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RESUMO

Em 2012, o Supremo Tribunal Federal, por meio da Arguicao de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n° 186, julgou constitucional o sistema de selecao por
cotas raciais nas universidades publicas brasileiras. Embora a Suprema Corte tenha
assim definido, o tema ainda é controverso no ambito doutrinal e, principalmente,
no senso comum. Procuraremos, assim, esclarecer os fundamentos pros e contra, as
chamadas “a¢des afirmativas”, medidas que buscam o nivelamento social, pautando-
se na igualdade real e proporcional. Para aqueles que se posicionam a favor de tais
medidas, ndo basta a igualdade juridica, sendo necessario promover a igualdade
real pela interveng¢@o do Estado para beneficiar os sujeitos que, por ora, encontra-
rem-se em situacdo desfavoravel em relagdo aos demais. Entretanto, o principio da
igualdade, quando interpretado diversamente, perfaz o argumento daqueles que se
posicionam contra as agdes afirmativas. Este estudo objetiva, portanto, a possibilidade
de melhor compreender a decis@o da Suprema Corte.

Palavras-Chave: Estado Social; Igualdade de Oportunidades; Cotas Sociais; Cotas
Raciais.

1 INTRODUCAO

No dia 20 de julho de 2009, apds 5 anos da implementagao
do sistema de cotas na Universidade Nacional de
Brasilia (UNB), o partido politico Democratas (DEM)
protocolava Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, perante a Suprema Corte brasileira,
contestando a constitucionalidade da forma como vinha
sendo aplicado esse tipo de acdo afirmativa. A UNB, que
elegera um tribunal® para selecionar as pessoas que seriam
consideradas negras e fariam jus a um percentual de 20%
do total de vagas?, baseava-se, primordialmente, na cor
da pele dos candidatos, o que gerou conflitos (como os

' Que fora chamado pelo partido DEM de “verdadeiro Tribunal Racial”.
2 Atualmente, a UNB reduziu esse percentual para 5%.
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que explicita Gilmar Mendes, ao decidir sobre o pedido
de medida liminar daquela aco):

Em 2004, o irmdo da candidata Fernanda Souza
de Oliveira, filho do mesmo pai e da mesma maie,
foi considerado “negro”, mas ela nao. Em 2007, os
gémeos idénticos Alex e Alan Teixeira da Cunha foram
considerados de “cores diferentes” pela comissdo da
UnB. Em 2008, Joel Carvalho de Aguiar foi considerado
“branco” pela Comissdo, enquanto sua filha Lua Resende
Aguiar foi considerada “negra”, mesmo, segundo Joel, a
mae de Lud sendo “branca”. (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal: 31 jul. 2009)

Ocorréncias como as supracitadas nos colocam a questionar se ¢
correto caracterizar as pessoas em ‘“negras” ou “brancas”, ndo segundo
a sua autodeterminacdo, mas segundo decisdo de terceiros que assim as
considerarem, uma vez que, para efeitos do Estatuto da Igualdade Racial
(Lei n°® 12.288/2010), considera-se “populacao negra: o conjunto de pessoas
que se autodeclaram pretas e pardas, conforme o quesito cor ou raca usado
pela Fundag@o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), ou que
adotam autodefini¢do analoga”. (art. 1°, § Gnico, IV)

Pessoas adversas aos critérios para a sele¢do de ingressos, utilizados
pela UNB, sustentam que as cotas raciais podem ser discriminatdrias, ferindo
os principios da liberdade e da igualdade, constantes no art. 5° caput da
Constituicdo Federal; sustentam que a reserva de um percentual minimo de
vagas a pessoas negras colocam de lado a meritocracia; fazendo com que
estudantes que se dedicaram mais do que aqueles que ingressaram por meio
das cotas percam a sua oportunidade; sustentam, ainda, que existem pessoas
brancas, pertencentes & mesma classe social das pessoas negras, devendo as
primeiras também fazerem jus a tal beneficio (pelas chamadas “cotas sociais’?);
no mesmo sentido, também sustentam que ndo seria justo que uma geragao
pague pelas injusticas das geracdes passadas (fazendo mengdo ao Brasil
escravocrata); observam que ndo existe raga outra que ndo a raga humana.

Apesar das controvérsias, hd quem argumente que:

3 Por “cotas sociais” entende-se o sistema de selecao que considera a classificagio socioe-
condmica da pessoa. Para regulamentar esta outra modalidade de agdo afirmativa foi
criada a Lei n° 12.711/2012, reservando um percentual minimo de 50% das vagas em
instituicoes federais de ensino médio, superior e técnico para estudantes advindos de
escolas publicas e, deste percentual, 50% reservado aos estudantes oriundos de familias
com renda igual ou inferior a um saldrio-minimo e meio per capita.
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Se as alegagdes estratégicas a favor da agdo afirmativa sao
validas, ndo podem ser descartadas com a justificativa de
que testes racialmente explicitos sdo repugnantes. Se tais
testes sao repugnantes, s6 pode ser por motivos que tornam
ainda mais repugnantes as realidades sociais subjacentes
que os programas atacam. (DWORKIN, 2005, 440)

Nesse sentido, aqueles que sdo favoraveis a cotas raciais, tais como
ocorrem na UNB, baseiam-se na justi¢a distributiva (tratar desigualmente
os desiguais na medida das suas desigualdades) e, na busca pela igualdade
material (e ndo apenas juridica); baseiam-se no argumento de que pessoas
negras, por questdes alheias ao mérito, t€ém muitas portas fechadas em
decorréncia ao preconceito velado, existente na sociedade brasileira;
consideram, ainda, que a denominada “populagdo negra” teve de si arrancadas
as oportunidades passadas, em decorréncia do periodo escravocrata; ficando
hoje estagnada em relagdo as demais populagdes; sustentam que apenas um
percentual muito pequeno da composi¢do dos universitarios sdo negros e que
o sistema de cotas raciais promove a inter-relagdo de culturas.*

As cotas raciais podem ser justificadas em conceitos basilares de
Justiga: Sob o ponto de vista utilitarista (bem-estar comum), o sistema de
cotas, analisado a longo prazo, aumentara a qualidade de vida de grande parte
da populagdo brasileira, posto que o percentual de pardos e negros no Brasil
constitui, respectivamente, 43,1% e 7,6% da populacdo total.® Sob a dptica da
liberdade, pode-se dizer que so6 ¢ realmente livre o sujeito que pode exercer
sua cidadania com dignidade e consciéncia; consciéncia tal, por vezes, s6
adquirida na universidade.® Ja a partir da noc¢do de virtude’, seria moralmente
injustificavel fechar os olhos para a desigualdade que ocorre ndo apenas em
relagdo a categoria socioecondmica, mas também em relagdo a categoria

4 Na Constituigio da Republica Federativa do Brasil tais agées se justificam no artigo 3°,
segundo o qual: “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil: I - construir uma sociedade livre, justa e soliddria; II - garantir o desenvolvi-
mento nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalizagio e reduzir as desigualdades
sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao”.

5 Dados do Censo de 2010, feito pelo IBGE.

¢ Nota-se o conceito de “liberdade fitica” (no mesmo sentido da “igualdade fitica”).

7 Nesse sentido, “justica é a virtude completa no mais préprio e pleno sentido do termo
[...] ela é completa porque a pessoa que a possui pode exercer sua virtude nao s6 em re-
lagdo a si mesmo, como também em relagio ao préximo”. (ARISTOTELES: 2011, 101)
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étnica® quando o assunto ¢ o ingresso nas universidades.

Por outro lado, considerando os dados do IBGE®, os quais indicam
maior indice de analfabetismo ¢ menor renda das pessoas negras ¢ pardas,
em rela¢do as brancas, ¢ considerando dados deste mesmo instituto que
demonstre a localizag@o da populagdo negra em regides mais pobres do pais,
poderiamos pressupor que as pessoas negras encontrem-se em desvantagem
também por razdes de localizagdo. Assim, as cotas raciais seriam uma forma
de (a nivel federal) favorecer as regides que necessitem de maior amparo,
melhorando as condigdes de vida e estudo daqueles cidaddos. O problema
de observar as cotas sob esse aspecto é que nesse sentido talvez ndo seja
necessaria a aplicagdo das cotas raciais por ja serem supridas pelas cotas
sociais.®

No ambito estrangeiro, conta SANDEL que

Em 1951, um candidato ao programa de doutorado da
Faculdade de Teologia da Universidade de Boston obteve
notas mediocres na prova de gradua@ﬁo. O jovem Martin
Luther King, que viria a ser um dos maiores oradores da
histOria americana, teve uma avalia(;ﬁo abaixo da média
em aptiddo oral. Felizmente foi admitido mesmo assim.
(2013, 211)

Destarte, ¢ inegavel o fato de que as cotas raciais ampliem
oportunidades para as populagdes a que se referem.

