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Resumo: Este artigo trata da constitucionalidade do sistema de cotas instituido no Brasil que visa
atribuir a populagdo afro-brasileira um niimero de vagas nos cursos de graduacdo oferecidos pelas
universidades brasileiras. E notdria a represalia sofrida pelos negros em tempos passados, motivo que
gerou uma grande desigualdade entre eles e o branco em vérios aspectos. Todavia, a Constituigdo
Federal vigente ndo estabeleceu distincdo no acesso a direitos referente a cor ou raca. Portanto, neste
artigo procurou-se demonstrar se o referido sistema estd de acordo com os preceitos constitucionais
vigentes, bem como, se este se caracteriza como um privilégio ou equidade. Utilizou-se como
procedimentos metodoldgicos a revisao bibliogréafica, a qual sucedeu-se por meios de estudos em obras
doutrinarias e periédicos que tratam do tema. Enfim. concluiu-se que o referido sistema é
inconstitucional, pois viola o principio da igualdade, bem como, caracteriza-se como um privilégio em
face das pessoas que ndo sdo negras.
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Abstract: This article deals with the constitutionality of the system of quotas instituted in Brazil that it
aims at to attribute the population afro-Brazilian a vacant number in the courses of graduation offered
by the Brazilian universities. The retaliation is well-known suffered by the blacks in passed times,
reason that a great inaquality between them generated and the whites in some aspects. However, the
effective Federal Constitution did not establish distinction in the access the rights referring the color or
race. Therefore, in this article it was looked to demonstrate if the cited system is in accordance with the
effective rules constitutional as well as if this if characterizes as a privilege or equity. The
bibliographical revision, was used as metody procedure which was succeeded by means of studies in
periodic workmanship doctrinal and that they deal with the subject. At last it is, concluded that the cited
system is unconstitutional, therefore viola the beginning of the equality, as well as is, characterized as a
privilege in face of the people who are not black.
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INTRODUCAO

Com o intuito de combater os efeitos persistentes do passado escravocrata
brasileiro sobre a vida dos afro-descendentes, ganha forga, no cenério politico-
juridico nacional, o debate acerca das politicas publicas compensatorias, as
chamadas ac¢des afirmativas.

E notério que o negro, em tempos remotos, foi extremamente
estigmatizado pelos brancos, principalmente os europeus que instituiram-se como a
‘raga superior”, fato que gerou tragédias inesqueciveis, como a Alemanha Nazista,
e que, por sinal, ainda possui vestigios com a pregac¢ao de seus ideais por pequenos
grupos espalhados pelo mundo.

Como consequéncia, o negro sofreu inUmeras dificuldades em se
estabelecer no cenédrio mundial, principalmente no mercado das oportunidades, seja
no trabalho, bem como, no acesso ao conhecimento difundido pelas universidades.

A fim de mudar este cenério, o Estado do Rio de Janeiro editou a Lei n°
3.708, instituindo cota de até 40% para os afro-brasileiros no acesso as
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universidades estaduais, fato este que subsidiou uma enorme discussdo sobre a
Constitucionalidade deste instituto, o qual, inclusive foi objeto de ADIn (Acédo
direita de inconstitucionalidade) pela Confederacdo Nacional dos Estudantes.

O cerne da discusséo situa-se no fato de que a Constituicdo patria garante
a todos os brasileiros, natos ou naturalizados, direitos fundamentais a manutengéo
de uma vida digna, igualdade esta denominada de formal. Entretanto, existe ainda a
igualdade material, na qual as pessoas devem ser tratadas com igualdade ndo
apenas perante a lei, mas em todas as situacdes, com mutuo respeito.

Assim surge uma grande questdo, o sistema de cotas é constitucional face
o principio da igualdade? Este sistema se caracteriza como equidade ou privilégio?

Portanto, em razdo destes questionamentos, 0 presente artigo possui como
objetivo geral discutir a constitucionalidade deste instituto, bem como,
especificamente, adentrar em aspectos que subsidiem uma melhor compreensao do
tema com analise do histérico da igualdade, bem como, o significado de principios.

