode gerar na sociedade. Nao é possivel adotar
qualquer politica em nome do principio da fraternidade, uma vez que a
Constituicdo Federal deve ser interpretada em seu conjunto, levando-se
em conta o verdadeiro espirito constitucional.

Em meio a miscigenacao ocorrida no povo brasileiro, composto por
individuos que trazem fisicamente as caracteristicas misturadas do branco,
negro e indio, o regime de cotas raciais em universidades podera romper com
esse espirito e acabar criando uma espécie de racismo institucionalizado.

Portanto, essas ideias visam trazer uma reflexdo sobre o assunto
debatido, de modo que se possa alcancar o perfeito ajuste entre as politicas
publicas governamentais perante o principio constitucional da igualdade.
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The Principle of Equality in Pluralist Brazilian Society: the Question of
Racial Quotas in Universities

Abstract: This research aims to evaluate the issue of racial quotas in Brazilian
universities, and it presents a discussion about the main points on the
contemporary Constitutional Law prism. Initially, the analysis focuses the
meaning and the origin of the racial differences that exist in Brazil, and
try to find the reasons to measure the legitimization of racial differences.
Finally, it identifies the policy of racial quotas in the Universities, as a possible
government affirmative action (positive discrimination policy) in the Brazilian
law. But in this case, it does not find legitimacy to the Principle of Equality.

Key words: Equality. Political and discrimination.
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