O mesmo autor também ressalta a existéncia de cotas raciais para
brancos, que ocorreram nos Estados Unidos da década de 1970, para ampliar
a diversidade do bairro Brooklyn, cidade de Nova lorque:

A diversidade racial e €tnica no desempenha o mesmo
papel em projetos habitacionais e nas salas de aula das
faculdades, pois os bens em questdo ndo sdo os mesmos.
No entanto, do ponto de vista da equidade, os dois casos

8 Levando em conta os dados que demonstram o pequeno percentual de negros que

ingressam nas universidades brasileiras em comparagio com os dados que demonstram
que mais de metade da populagio brasileira é negra/parda.

? Vide BRASIL, IBGE: 2010 e BRASIL, IBGE: 2010.

" DWORKIN, dizendo ser uma “recomendagao hipdcrita’, critica a posi¢ao daqueles
que sugerem “aumentar a propor¢ao de estudantes negros e de outras minorias [...] por
meio de um processo de admissio que, superﬁcialmente, nao utilize critérios raciais
evidentes” (2005: 441)
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sdo igualmente validos ou invalidos. Se a diversidade
servir ao bem comum e se ningu€m for discriminado com
base no Odio ou no desprezo, as prefer€ncias raciais ndo
estaro violando nenhum direito. (SANDEL, 2013, 220)

Percebe-se, assim, que a discussdo a respeito das ac¢des afirmativas
nio é exclusividade brasileira; elas surgiram na india e sio também adotadas
nos Estados Unidos da América. Entretanto, devem ser analisadas de acordo
com a realidade de cada pais, que por tras de si, tem uma historia distinta. Nao
se pode deixar de lado as estatisticas que fizeram com que o Poder Publico
tomasse a inciativa de promover as cotas raciais nas Instituicdes Publicas
de Ensino: Dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)
revelam que o analfabetismo entre pessoas que se declaram negras e pardas
¢ maior do que atinge os brancos.” Também aponta que a renda média de
pessoas negras ndo atinge 60% da renda média de pessoas brancas.”> Em
2001, negros constituiam apenas 10,2% dos estudantes de Ensino Superior;
com a politica de cotas esse percentual passou para 35,8%, em 2011.2*

Segundo Jodo Feres Junior, apesar das caracteristicas de cada pais,
as razOes que justificam as cotas sdo quase sempre as mesmas: reparagao,
justica social e diversidade.’® Também é mister ressaltar que os sistemas de

! De acordo com dados do IBGE, Censo de 2010, o analfabetismo entre negros e pardos
corresponde ao percentual de, respectivamente, 14,4 e 13%; entre brancos ¢ de 5,9%.
12 Segundo dados do IBGE divulgados em 2014, a renda das pessoas negras corresponde

a 57,4% da renda das pessoas brancas.

'3 Dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (Pnad), feita pelo IBGE em
2012.

1 E interessante observar que a concentragio étnica de pardos e negros esté nas regioes
mais pobres do pais — De acordo com pesquisa realizada pela Fundacio Sistema Estad-
ual de Andlise de Dados (SEADE), baseando-se os dados do IBGE «Bahia, Amazonas
e Pard s3o os Estados com maiores proporg¢oes de negros, proximas a 80%.» (BRASIL,
SAO PAULO: 04/04/2014) — e que talvez por esta razio a populagio negra saia mais
prejudicada do que a populagao branca. Nesse sentido, os dados do IBGE devem ser
observados como um todo, podendo-se dizer que nio apenas o sistema de cotas, mas
outras politicas publicas devem voltar-se para aquelas regides especificas a fim de reparar
as desigualdades entre estados.

15 Segundo Jodo Feres Junior, membro do Instituto Universitdrio de Pesquisas do Rio de
Janeiro: “As politicas de a¢do afirmativa para grupos étnicos foram criadas pela primeira
vez na India, com a constituicao de 1950, e nio nos EUA, como muitos acreditam.
Historicamente, em todos os contextos sociais e politicos em que se foi implantada, a
agdo afirmativa baseou-se em trés justificagdes bésicas: reparagio, justica social e diversi-
dade. No Brasil nio ¢é diferente, ainda que aqui o argumento da diversidade nio seja tao
popular quanto os outros”. (2010)
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cotas “representam apenas uma das formas de politicas positivas de inclusio
social” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF): 31/07/2009). Nesse
sentido, as acdes afirmativas vao muito além das discussdes insurgidas
nas universidades publicas brasileiras, por causa do sistema de cotas e, ndo
devem ter o seu conceito reduzido apenas para essa questdo. Entretanto, para
melhor analisarmos o principio da igualdade, utilizaremos desse exemplo de
demasiada repercussao social.

2 DA IGUALDADE A SOLIDARIEDADE SOCIAL

O principio da igualdade pode ser compreendido de duas maneiras:
De primeiro plano, por meio da denominada igualdade formal (ou juridica)
que consiste na existéncia de um direito expresso em norma juridicamente
legitima®®. J& a segunda maneira de se compreender a igualdade ocorre pela
denominada igualdade material (também denominada igualdade real ou
fatica), que leva em conta o fato social, ou seja, eleva-se o direito objetivo
ao plano empirico - considerando a diversidade dos individuos e buscando
tratamento desigual aos desiguais. Esta ultima forma de se compreender a
igualdade mantém relagcdo com o conceito de eficicia (ou validade social)
da norma juridica, que consiste, basicamente, na busca pela sua efetivagio
em plano material.

Como observa ALEXY, hd uma contraposigao entre os dois conceitos:

Quem quer promover a igualdade ftica tem que estar
disposto a aceitar a desigualdade juridica. De outro lado,
€ tamb€m verdade que, em razdo da diversidade fatica
entre as pessoas, a igualdade juridica sempre faz com
que algumas desigualdades faticas sejam mantidas e,
frequentemente, acentuadas. (2012, 417)

Significa dizer que, para que seja promovida a igualdade material, é
necessario que a norma de direito considere a situacdo diferenciada de cada
individuo. Se um pai possui dois filhos, cada um com um temperamento e
personalidade distintos, ndo seria justo que os tratassem de forma idéntica,
pois o resultado de seus ensinamentos podera ser falho para algum dos

16 No caso, o artigo 5° caput da Constituicio Federal de 1988, promulgada em 5
de outubro.
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filhos. Da mesma forma ocorre com o Estado®: Se a efetivacdo de um direito
constante em norma juridica ndo for levada em conta, a validade social
da norma que o prescreve pode ficar comprometida por ndo atingir a sua
finalidade precipua. Por essa razdo, a prioridade dada a igualdade fatica,
quando comparada a igualdade juridica, parece maior. No caso do controle
abstrato de constitucionalidade, invocado pelo DEM, fora essa a posi¢ao do
Ministro Ricardo Lewandowski, seguido pelos demais ministros do STF,
quando votou pela constitucionalidade de tal acdo afirmativa:

[...]Dalmo de Abreu Dallari, nessa mesma linha, adverte
que a ideia de democracia, nos dias atuais, exigem a
superaCao de uma concepGao mecdnica, estratificada, da
igualdade, a qual, no passado, era definida apenas como
um direito, sem que se cogitasse, contudo, de converté-lo
em uma possibilidade[...] (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal: 24/04/2012)

A “possibilidade” de que fala, trata-se de igualdade de oportunidades.
Naquele voto, Lewandowski, também, menciona a “desigualdade de ponto
de partida™®, notoriamente abordada por John RAWS, em Uma Teoria da
Justica, segundo o qual:

Na medida do possivel [...] a justiCa como equidade
analisa o sistema social partindo da posiGao de cidadania
igual e dos diversos niveis de renda e riqueza. As vezes,
porém, pode ser preciso levar outras posiCOes em
conta. Se, por exemplo, ha direitos basicos desiguais
fundamentados em caracteristicas naturais fixas, essas
desigualdades identificardo posiCOes relevantes. JA que
€ impossivel alterar essas caracteristicas, as posi¢Oes
que definem contam como pontos de partida na estrutura
17 Que possui, segundo ARISTOTELES, o dever de tornar melhor os seus cidadaos: “os

legisladores tornam bons os cidadios por meio de hdbitos que lhes incutem. Esse é o

propésito de todos os legisladores, e quem nio consegue alcangar tal meta, falha no de-
sempenho de sua missio, e é exatamente neste ponto que reside a diferenca entre a boa
e a md constituigao. ” (2011, 37)