Para a realizacdo deste estudo tedrico, utilizou-se como procedimento
metodoldgico a revisdo bibliografica, a qual sucedeu-se mediante analise de obras
doutrinarias que tratam do tema discutido, bem como, de periddicos forenses.

1 PRINCIPIOS - DENOMINACAO E FINALIDADE

Antes de iniciar a arguicdo sobre o principio da igualdade, torna-se de
suma importancia a elucidagdo sobre o significado de principio. Dessa forma,
conforme explica De Placido e Silva a locugdo principio, derivado do latim
principium, é amplamente indicativo do comego ou da origem de alguma coisa.
Notadamente, no plural significa as normas elementares ou 0s requisitos
primordiais instituidos como base, alicerce de alguma coisa.?

Exprimem, na verdade, um sentido mais relevante do que o da prépria
norma juridica, atuando como a verdadeira razdo fundamental de ser de um
determinado bem ou direito.

Dessa forma, como toda ciéncia possui suas raizes concretas e abstratas,
formadas, em grande parte por principios, a Ciéncia Juridica também possui
inimeros principios que norteiam a atuagdo dos juristas com a interpretacdo das
normas e solucdes dos conflitos sociais.

Ressalta De Plécido e Silva que nesta acepcéo, os principios juridicos ndo
sdo apenas os legalmente constituidos, mas todo o axioma juridico derivado da
cultura juridica universal.®

No tocante a juridicidade dos principios, Bonavides explica que esta
sucedeu-se por trés fases: a jusnaturalista, a positivista e pds-positivista.* Na fase
jusnaturalista, os principios eram considerados direitos estabelecidos por Deus ou
ditados pela razdo humana, com dimensdo ético-valorativa que fundamentam o
Direito Positivo. No entanto, em razéo desses principios terem sido inseridos num
plano abstrato, a sua normatividade passou a ser duvidosa.

Na fase denominada positivista, Bonavides leciona que o0s principios
passaram a ingressar nos Cddigos como fonte subsididria, ou seja, como
fundamentos do Direito Positivo derivados do préprio Direito.

2 DE PLACIDO E SILVA. Vocabulario Juridico. 25. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005; p. 55
3
;p. 93.
* BONAVIDES, P. Curso de direito constitucional.7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998; p. 37
5
;p. 39.
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Por fim na fase pos-positivista, ocorreu uma aproximacao do Direito com
a ética, onde os valores foram considerados como fundamentos abstratos de uma
razdo subjetiva, compartilhados por toda uma determinada comunidade.

Genericamente, os principios durante toda sua transi¢do, consoante o
exposto por Bonavides, demonstraram sua fundamental importancia na
interpretacdo de uma norma que rege uma determinada nacédo, seja esta de cunho
Constitucional ou qualquer outro, de acordo com os costumes e forma de governo
que rege um determinado territério, tornando-se verdadeiras diretrizes normativas e
hermenéuticas.®

2 PRINCIPIO DA IGUALDADE - DENOMINACAO

Primeiramente, a igualdade pode ser conceituada como “um valor
constante das ideologias e teorias politicas, um valor supremo de uma convivéncia
ordenada, feliz e civilizada e, portanto, por um lado, como aspiragdo perene dos
homens vivendo em sociedade [...]"”’

No tocante & Constituicdo Brasileira de 1988, nota-se a existéncia de trés
tipos e igualdade, ou melhor, trés formas de se entender a igualdade: pelo ponto de
vista formal, como objetivo da Republica Brasileira e pela 6ptica material.

O primeiro artigo necessério de ser transcrito é o artigo 5° da Constituicdo
Federal, conhecido pelo artigo que estabelece os direitos fundamentais intangiveis:

Art. 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais, a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos
seguintes termos:

I — homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos
termos desta Constituicdo; [...];

XL1 - a lei punir& qualquer discriminacdo atentatdria dos direitos e
liberdades fundamentais; [...]

XLIl - a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e

imprescritivel, sujeito a pena de recluséo, nos termos da lei.