18 Ressalta-se que foi decidido por unanimidade.

19 A desigualdade de ponto de partida ¢ aquela existente desde o nascimento do indi-
viduo, ou seja, aquela que independe do seu esforco (ou da falta dele) para que o sujeito
se encontre em determinada posicio. Por exemplo: o sujeito que nasce em berco de
ouro e aquele que nasce em familia pobre, ambas as circunstincias nio sio meritdrias,
podendo-se ser vitima da prépria sorte.
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basica. SAo desse tipo as diferenCas que se baseiam no
sexo, bem como as que dependem de raCa e cultura.
(2008, 118)

RAWS (2008, 13 ss.) elabora toda a sua teoria a partir da ideia do
“contrato social”® e defende que os principios gerais de justica devem ser
escolhidos por um “véu de ignorancia”, isto &, “[...]ninguém conhece seu lugar
na sociedade, sua classe ou seu status social; e ninguém conhece sua sorte na
distribui¢@o dos recursos e das habilidades naturais, sua inteligéncia, forca e
as coisas do género[...]” (RAWS: 2008, 15)** O autor, ainda, reconhece que:

[...]se o bem-estar de todos depende de um sistema
de coopera@ﬁ.o, sem o qual ninguém teria uma vida
satisfatOria, a divisdo das vantagens deve suscitar a
cooperaGao voluntdria de todos que dela participam,
incluindo-se os que estdo em situaCAo menos favordvel.
(2008, 18)

Esta altima assertiva assemelha-se ao conceito de solidariedade ou
interdependéncia social, sustentada por Léon DUGUIT?. A solidariedade
social perfaz a ideia de que:

O homem vive em sociedade ¢ sO pode assim viver; a
sociedade mant€m-se apenas pela solidariedade que une
seus individuos [...]. Assim, uma regra de conduta impOe-
se ao homem social [...] do seguinte modo: ndo praticar
nada que possa atentar contra a solidariedade social sob
qualquer das suas formas e, a par disso, realizar toda
atividade propicia a desenvolv€-la organicamente. [...].
Sendo a regra de direito similar para todos os homens,

2 RAWS baseia-se na teoria do contrato social de Locke, Rousseau, ¢ Kant. Como explica
AZAMBUJA (2008, 122), a formagio do Estado, segundo Locke, deu-se por convengio
de todos que, cansados de guerra, desejaram criar um 6rgio para fazer justica e manter
a paz. J& Rousseau, foge do absolutismo e busca fundamentar sua teoria em um Estado
fundado exclusivamente na igualdade e na vontade geral. Em suma, o contrato social
pressupée a “vontade da maioria” em constituir um 6rgio soberano, “Assim, devemos
imaginar que aqueles que entram em cooperagio social escolhem juntos, em um tnico
ato conjunto, os principios que devem atribuir os direitos e os deveres fundamentais e
determinar a divisio dos beneficios sociais.” (RAWS: 2008, 14)

! Nota-se que Raws considera, em oposicao aos meritocratas, que as habilidades pessoais
de cada individuo ¢ mera questdo de sorte.

22 Muito embora DUGUIT (2009, 66 ss.) fosse contrario aos contratualistas.
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considerando que impOe a todos a cooperaCdo na
solidariedade social, estabelece, contudo, para cada um,
deveres diferentes e por isso mesmo devem cooperar
de maneira diferente [...]. Essa proposiCdo invalida o
conceito tdo disseminado, principalmente na FranCa
revoluciondria, da igualdade absoluta de todos os homens.
(2009, 41-2)

Nesse trecho, pode-se notar que, além da interdependéncia social,
DUGUIT reconhece a necessidade de se tratar os desiguais desigualmente,
mais uma semelhanga com RAWS.

Darcy AZAMBUIJA explica a interdependéncia social da seguinte
maneira: “Todos somos devedores insolventes da sociedade. Essa divida
imensa comega ao nascermos, cresce durante toda a nossa vida e ainda se
transmite aos nossos descendentes.” (2008, 186).

Nesse raciocinio, o sistema de cotas raciais pode, entdo, justificar-
se na existéncia de uma divida. A divida de que falamos ndo se trata da
denominada “divida histérica” a que muitos se reportam para justificar o
sistema de quotas??, mas sim da divida que todas as pessoas (inclusive aquelas
beneficiadas pelas cotas) possuem com a sociedade (a denominada “divida
social”). Considerando a “divida social”, podemos justificar o sistema de
cotas sem, contudo, basearmo-nos, unicamente, na existéncia de um Estado-
devedor. Baseamo-nos, a priori, na existéncia de um cidaddo-devedor,
que possui uma fungdo social (a de prestar suas habilidades individuais a
comunidade em que vive para o melhoramento dessa comunidade).

Pode haver quem diga que o argumento da solidariedade social atente
contra o principio da dignidade da pessoa humana, por ndo considera-la
como um fim em si mesma, mas sim como um meio para atingir um objetivo
qualquer. Notamos, contudo, que o dever social ¢ atribuido, inclusive, ao

» Segundo essa corrente, o Estado possui uma divida para com todo aquele que possua
ascendéncia escrava. Esses pensadores levam em conta o fato de as pessoas negras, no
passado, terem sido tiradas de suas terras 2 forca e trazidas para este pais cujas leis per-
mitiram um verdadeiro “genocidio cultural” ao reduzirem-nas a condicio de escravos.
Levam em conta que tais trabalhos foram essenciais para a fomentagio da economia
brasileira da época e atual posicao de “pais em desenvolvimento”. Consideram ainda
que as disparidades étnico-sociais apontadas pelos dados do IBGE estejam relacionadas
com esse passado escravocrata e com a restri¢io de oportunidades ao longo dos anos.
Nio obstante tais argumentos, ¢ preciso salientar que jd se passaram 126 anos desde a
assinatura da Lei Aurea. E que embora repercussoes histéricas demorem anos para se
dissolver, as disparidades étnico-sociais parecem estar mais ligadas a uma questio de
politica regional em coincidéncia com a concentragio de pessoas negras naquelas regioes
do que efetivamente 4 negativa de oportunidades apenas aos afrodescendentes.
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proprio Estado e a seus representantes??

social, trazida por Duguit, considera o individuo como sujeito de direitos,
enquanto integrante de uma sociedade, o que pode ser percebido quando o

e que a teoria da solidariedade

autor critica as teorias democraticas (baseadas na vontade de uma maioria)
por poder contrariar, ainda que em percentual minimo, a vontade individual.
(DUGUIT, 2009, 67). Por essa razdo, ndo ha de se falar que atenta contra
a dignidade da pessoa humana mas, pelo contrario, a promove. A par da
solidariedade social, ao Estado cabe garantir a qualificagdo de seus cidadaos
para que melhor possam aplicar suas habilidades em beneficio da sociedade.
Isto ¢, cabe ao Estado capacitar cada cidaddo a adimplir a divida social.

Sendo assim, a existéncia de um sistema de cotas serve como incentivo
aqueles que constituem um percentual minimo nas universidades brasileiras
a fim de promover a diversidade; reduzir os niveis de pobreza; e, qualificar o
cidaddo. A promocao da igualdade material € o que justifica o caso.

3MINIMO EXISTENCIALOU IGUALDADE DE OPORTUNIDADES?

E consideravel que cada maneira de interpretagdo e aplicagdo do
principio da igualdade corresponda a Estados, fundamentalmente distintos:
enquanto a igualdade fatica tenha concordancia com o Estado Social; a
igualdade juridica aproxima-se do Estado Liberal.

Levando-se em conta os objetivos da Republica Federativa
do Brasil (constantes no artigo 3° da CF), notamos que o constituinte
originario trouxe a esséncia de um Estado verdadeiramente Social.
Nesse parametro, e como diversas vezes ja fora entendido pela Suprema
Corte?®, a igualdade juridica perde espago para a igualdade fatica.

2 Convém esclarecer que a obrigagio estatal de que falamos nio se dd em relagio aos
afrodescendentes uma vez que, quando da escravidao, vigia a Constitui¢io de 1824. O
advento de um Poder Constituinte Origindrio faz nascer um novo Estado. Portanto, o
Estado democrdtico que nascera a partir de 1988 nada tem a ver com o Estado de 1824.
No ambito constitucional nao hd de se falar em “divida histérica”, justamente pela car-
acteristica ilimitada do Poder Constituinte Origindrio.

» De acordo com DUGUIT: “[...]a maior forca existente em uma sociedade pertence ao
governo e, em virtude disso, ele deve ser obrigado a emprega-la sempre na consecugio
da solidariedade social. Assim, deve elaborar leis visando chegar a esse resultadol...]”
(2009, 89)

26 Como observa o Ministro Ricardo Lewandowski, em seu voto sobre a ADPF 186: “[...]
o Supremo Tribunal Federal, em diversas oportunidades, admitiu a constitucionalidade
das politicas de agao afirmativa. Entre vérios precedentes, menciono a MC-ADI 1276-
SP Rel. Min. Octdvio Galloti, a ADI 1276/SP Rel. Min. Ellen Gracie, o RMS 26071,
Rel. Min. Ayres Britto e a ADI 1946/DEF, Rel. Min. Sydnei Sanches e a MC-ADI 1946/
DE Rel. Min. Sydnei Sanches. ” (BRASIL: 24/04/2012, 11)
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Ainda assim, deparamo-nos com a seguinte questdo: a extensdo da
atuagdo e da protegdo do Estado Social. Deve este, simplesmente, garantir
o minimo existencial?’, deixando que os individuos contem, posteriormente,
com o proprio esfor¢o; ou deve ampliar o principio da igualdade a ponto de
estar obrigado a garantir a igualdade de oportunidades entre seus cidaddos,
reparando a desigualdade de ponto de partida?

No primeiro caso, o dever estatal, no que tange as prestagdes positivas,
estaria ligado aos direitos sociais, e, entdo, a existéncia de um sistema de
cotas ficaria restrita ao direito a Educacao, logo entrando em conflito com o
direito a igualdade.

No segundo caso, admitir-se-iam acdes afirmativas com o fim de
promover um direito individual, a priori, negativo. O direito a igualdade
material fica, entdo, compreendido para além da abstinéncia do Estado em
negar direitos a grupos ou individuos determinados; estando ligado, também,
a promogao e a inclusdo de pessoas, sem, contudo, negar direito a outras. O
principio da igualdade equitativa de oportunidades leva em conta o que
John RAWS denomina de “loteria natural”?®, Basear-se nesse principio é dizer
que apenas competirdo entre si pessoas com caracteristicas idénticas, ja que
as demais estariam amparadas por algum tipo de agdo afirmativa do Estado.
Assim, exige-se mais daquele que, devido as circunstiancias de seu meio,
deve ser exigido mais; e, menos, daquele de quem, por circunstancias alheias,
¢ exigivel dar menos. Esse principio, por sua vez, ndo coloca totalmente em
jogo a meritocracia, pelo fato de ainda competirem em paridade os individuos
iguais, mas sim, equipara os seus competidores, quando houver alguma
distingdo socialmente consideravel.

4 OS CRITERIOS JUSTOS PARA A DISTRIBUICAO DE
OPORTUNIDADES

Vimos que o sistema de cotas justifica-se na promocao da igualdade
material em razdo da solidariedade social. Cabe agora analisar o sistema
brasileiro de cotas, na forma como vem sendo aplicado.

¥ Por “minimo existencial” entende-se o rol de direitos sociais bdsicos considerados im-
prescindiveis para a promocio da dignidade da pessoa humana. Exemplo: direitos a
habitagio; a sadde; & educacio; a seguranga; etc. constantes no art. 6° da Constituigio
Federal.

* Vide nota de rodapé n° 13.
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Como ja visto, existem dois tipos de cotas: as cotas raciais e as cotas
sociais.

Para medirmos o grau de justi¢a do sistema de cotas, consideremos a
seguinte hipotese: Maria é negra ¢ de familia abastada. Joana ¢ branca e de
familia pobre. Ricardo € negro e pobre. Maria, ao concorrer no vestibular em
uma universidade publica, que adote o sistema, tanto de cota racial quanto
de cota social, fara jus apenas ao primeiro beneficio (cota racial); Joana fara
jus apenas ao segundo beneficio (cota social); e, Ricardo fara jus a ambos os
beneficios.

Consideremos, agora, a hipotese de os trés concorrerem em uma
universidade que adote apenas ao sistema de cotas raciais: Nesse caso, Maria
e Ricardo concorrerdo em igualdade; e, Joana, pobre, ndo enquadrara no
sistema de cotas, por ser branca.

Da mesma forma, se os mesmos candidatos concorrerem em uma
universidade que s6 adote o sistema de cotas sociais: Maria ndo fard jus a
nenhum beneficio; mas Ricardo e Joana, sim.

A utilizagdo da classe social e da raga, como critério de sele¢do
nas universidades, estd fundamentada nos dados do IBGE, que comprovam
a existéncia de disparidades étnico-sociais. A consideragdo de cada
caracteristica, separadamente, ndo tem razdo de ser. Por isso, a existéncia da
Lei de Cotas Sociais.

Mas, ainda que as disparidades ocorridas nas hipodteses analisadas
tenham sido obstadas pela Lei de Cotas Sociais, observamos que Maria
(negra de familia abastada) ndo necessita de cota para que se apresente
capacitada a satisfazer sua divida social com suas habilidades, uma vez que,
se sua disponibilidade economica ¢é grande, aumenta para ela o leque de
oportunidades para se qualificar.

Ja Ricardo, por fazer parte do grupo de pessoas cujas oportunidades
de qualificagdo sdo restritas, deve ser beneficiado com ambos os sistemas.

Nesse sentido, observemos os seguintes graficos:
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COTAS COTAS

SOCIAIS RACIAIS

Gréfico 1. Sistema de cotas atual.

COTAS SOCIAIS

COTAS RACIAIS

Grafico 2. Sistema de cotas mais justo.

O grafico 1 demonstra como vem sendo aplicado o sistema de cota
racial, quando cumulado com o sistema de cota social: possibilitando que
pessoas com maior disponibilidade economica sejam beneficiadas por cotas
injustificadamente?. O grafico 2 demonstra como deveria ser essa cumulagao,
a fim de que a justica distributiva ndo seja contrariada: admitindo-se cotas
raciais, desde que os beneficiarios sejam também pobres.

Deparamo-nos, ainda assim, com a seguinte pergunta: por que, no
grupo das pessoas pobres, as negras devam ser mais beneficiadas do que

» Ou com justificativas frigeis, como a alegagio da existéncia de preconceitos. Sob essa
perspectiva observamos haver outros grupos de pessoas (além dos negros e pardos) que
possam sofrer discriminagoes. Nesse sentido, cotas deveriam ser aplicadas também em
beneficio de homossexuais, judeus ou obesos, por exemplo. Além disso, é necessdrio ob-
servar que o critério de selecio nas universidades brasileiras sio critérios objetivos (pelos
vestibulares), e a existéncia ou nio de preconceitos ¢ irrelevante nesse caso.
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as brancas? Deveras, a razdo que justifica as cotas raciais ¢ a constatagdo,
por razdes desconhecidas, de uma diferenca significativa no percentual que
demonstra a inser¢do de pessoas negras e brancas ao Ensino Superior.

Lembramos, ainda, que, aos beneficiarios das cotas devem ser
estabelecidas notas de corte® a fim de instigar a ampla concorréncia e ndo
deixar totalmente de lado o mérito.

5 DAS DECISOES DA SUPREMA CORTE NORTE-AMERICANA A
DECISAO DA SUPREMA CORTE BRASILEIRA

Em abril deste ano?!, por 6 votos a 2, a Suprema Corte Norte-americana
decidiu por banir a¢des afirmativas, utilizadas nas universidades publicas (bem
como as financiadas com dinheiro publico) estadunidenses. A Justice Sonia
Somayor, que defendeu o sistema de cotas, justificou-se pelo argumento do
preconceito, tendo seu voto vencido. Segundo ela, a discriminacdo, pautada
na raga, deve ser combatida por meio de uma discussdo aberta e a aplicagdo
da Constituicdo, com olhos voltados para os infelizes efeitos de anos de
discriminagdo racial .*?