Percebe-se claramente a adocdo do principio da igualdade perante a lei, ou
seja, sob o ponto de vista formal. Em outro sentido, o artigo 3°, estabelece os
objetivos fundamentais da Republica, os quais se destacam:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Replblica
Federativa do Brasil:

Il — erradicar a pobreza e a marginalizacdo 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 discriminagéo.

J& em relagdo ao aspecto material da igualdade, este se encontra presente
no artigo 7°, que estabelece os direitos dos trabalhadores, fazendo distin¢fes entre
os trabalhadores rurais, urbanos, das gestantes e das empregadas domésticas. Situa-
se também no titulo sobre a ordem econdmica estabelecendo tratamento

6
i p.4l
"BOBBIO, N. A era dos direitos. 11. Ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992; p. 11.
8 (BRASIL, Constituicéo Federal de 1988, p. 2).
° (BRASIL, Constituicéo Federal de 1988, p. 1).
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diferenciado a pequenas empresas e aos consumidores, bem como, na ordem
social, onde dedica capitulo exclusivo aos povos indigenas determinando
principios diferenciados e protetivos.

Lenza chama a atencdo para que o intérprete ndo atenha apenas a
igualdade formal, consagrada pelo Liberalismo Classico, mas sim, a igualdade
material, uma vez que a lei deve tratar os igualmente iguais e desigualmente os
desiguais, na medida de sua desigualdade.'®

Tal afirmacéo decorre, em virtude de que na atualidade o Estado Social,
responsavel pela efetivacdo dos direitos humanos e fundamentais, bem como, pela
reestruturacdo de tais, quando violados ou ameagados de violagdo, deve buscar
uma igualdade material entre as pessoas, deixando de se pautar apenas na
formalizada pela lei.

Com efeito, por via do principio da igualdade, o que a ordem
juridica pretende firmar é a impossibilidade de desequiparagdes fortuitas ou
injustificadas. Para atingir este bem, este valor absorvido pelo Direito, o
sistema normativo concebeu férmula hébil que interdita, o quanto possivel,
tais resultados, posto que, exigindo igualdade, assegura que 0S preceitos
genéricos, 0s abstratos e atos concretos colham a todos sem especificacdes

R . . . P 11
arbitrarias, assim proveitosas em detrimentos para os atingidos.

Assim, para melhor compreender essa igualdade material que Lenza
(2007) dispde como dever ao intérprete, torna-se crucial a analise do surgimento
deste principio no Brasil e no mundo.*?

A) EVOLUCAO HISTORICA DO PRINCIPIO DA IGUALDADE

Para dar inicio a analise do principio da igualdade, o qual se destina
estritamente & forma de tratamento dos individuos, torna-se necessario estudar a
evolucgdo da concepgdo de Estado, destacando-se trés fases: a liberal, a social e a
neoliberal.

Segundo Pandolfi (2007), a ideia de que o ser humano &, antes de tudo, um
individuo, resume o nicleo bésico do ideério liberal, constituindo o individualismo
como um valor maior, passando o Estado a ser considerado um mal necessario.*?

O Estado Liberal aboliu os privilégios da nobreza, desconstruindo
a visdo hierarquizada da sociedade conferindo espago para uma ideologia que
pregava a plena realizacdo das capacidades individuais e a contengdo do
poder do Estado por instrumentos normativos. Os historiadores consideram
que esse ato representou um momento decisivo, pelo menos simbolicamente,

| ENZA, P. Direito constitucional esquematizado. 11 ed. Sao Paulo: Método, 2007; p. 63

" MELLO, C. A. B. de. Contelido juridico do principio da igualdade.3. ed. Sdo Paulo: Malheiros.2004;
p. 18

2 ENZA, P. Direito constitucional esquematizado. 11 ed. Sao Paulo: Método, 2007; p. 65

* PANDOLFI, Sandro Ziccarelli. As cotas raciais para o accesso a univeridade e o principio da
igualdade da CF/88. In: Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano. Biblioteca Juridica
Virtual del Investigationes Juridica de la UNAM. Disponivel em:< www.juridicas.unam.mx.> Acesso
em 20 jun. 2009.
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marcando o fim de uma época e o inicio de outra, indicando uma nova etapa
o . 14
na historia do género humano.

Nesta época, o Estado limitava-se apenas a instituir direitos e deveres, bem
como organizar-se, sem interferir na esfera individual das pessoas, pois o Estado
tinha que abster-se praticar atos que implicassem em diminuicao da liberdade dos
individuos. Destaca-se que na vigéncia do Estado Liberal foram consagrados os
direitos de 12 geracdo traduzindo-se em direitos civis e politicos, valorizando a
liberdade.

A Revolucdo Gloriosa (1689), a Declaracdo de Independéncia dos
Estados Unidos (1776), a Revolugéo Francesa e sua Declaracéo dos Direitos
do Homem e do Cidaddo (1789) sdo frutos das ideias jusnaturalistas,
justificadas por pensadores liberais, entre os quais destacamos Hobbes, John
Locke, expoente maximo do pensamento contratualista, e Rousseau. Esses
eventos supracitados se associam diretamente ao Estado liberal e ao inicio do

L . 15
constitucionalismo moderno.

Nesse sentido, Pandolfi (2007) afirma que a desigualdade social nédo
chegava a ser uma questdo fundamental para os pensadores liberais, pois o
fundamental apoiava-se na igualdade de todos perante a lei, acreditando-se que se a
igualdade juridico-formal fosse assegurada a responsabilidade recairia na
capacidade de cada um.®

Todavia, como o ideério do Estado Liberal concentrava-se na concepcdo
burguesa, a qual pretendia massificar a classe operaria em prol dos lucros que
obtinham com o comércio e com a inddstria, motivo pelo qual ndo admitiam a
interferéncia do Estado na vida dos individuos, estes comegaram a perceber que
esta concepgdo ndo atendia seus anceios, mas apenas os dos idealizadores.

Neste contexto, os operérios passam a exigir a presenca do Estado para
regular as relacdes de trabalho e efetivar os direitos que estavam apenas descritos
na lei, gerando, como consequéncia, o abandono da concepcao liberatista, surgindo
assim, o Estado Social.

Nesta nova fase, denominada constitucionalismo social, as
Constituicdes foram prestigiadas com os chamados direitos de segunda
geracdo, quais sejam: os direitos sociais, culturais e econdmicos concernentes
as relagOes de produgdo, ao trabalho, & educacgdo, a cultura e a previdéncia.
Foram acrescidos também os direitos de terceira geracdo, quais sejam: o
direito ao desenvolvimento, o direito a paz, o direito ao meio ambiente, o
direito de propriedade sobre o patriménio comum da humanidade e o direito
de comunicacdo; e os direitos de quarta geracdo, que consistem no direito a
democracia, a informagdo e ao pluralismo. Foi justamente esta nova

4 BOBBIO, N. A era dos direitos. 11. Ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992; p. 85

5 BARROSO, L. R. Fundamentos tedricos e filos6ficos do novo direito constitucional brasileiro.
Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de atualizacdo juridica, vol.l, n.6, setembro, 2001b.
Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br/ pdf_6/>. Acesso em 25 de maio 2009.

® PANDOLFI, Sandro Ziccarelli. As cotas raciais para o accesso a univeridade e o principio da
igualdade da CF/88. In: Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano. Biblioteca Juridica
Virtual del Investigationes Juridica de la UNAM. Disponivel em:< www.juridicas.unam.mx.> Acesso
em 20 jun. 2009
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compreensdo que possibilitou o surgimento do conceito de igualdade
material. A igualdade deixou de ser a igualdade juridico-formal do
liberalismo para se transformar na igualdade material da nova forma de

Estado. o

No entanto, destaca Pandolfi (2007) que a década de 70 foi marcada por
uma profunda recessdo, combinando baixas taxas de crescimento com elevada taxa
de inflagdo mundial. *®

A partir dai, as ideias neoliberais comegaram a ganhar terreno, pois
afirmavam que a crise era consequéncia do excessivo poder dos sindicatos, pois as
reivindicacOes salariais, aliadas aos gastos sociais, haviam comprometido a
acumulacdo capitalista.