Embora verdadeira a afirmativa de que existam discriminagdes raciais
no meio social®, as agdes afirmativas ndo sdo meios adequados para o combate
ao preconceito®, pois tdo somente combatem a desigualdade socioecondmica
e promovem a heterogeneidade dos individuos.

Aqueles que defendem as cotas raciais, utilizando-se, principalmente,
do argumento do preconceito, decerto concordariam com a existéncia de um

3 Assim como o critério estabelecido no SISU (Sistema de Selecio Unificada) em 2013,
com notas de corte para todos os candidatos, possibilitando apenas 10 pontos de dife-
renga entre candidatos da ampla concorréncia e candidatos beneficidrios das cotas.
(CRISTALDO: 10/01/2013)

312014.

32 Livre tradugdo da autora: “The way to stop dicrimination on the basis of race is to
speak openly and candidly on the subject of race, and to apply the Constitution with
eyes open to the unfortunate effects of centuries of racial discrimination.” (LIPTAK:
22/04/2014)

3% Discriminagoes juridicamente relevantes e que devem sim ser combatidas, tais como as
ocorréncias no futebol contra os jogadores brasileiros negros e pardos feitas por mem-
bros de torcidas opostas no ano em que a Copa do Mundo seria sediada no Brasil.
Ressalta-se que a Federagao Internacional de Futebol (FIFA) hd mais de dez anos luta
contra o racismo no futebol. (FIFA: 02/03/2011)

3 Contra as discriminagées raciais temos o crime inafiangdvel de racismo (art. 50, XLII da
Constituicio brasileira) bem como o de injtria racial (art. 140, § 3° do Cédigo Penal).
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“tribunal racial”, como o da UNB. Para essas pessoas, ter sua raca definida,
evidentemente, pela cor da pele seria algo legitimo, j& que no Brasil o
preconceito se da, segundo esse critério.®® Ocorre que, o sistema de cotas
deve ser justificado por argumentos outros.

DWORKIN (2005, 439-40), ao analisar outro caso®, usa o seguinte
raciocinio: a diversidade racial, em determinadas areas ou profissdes, pode
ser interessante pelo fato de as pessoas negras serem mais bem atendidas por
seus pares, ja que o preconceito existente no seio da sociedade estadunidense
possa obstar que um branco atenda bem uma pessoa negra ou que uma pessoa
negra confie no atendimento de uma branca.?” Ele (DWORKIN, 2005) parte
da ideia de que as cotas possam ser estabelecidas para cumprir os objetivos de
determinada faculdade, quando caracteristicas alheias a inteligéncia devam
também ser consideradas. Contudo, deve restar comprovado o nexo entre a
caracteristica exigida para o ingresso na vaga e a fun¢ao a ser desempenhada.
Qualquer ato de contrarie essa ideia fere também o principio da equidade.

Ainda, considerando ser a inteligéncia um fator biologico
ndo conexo a cor da pele, por ndo haver “nenhuma relagdo entre os
genes responsaveis pela pigmentagdo da pele e os que formam o
sistema nervoso central™®, resta a DWORKIN presumir que o fato
de, nos EUA, “os negros [terem] notas relativamente baixas mesmo
comparados com os que se encontram em desvantagem econdmica”
(DWORKIN: 2005, 442)*, seja em razdo das discriminagdes sofridas
por aquelas pessoas (o que as levou a ndo acreditar no sucesso delas
mesmas). O autor observa, assim, que os programas de agdes afirmativas

% Ressalta-se que nos EUA ¢ aplicada a teoria da vinica gota de sangue, segundo a qual
basta a existéncia de um tnico ascendente negro para que a pessoa seja assim conside-
rada. Aplicd-la no Brasil seria pouco conveniente devido & ampla miscigenagao do povo
brasileiro. Significa dizer que a maior parte dos brasileiros, de acordo com esta teoria,
seriam considerados negros.

% O caso de Allan Bakke, candidato branco que fora rejeitado na Escola de Medicina da Califérnia
devido 4 reserva de 16 vagas para estudantes negros.

% Esse argumento generaliza a ideia de que todo branco seja preconceituoso (nesse senti-
do, “os bons pagam pelos pecadores”), além de presumir que toda pessoa expresse o seu
preconceito. Embora no Brasil haja sim preconceito em razio da cor, na maior parte das
vezes esse preconceito ¢ velado. Se manifestado, pode ser percebido nas entrelinhas, a
partir de “piadas” ou olhares maldosos. Nao hd, necessariamente, no Brasil, um precon-
ceito ostensivo como nos Estados Unidos. Por essa razdo, tal argumento nio poderia ser
usado em nosso pafs. Ver também nota 24.

%8 Palavras do médico-geneticista da UFMG, Sérgio Danilo Pena em entrevista feita por
SCHNEIDER (2007) para a revista SuperInteressante.

¥ Quesito diversidade racial.
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[...]baseiam-se em dois julzos. O primeiro diz respeito
a teoria social: que os Estados Unidos permanecerdo
impregnados de divisOes raciais enquanto as carreiras
mais lucrativas, gratificantes e importantes continuarem
a ser prerrogativa de membros da raCa branca, ao passo
que outros se veem sistematicamente excluldos de uma
elite profissional e social[*]. O segundo € um calculo de
estrat€gia: que aumentar o nllmero de negros atuando nas
varias profissOes ird, a longo prazo, reduzir o sentimento
de frustraCdo, injustiCa e constrangimento racial na
comunidade negra, at€ que os negros passem a pensar
em si mesmos como individuos capazes de ter sucesso,
como os outros, por meio do talento e da iniciatival...][*]
(DWORKIN: 2005, 439)

Notamos que o segundo juizo apresentado por Dworkin pode fazer
sentido no ambito brasileiro se considerarmos que as discriminagdes, sofridas
pelas pessoas de cor preta, possam diminuir sua autoestima, fazendo-as
acreditar que sejam menos capazes que os outros. Por conseguinte, os pais
de familias negras mais humildes acreditariam que os seus filhos possuiriam
maior chance de sucesso na arte ou no esporte do que efetivamente na vida
académica. Este pode, ou ndo, ser o motivo pelo qual os indices do IBGE
apontem um percentual menor de negros nas universidades. Ndo obstante,
se isso for verdade, as discriminagdes seriam apenas um fato social relevante
para os resultados das pesquisas.

E qual seria o fundamento que melhor justifique as cotas (sejam
elas raciais ou sociais)? Nossa defesa tem duas faces (ou fundamentagdes):
uma objetiva (coletiva) e outra subjetiva (individual). O sistema de cotas,
fundamentado em prol da coletividade, basear-se-ia na teoria da solidariedade
social*2. Ja o sistema de cotas, fundamentado em razio do individuo

# Trata-se do argumento da diversidade, também trazido por SANDEL: “O principio da
diversidade se justifica em nome do bem comum — 0 bem comum da prépria faculdade
e também da sociedade em geral. Primeiro, defende que um corpo estudantil com diver-
sidade racial permite que os estudantes aprendam mais entre si do que se todos tivessem
antecedentes semelhantes. [...] Em segundo lugar, o argumento da diversidade considera
que as minorias deveriam assumir posi¢oes de lideranca na vida publica e profissional,
porque isso viria ao encontro do propdsito civico da universidade e contribuiria para o
bem comum”. (2013, 212)

41 Trata-se do argumento do preconceito, ja mencionado em notas anteriores.

# Principalmente no que tange a divida do individuo em aperfeicoar suas habilidades
para adimplir a divida social.

96 Revista Juridica UNIARAXA, Araxa, v. 19, n. 18, p. 81-108, ago. 2015.



(beneficiario), considera o direito a igualdade de oportunidades.®

Mas as cotas, apesar de apoiarem-se no direito a igualdade, constituem
apenas uma forma de promové-lo e, portanto, ndo podem ser consideradas
como um direito, propriamente dito, dos beneficiarios. Resta, assim, concluir,
que as cotas sejam tdo somente uma politica publica, utilizada para que seja
colocado em prética o direito a igualdade, previsto no art. 5° caput da CF. E,
como politicas publicas que sdo, as agdes afirmativas devem ser temporarias,
como lembra o Ministro Ricardo Lewandowski:

Na medida em que essas distor¢Oes histOricas forem
corrigidas e a representaCdo dos negros e demais
excluldos nas esferas pUblicas e privadas de poder atenda
ao que se cont€m no principio da isonomia, ndo havera
mais qualquer raz8o para a subsist€ncia dos programas de
reservas de vagas nas universidades pUblicas, pois o seu
objetivo terd sido alcanGado. (BRASIL: 24/04/2012, 44)

Observando as palavras do Min. Lewandowski, podemos notar que,
para ele, o objetivo das cotas raciais pauta-se na defesa do principio da
igualdade. Ele utiliza a expressao “distor¢cdes historicas” para se referir ao
primeiro juizo, apontado por DWORKIN. O que nos perguntamos, agora,
¢é: existem outras “distor¢des historicas”, além daquelas que se baseiam na
raca? Dada a existéncia também das cotas sociais, ndo poderiamos obter
outra resposta que ndo a afirmativa. E a “distor¢@o historica” de que falamos
agora ndo esta apenas ligada a desigualdade socioecondmica dos individuos
(que pode ser comprovada com a ma distribui¢do de renda no pais*). Ela
relaciona-se, principalmente, com a administragdo e a prioridade que cada
regido atribui ao direito a Educacdo. A existéncia, em algumas regides,
de uma diferenga drastica entre a qualidade do Ensino Publico ¢ o Ensino
Privado® € o que justifica as cotas sociais que tentam, assim, amenizar as
diferencas a fim de tornar a Universidade aberta para todos, evitando que a
Universidade seja reservada apenas a uma elite.

# J4 constatamos que o argumento da ‘igualdade de oportunidades” ndo serve para jus-
tificar a existéncia de quotas que beneficiem pessoas negras abastadas. Portanto, esse
argumento apenas justificaria o sistema de quotas que beneficie pessoas negras pobres.

# Dados do IBGE revelam que 42% da renda do pafs estd concentrada nas maos de ape-
nas 10% da populagao brasileira. (BRASIL, IBGE: 20121)

® Esta afirmativa nio se aplica em relagio ao Ensino Superior, considerado de melhor
qualidade do que no Ambito privado.
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Nao obstante a aplicagdo de tais programas de agdo afirmativa, o
apontamento do Ministro Gilmar Mendes a respeito do direito a Educagdo é

bem colocado:

[...]devemos pensar a questdo em face do modelo de
educaGlo brasileiro como um todo, para ndo buscar
soluGOes apenas na etapa universitdria. A valorizaCao
¢ fomento de politicas pUblicas prioritdrias e inclusivas
voltadas as etapas anteriores (educaGdo basica) e
alternativas (cursos t€cnicos) sdo fundamentais|...]
(BRASIL: 31/07/2009, 19).

6 DA LEI DE COTAS SOCIAIS

Considerando as desigualdades socioecondmicas (bem como as
administrativas) existentes no pais, podemos encontrar, no Brasil, algumas
regides-referéncia em Educacdo (onde as escolas publicas desempenham o
mesmo valor e o resultado das escolas privadas) e, a0 mesmo tempo, regides
onde ndo hajasequer a Educagao Basica, prestada de forma decente, pelo Poder
Publico. No ultimo caso, os cidaddos que ndo consigam pagar por Educagdo na
EscolaPrivadarestam prejudicados. A existéncia das cotas sociais fundamenta-
se, justamente, em situagdes como estas. Sua existéncia, portanto, ndo faria
sentido em localidades onde se verifique um Ensino Publico e outro Privado
qualitativamente equiparados. Ocorre que a Lei que institui as cotas sociais
¢ uma lei federal genérica, aplicada indiscriminadamente em todo o pais.

Vejamos o seguinte exemplo: Isabel ¢ moradora de uma cidade,
localizadaem Pernambuco?®, estudou sempre em Escola Publica, frequentando,
inclusive, cursinho preparatdrio para vestibular, disponibilizado de forma
gratuita. Competira em uma universidade privada (onde ndo sdo aplicadas
cotas) com Gaspar (que sempre estudou em Escola Particular na mesma
cidade) e demais concorrentes equiparados. Isabel foi a 5° colocada sendo
que, da 1* a 4 colocagdo, também, verificam-se candidatos como Isabel.
Pergunta-se: Se Isabel concorresse em uma Universidade Publica (onde seria
beneficiada pela cota social), seria justo o tratamento desigual? A resposta,

sem duvida, serd negativa.

# Segundo o IDEB (Indice de Desenvolvimento da Educacio Bésica), a melhor escola
publica de ensino fundamental em 2011 estd localizada em Pernambuco Estado, cidade

de Recife. Trata-se do Colégio de Aplicagao da UFPE.
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Consideremos um segundo exemplo: Joaquim, morador de uma
cidade, localizada no Estado da Bahia®, estudou em Escola Publica de
prestagdo precaria. Sua familia ndo possuia condi¢ao financeira para pagar-
lhe uma Escola Privada. Joaquim resolveu prestar vestibular em Universidade
Federal, concorrendo com Pedro (que sempre estudou em Escola Privada de
qualidade) e equiparados. Nota-se que frustrada ficara a tentativa de Joaquim,
que ndo tera chance de competir com os demais candidatos (em razdo da
desigualdade), a menos que lhe seja reservada a cota. Nessa situagdo, seria
injusto que candidatos como Joaquim fossem prejudicados pela auséncia de
uma prestacdo (considerada por muitos como um minimo existencial) expressa
na Constitui¢do Federal, como um direito subjetivo: o direito a Educagao.

Dados os exemplos, fica evidente que a existéncia de cotas sociais da-
se em razdo da inércia do Poder Publico, em prestar um servigo (referente ao
direito basico a Educagdo) de qualidade. Ao sancionar a Lei n® 12.711/2012,
a Presidente da Republica assinou, na verdade, a confissdo de que o Poder
Publico brasileiro (no ambito federal, estadual e municipal) ndo cumpre
suas obrigagdes primordiais de forma universal. Os advogados da Unido e
dos Estados nao poderiam alegar o Principio da Reserva do Possivel, pois
esse principio fica obstado, quando alegado em detrimento de um minimo
existencial (como pode ser considerado o direito a Educagao).

Nao obstante, o que queremos dizer € que, até mesmo as cotas sociais
podem esbarrar na injusti¢a, quando aplicadas genérica e irrestritamente.

As cotas sociais fariam mais sentido se as normas que as estabelecem
fossem sempre baseadas em estudos feitos por regido. Mas, contra esse
argumento poder-se-ia alegar a utilidade da lei federal em discussdo, para os
casos em que estudantes de um Estado-Membro prestem vestibular em uma
Universidade Publica de outro Estado-Membro. Diante disso, verificamos
que a forma de se tornar mais justo o sistema de cotas sociais seria considerar
os dados do proprio IDEB*, a fim de selecionar os candidatos que devam ou
ndo ser enquadrados no beneficio das cotas sociais. A selegdo por cotas sociais
ocorreria, assim, por um critério que observa o historico escolar de cada
candidato. Por conseguinte, candidatos como Joaquim seriam beneficiados em
qualquer Institui¢do Publica do pais. Ja candidatos equiparados com Isabel,
ndo fariam parte do grupo de beneficiarios das cotas sociais, caso ficasse

7 Local onde, segundo dados do IDEB (2011) estd localizada a pior escola de ensino
bésico do pais, na cidade de Salvador.

% O Indice de Desenvolvimento da Educacio Bisica determina as escolas publicas con-
sideradas de qualidade e as escolas publicas assim nio consideradas. Também verifica,
por amostragem, o nivel das escolas particulares.
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comprovada a 6tima qualidade das Escolas Publicas em que estudaram. Essa
proposta ndo seria tdo trabalhosa quanto parece, pois os meios de pesquisa ja
sdo colocados em pratica (apenas ndo sao utilizados para esse fim).

7 DAS COTAS RACIAIS NOS CONCURSOS PUBLICOS

O argumento da diversidade também foi utilizado para justificar o
Projeto de Lei n® 6738/2013%, assinado por Eva Maria Cella Dal Chiavon e
Luiza Helena de Bairros. Tal Projeto possibilita a reserva® de 20% das vagas
em concursos publicos para as pessoas que se autodeclararem negras, segundo
os critérios de raga e cor, utilizado pelo IBGE. As relatoras apresentam
dados de que apenas 30% dos servidores publicos que declararam sua raga
sdo negros. Além do argumento da diversidade, utilizam, ainda, a chamada
“divida historica”, por nos ja refutada®.