Bonavides (1998) afirma que a Constituicdo de 1988 € basicamente, em
muitas de suas dimens@es essenciais, uma Constituicdo do Estado social, embora
0s principios constitucionais demonstrem ideais neoliberais.™

Dessa forma, Pandolfi (2007) afirma que duas nocbes de igualdade estdo
postas: de um lado a igualdade formal, idealizada pelo liberalismo, exigindo uma
postura negativa do Estado em abster-se de praticar qualquer ato (administrativo ou
legal) que vise a desequiparacdo. Do outro lado, encontra-se a igualdade material,
fruto do Estado social, impondo uma conduta positiva ao Estado, no sentido de
promover uma igualdade fatica.?’

“O Estado social brasileiro é, portanto, de terceira geracdo: um Estado que
ndo concede direitos sociais basicos, mas os garante”*

Tal garantia refere-se ao fato da Constituicdo vigente enumerar, em seu
corpo legislativo, inGmeros direitos que, se efetivados, proporcionam uma
condicdo de vida digna e saudavel aos cidaddos brasileiros.

3 ACOES AFIRMATIVAS

As acdes afirmativas, segundo Menezes (2001), possuem raizes na india
da década de 1940, pais onde foi implementado o primeiro sistema de cotas em
beneficio de representantes de castas inferiores no parlamento, antes ocupado
somente pelos considerados como pertencentes a castas superiores.?

Nos Estados Unidos, as agdes afirmativas surgiram nos anos 60 a
partir dos projetos elaborados pelos presidentes democratas John Fitzgerald
Kennedy e Lyndon Johnson e fundamentavam-se na necessidade de
promocéo da igualdade entre brancos e negros e consistia em estimulos as

' BONAVIDES, P. Curso de direito constitucional.7. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1998; p. 341, 522 e 524
® PANDOLFI, Sandro Ziccarelli. As cotas raciais para o accesso a univeridade e o principio da
igualdade da CF/88. In: Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano. Biblioteca Juridica
Virtual del Investigationes Juridica de la UNAM. Disponivel em:< www.juridicas.unam.mx.> Acesso
em 20 jun. 2009.

" BONAVIDES, P. Curso de direito constitucional.7. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1998; p. 350

2 pANDOLFI, Sandro Ziccarelli. As cotas raciais para o accesso a univeridade e o principio da
igualdade da CF/88. In: Anuéario de Derecho Constitucional Latinoamericano. Biblioteca Juridica
Virtual del Investigationes Juridica de la UNAM. Disponivel em:< www.juridicas.unam.mx.> Acesso
em 20 jun. 2009

2 BONAVIDES, P. Curso de direito constitucional.7. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1998; p. 338.

22 MENEZES, P. L. A agéo afirmativa (Affirmative Action) no Direito Norte Americano. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais; 2001.
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firmas que incrementassem as oportunidades para as minorias raciais. Surgia,
entéo, a expressdo, mais tarde consagrada, “agéo afirmativa”. Contribuiu para
a estruturacdo desta acdo 0 movimento negro norte—americano, que crescera
assustadoramente, até que em 29 de agosto de 1963, 250 mil negros
chegaram a Washington na “Marcha sobre Washington por empregos e
liberdade”; culminando com a promulgagdo da Lei dos Direitos Civis de

1964. 2

No tocante a garantia dos direitos inseridos na Constituicdo patria,
conforme destacado por Bonavides (1998) esta sucede-se mediante as
denominadas “acdes afirmativas, as quais visam promover ndo apenas a igualdade
formal, mas sim, a material 2

No Brasil a adogdo de politicas afirmativas como politica de Estado,
iniciou-se no governo Vargas, pois em 1940, com o advento da CLT, as mulheres
ganharam beneficios legais, sendo, portanto, protegidas pelo ordenamento juridico.