Defensores das cotas raciais, em concursos publicos (em geral),
poderiam dizer que esse tipo de cota deve ser implementado por razdes de
haver, na selecdo de alguns concursos, etapas evidentemente subjetivas®?,
onde o preconceito racial, por parte dos avaliadores seja possivel; obstando,
assim, a igualdade de oportunidades entre negros e brancos. Seria, contudo,
mais justo, diversificar os avaliadores para que ndo ocorra (ou seja amenizada)
a violagdo ao “principio da igualdade de oportunidades”, ao invés de serem
implementadas cotas de forma tdo genérica e irrestrita.

Veremos que o Projeto de Lei que institui cotas raciais para negros em
concursos publicos ndo pode ter por justificativa os mesmos argumentos®® das
cotas em Universidades ptblicas®, pois o objeto ¢ diverso.

Em primeiro lugar, esse caso deixa duvidas a respeito da “igualdade
de oportunidades”, pois ¢ de se presumir que a disparidade, existente entre
candidatos brancos e negros, nos concursos publicos, cuja escolaridade
minima do candidato deva ser nivel superior, fora (ou ja esteja sendo) sanada
# Transformado na Lei Ordindria 12990/2014. DOU 10/06/14 PAG 03 COL 01.
> Dentro do periodo de 10 anos.
>! Ver notas de rodapé n° 17 e 18.

52 Como o concurso para delegado de policia ou para a magistratura, em que hd tanto

a etapa objetiva (prova escrita), quando a etapa subjetiva (prova oral, cujo resultado
depende da opinido dos avaliadores).

%3 A existéncia de disparidades étnico-sociais (principalmente no que tange a renda); a
necessidade de se promover a igualdade equitativa de oportunidades; a necessidade de o
estado qualificar seus cidaddos para que adimplam a divida social (solidariedade social);
e o argumento da diversidade ou heterogeneidade de culturas.

54 Pelo menos, nio em sua totalidade.
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pela existéncia de cotas raciais nas universidades. E, ainda, que se admitissem
cotas raciais em concursos®, seria mais razoavel que elas fossem cumuladas
com as cotas sociais®.

Quanto a solidariedade social, nesse caso o Estado ndo estaria
qualificando seus cidaddos para que adimplam a divida social, mas apenas
considerando a necessidade de um nuimero maior de negros nos cargos
publicoss em razdo heterogeneidade cultural. Portantos o argumento
proeminente € o argumento da diversidade e ndo haveriamos de nos respaldar
na solidariedade social para o caso de cotas em concursos.

Dados os argumentos que justificam a existéncia de cotas em concursos
publicos™, observamos, agora, que o Projeto de Lei n° 6738/2013 adota (em
seuartigo 2° caput) o critério da autodeclaragdo da cor/raca, conforme utilizado
pelo IBGE. Contudo, no § unico, do mesmo artigo, ha a seguinte redagao:

Na hipotese de constatagao de declaracdo falsa, o candidato
sera eliminado do concurso e, se houver sido nomeado,
ficara sujeito a anulagdo da sua admissdo ao servico ou
emprego publico, apds procedimento administrativo em
que lhe sejam assegurados o contraditério e a ampla
defesa, sem prejuizo de outras sangdes cabiveis.

Diante do exposto, surge a seguinte pergunta: como constatar a
falsidade do quesito raca? Para que possamos compreender, ¢ preciso,
primeiramente, definir o que ¢é “raga”.

Segundo Eduardo PESSOA, entende-se por “raga”:

1) Conjunto de individuos com caracteres somdticos
semelhantes e transmitidos por hereditariedade. 2) Cada
uma das grandes subdivisdes humanas com caracteristicas
biologicas e genéticas proprias. 3) Conjunto dos
ascendentes de um povo deuma mesmaorigem. (2010,306)

%> Como no caso dos concursos em que a exigéncia da escolaridade minima do candidato
seja ensino médio, podendo haver candidatos brancos (com ensino superior cursando)
e candidatos negros (pessoas cujo percentual nas universidades, comprovadamente, é
minimo) concorrendo entre si. Nesse caso as cotas seriam justificdveis, pois as pessoas
brancas levariam vantagem em relagio as negras por motivos alheios ao mérito (loteria
natural: fatores culturais, e. g.).

56 Ver gréfico 2.

57 S4o eles: 1) o argumento da diversidade; e 2) em alguns casos, o argumento da igual-

dade de oportunidades.
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Ressaltamos, assim, que pertencer uma mesma “ra¢a” ndo significa
pertencer a mesma “etnia”’; este ultimo termo abrange outras caracteristicas,
tais como mesma lingua e mesma cultura.’® Nesse sentido, “raga” seria algo
mais bioldgico do que o aspecto cultural.

Mas apesar de tais conceitos, ha estudos cientificos que indicam a
inexisténcia de ragas dentro da biologia, posto que as diferencas genéticas
entre grupos, aparentemente diversos, sejam algo insignificante®. Em
reportagem para a Revista ISTOE, em 18 de novembro de 1998, o biélogo
Alan Templeton® disse:

Em minha primeira visita ao Brasil em 1976, eu descobri
que a classificacdo racial usada pelos brasileiros ndo
era a mesma usada nos Estados Unidos; que a mesma
pessoa poderia ser classificada de forma bem diferente
em dois paises[...] Aquela experiéncia me ensinou entio
que o conceito de raga ndo ¢ necessariamente biologico.
(GODOY: 1998)

Essa constatacdo ¢ levada em conta, inclusive pelo Ministro Gilmar
Mendes, em decisdo liminar da ADPF 186:

A nogdo de “raca”, que insiste em dividir e classificar os
seres humanos em “categorias”, resulta de um processo
politico-social que, ao longo da historia originou o
racismo, a discriminagdo ¢ o preconceito segregacionista.
Como explica Joaze Bernardino, “a categoria raca ¢ uma
construgdo sociologica, que por esse motivo sofrera
variagdes de acordo com a realidade histérica em que
ela for utilizada”. Em razdo disso, uma pessoa pode ser
considerada branca num contexto social ¢ negra em outro,
como ocorre com “alguns brasileiros brancos que sdo
tratados como negros nos Estados Unidos”. (BRASIL:
31/07/2009, 9)

%% De acordo com Francisco da Silveira BUENO, a palavra “etnia” pode ser definida
como “Agrupamento humano homogéneo quanto aos caracteres linguisticos, somdticos
e culturais” (1996, 276)

%9 “Os resultados mostraram que, quando hd diferenca genética significativa, pelo menos
85% dela acontece entre individuos dentro de um mesmo grupo étnico (como os asidti-
cos, por exemplo) [...] Isso quer dizer que dois brancos europeus diferem mais entre si
do que em conjunto diferem de um africano” (GODOQOY: 1998)

0 Americano que realizou uma pesquisa, junto com outros quatro cientistas, analisando
mais de 8 mil amostras genéticas de seres humanos espalhados por todo o mundo.
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Dadas as circunstancias, pode-se, assim, dizer que, a raga, ao contrario
dos conceitos encontrados nos diciondrios, é sim uma questdo muito mais
cultural do que biologica, de forma que ndo haveria outro meio de distingui-la
sendo pela autodeclarag@o. Nessa concepgao, “raga” confunde-se com “etnia”.

Sendo assim, seria de dificil a constatagdo da falsidade do quesito
“raga” por ser algo meramente subjetivo. Resta utilizar o critério cor.

Entretanto, pode ser que um individuo de cor preta, que ndo aceite
concorrer, sendo submetido a cotas (por ser contra tais medidas), autodeclare
branco. Em tal situagdo, deveria esse individuo ser desclassificado? Além
disso, quem poderia aponta-lo como negro, ja que o critério “cor”, também
depende de autodeclaragdo? Percebe-se, aqui, uma contradi¢@o entre o art. 2°
caput e seu § unico.®!

No mais, designar a uma terceira pessoa o poder de dizer a que
grupo cada competidor pertence, parece-nos atentar contra a “dignidade da
pessoa humana” (art. 1°, III, CF), uma vez que se esteja comparando o ser
humano a um objeto que possa ser taxado, etiquetado ou classificado como
bem entendem.®* A partir da nog¢do de “dignidade da pessoa humana”, cada
individuo deve ter o poder de dizer sua raga, sem que terceiros interfiram em
sua opinido. Ressalta-se que o critério “raca” ndo conota uma objetividade
minima, como no caso de deficientes; pobres; idosos; etc. ©, 0 que torna
injusto (e porque ndo inconstitucional?#) o paragrafo unico em questao.

¢! Pode haver quem defenda o texto do § tnico alegando o principio da razoabilidade,
com argumentos de que o homem médio pode muito bem distinguir o preto do branco.
Nio nos parece razodvel, entretanto, rotular seres humanos; assim como nio nos parece
razodvel fechar os olhos para algo cientificamente comprovado: a inexisténcia da raca
como um fator bioldgico. A classificacio por “raga/cor” é algo meramente cultural e
subjetivo.

¢ Essa situagio pode ser comparada com a técnica utilizada na Alemanha Nazista para
definir quem era ou nio judeu: “Depois que Hitler assumiu o poder, professores nazistas
comecaram a aplicar os principios de sua ‘ciéncia racial’ [OBS: totalmente sem bases
cientificas] nas salas de aula. Eles mediam o tamanho do crinio, o comprimento do
nariz, registravam a cor dos olhos e cabelos de seus alunos para tentar determinar se eles
pertenciam 2 verdadeira ‘raga ariana’. Os estudantes judeus e ciganos eram frequent-
emente humilhados durante tais eventos”. (ESTADOS UNIDOS: 28/05/2014)

 Observa-se que, tanto no caso dos pobres, quanto no caso dos idosos, existem normas
que determinam, objetivamente, um valor méximo de renda mensal para quem seja
considerado pobre (Lei 10.836/2004, art. §2°, 22 parte e §3°) e uma idade minima para
quem seja considerado idoso (Estatuto do Idoso, art. 1°). O que nio difere do caso dos
deficientes (Decreto n° 3.956/2001). J4 no caso dos negros, o Estatuto da igualdade
Racial (art.) permite a autodeclaracao, ou seja, utiliza-se de um critério subjetivo.

¢ Tendo em vista atentar contra o art. 1°, III da CE.
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8 CONSIDERACOES FINAIS

Abordamos, até aqui, ndo apenas questdes de direito, como também
questdes de justica. Quanto as questdes de direito (algumas ja decididas
pelo Supremo Tribunal Federal, como a ADPF 186), podemos dizer que a
constitucionalidade das agdes afirmativas, apenas podera ser sustentada se
o direito a igualdade for compreendido em seu aspecto material (isto €, se
for levada em conta, como objetivo do Estado brasileiro, a promogdo da
igualdade de oportunidades). J4 em relacdo as questdes de justiga, afirmamos
nao haver doutrina outra que melhor justifique as a¢des afirmativas como a
solidariedade social. A solidariedade social ndo ¢, pois, nada menos do que
uma teoria fundamentada no bem-estar.

As questdes de justica e as questdes de direito, embora parecam
caminhar juntas em determinados momentos, divergem-se da seguinte
forma: questdes de justica duram mais do que questdes de direito. A Suprema
Corte brasileira, assim como a americana, pode muito bem, daqui a alguns
anos, modificar a referida decisdo, tendo como foco a igualdade juridica. E,
isso seria perfeitamente adequado, caso fique comprovado que o direito a
igualdade de oportunidades ja tenha se tornado realidade aos beneficiarios de
tais programas. Mas, com certeza, quando (e se) isso ocorrer, existirdo novos
problemas a serem sanados. Nesse sentido, as questdes de justica sempre
aflorardo as discussdes sobre questdes de direito.

Independentemente de qual teoria se adote®, as questdes de direito e
da constitucionalidade das normas devem ser sempre discutidas posto que
o Estado brasileiro possua uma constituicdo que, pela sua natureza, exige
constante controle de constitucionalidade das normas que regem o pais. Nao
ha de se discutir, por ora, a constitucionalidade do sistema de cotas raciais
nas Universidades Publicas brasileiras, mas a inovagdo que trouxe a Lei
12.990/2014; e que merece ser analisada pelo controle concentrado, a fim de
ser-lhe dada a interpretacdo restritiva: seja levando em conta o “bis in idem”,
quetraz, emrelagdo a igualdade de oportunidades, quando aplicada para cargos
de concursos publicos que exijam Ensino Superior completo dos candidatos;
seja levando em conta atentar contra a dignidade da pessoa humana, quando
estabelece “punic¢des aquele que utilize de declaracdo falsa sobre a raga”, uma
vez que ndo ha, absolutamente, como comprovar a falsidade da declaragéo,
quando adotado o critério de autodeclaragdo. Também, merece a atengdo do
controle concentrado, a forma como vem sendo aplicada a Lei 12.711/2012:

65 Fazendo mencio as teorias da (des)vinculagao do direito e da moral.
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isto ¢, ampla e irrestritamente; e, desconsiderando a possibilidade de haver
algumas Escolas Publicas de mesma exceléncia que Escolas Privadas; o que
frustra o direito a igualdade ao tratar desigualmente os iguais.

Quanto as questdes de justica, a nossa proposta ¢ que sejam mais bem
analisados os dados do IBGE, junto aos objetivos do sistema de cotas raciais
e sociais, nas Universidades Publicas brasileiras: se o que se pretende com
tais acdes afirmativas ¢ a promocao do direito a igualdade de oportunidades;
deve ser considerado o fato de as pessoas negras, no Brasil, serem, em sua
maioria, pobre. Por essa razdo, ndo faria sentido aplica-lo em beneficio as
pessoas negras ricas. Por outro lado, se o que se pretende, com o sistema
de cotas, além da igualdade de oportunidades, ¢ a promogdo da diversidade
cultural, a forma de aplica¢do das cotas ndo deve ser modificada e o sistema
de cotas raciais nos concursos publicos também serd (em parte) valido.

O argumento da diversidade cultural pode, contudo, ser um problema
se considerarmos que a “diversidade cultural” vai muito além de propostas
referentes a raca.®® Mas, ainda, que levemos em conta apenas a diversidade
étnica, observamos que, nesse sentido, negros e pardos ndo deveriam ser os
unicos beneficiarios do sistema de cotas, uma vez que, nas universidades
ou cargos publicos, também deve ser rara a presenca de indios e asiaticos.
Por outro lado, se ndo apenas a raga for considerada para a promog¢ao da
diversidade cultural, teriamos inimeras questoes a serem levantadas, a fim
de promover a diversidade, seriam critérios como: religido, op¢do sexual,
classe socioeconOmica, nacionalidade, etc. Destarte, as cotas assumiriam
uma amplitude pouco conveniente e o processo seletivo para o ingresso nas
universidades/cargospublicossetornariaalgomuitomaiscomplexodoqueéhoje.

Apoés constatarmos o quanto é pouco consistente o argumento da
diversidade, concluimos, assim, que o fundamentado da igualdade de
oportunidades ¢ o que nos parece mais adequado para justificar o sistema
de cotas. Dessa forma, concluimos que esse tipo de acdo afirmativa, ainda,
carece de algumas mudancas para que se torne mais justa a sua aplicabilidade
no Brasil. As propostas que trouxemos, neste estudo, seriam formas de
modificar tais politicas publicas, a fim de fazer o Direito caminhar em
conjunto com a Moral e na tentativa fazer com que tais normas apresentem
maior legitimidade social.®’

% O argumento da diversidade pode ser refutado pelo mesmo motivo e fragilidade do
argumento do preconceito. Ver nota de rodapé n° 29.

%7 Pesquisas feitas em 2012 pelo IBOPE indicam que 62% dos brasileiros sio a favor
das cotas, enquanto apenas 16% sio contra. As pesquisas demonstram, entretanto, que
dentro desse resultado, nos grupos em que as pessoas seriam beneficidrias das cotas
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AFFIRMATIVE ACTION JUSTIFIED IN SOCIAL SOLIDARITY

ABSTRACT

In 2012, the Brazilian Supreme Court, through constitutional control, had judged as
constitutional the racial quotas applied at Brazilian Universities. Although the Su-
preme Court has been understood this way, the subject is still misunderstood in the
community and between scholars. So, we are going to clear the pros and cons about
“affirmative actions”, ways to seek for the social equality through the concept of pro-
portional equality. To people who agree with this kind of politic, it’s not enough the
legal equality, but, it’s necessary to attend the real equality through a Governmental
intervention, benefiting the individual who, temporarily, is in a bad situation com-
pared to the others. On the other hand, the principle of equality, when it’s analysed
from a different perspective, belongs to people’s argument against the affirmative ac-
tions. This search has been developed to better realize the Brazilian Supreme Court’s
decision and to find the explanation that justify it.

Keywords: Social State; Equality of Opportunities; Social Quotas; Racial Quotas.
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