Porém, sé durante o governo do presidente Fernando Henrique Cardoso é
que se passou a colocar em pauta o debate das a¢des afirmativas e da discriminagao
racial. Em 1995, segundo Silva et al. (2001), o presidente da republica, Fernando
Henrique Cardoso, afirma publicamente que o Brasil ndo era uma democracia
racial e anunciou a sua intencdo de desenvolver um programa “para valorizagdo da
populacio negra”.?®

Este fato se torna importante, pois, o alto posto do poder executivo no pais
passa a reconhecer a existéncia da desigualdade e da discriminacdo racial, se
comprometendo, publicamente, em trabalhar a favor da populagéo negra.

Neste sentido, Silva et al. (2001), afirmam que sdo dados os primeiros
passos para uma nova fase, quando, durante o governo de Fernando Henrique
Cardoso (1996-1997), criou-se o Grupo de Trabalho Interministerial para a
Valorizagdo da Populacdo Negra (GTI) e o Grupo de Trabalho para a Eliminacdo
da Discriminacdo no Emprego e na Ocupacdo (GTDEDEO) e o langamento o
Programa Nacional de Direito Humanos.”®

Assim, surgem as “acBes afirmativas”, ou seja, medidas de compensagao
que visam assegurar aqueles que tiveram restricdes a direitos por um periodo
histérico significativo, atinjam, pelo menos em parte, uma igualdade de
oportunidade com os outros individuos que ndo sofreram restrigdes.

Gomes (2001), em seu livro “Ac¢do Afirmativa e Principio Constitucional
da Igualdade”, explica:

Inicialmente, as acOes afirmativas se definiam como um mero
“encorajamento” por parte do Estado a que as pessoas com poder decisorio
nas éareas publica e privada levassem em consideracdo, nas suas decisdes
relativas a temas sensiveis como o acesso a educagdo e ao mercado de
trabalho, fatores até entéo tidos como formalmente irrelevantes pela grande
maioria dos responsaveis politicos e empresariais, quais sejam, a raga, a cor,

2 SANTOS, J. P. de F. Agdes Afirmativas e igualdade racial: a contribuicdo do direito na construgéo de
um Brasil diverso. S&o Paulo: Loyola, 2005; p. 38.

2 BONAVIDES, P. Curso de direito constitucional.7. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1998; p. 345

B SILVA, J. da.; YANNOULAS, S. C.; VOGEL, V. L. O; VOGEL, A. Trabalhando com a diversidade
no planfor: raga/cor, genero e pessoas portadoras de necessidades especiais. Sdo Paulo:UNESP;
Brasilia,D F.: FLACSO, 2001, c2000. p. 149.

% ; p. 150.
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0 sexo, e a origem nacional das pessoas. (..) Atualmente, as acOes
afirmativas podem ser definidas como um conjunto de politicas publicas e
privadas de carater compulsério, facultativo ou voluntario, concebidas com
vistas ao combate a discriminagdo racial, de género e de origem nacional,
bem como para corrigir os efeitos presentes da discriminagdo praticada no
passado, tendo por objetivo a concretizagéo do ideal de efetiva igualdade de

acesso a bens fundamentais como a educacéo e o emprego.

Na mesma linha do pensamento de Gomes, se posiciona o jurista Cruz
(2003):

As agdes afirmativas podem ser entendidas como medidas publicas
ou privadas, coercitivas ou  voluntarias, implementadas na
promocéo/integragdo de individuos e grupos sociais tradicionalmente
discriminados em fungéo da origem, raca, sexo, opcéo sexual, idade, religido,

patogenia fisica/psicoldgica, etc.

De acordo com Piovesan (2002) as a¢@es afirmativas constituem medidas
especiais e temporarias que, buscando remediar um passado discriminatério,
objetivam acelerar o processo de igualdade entre as minorias étnicas e raciais e
outros grupos que ndo integram esta categoria de pessoas.”

Diante de tais conceitos, é possivel extrair algumas caracteristicas
marcantes que demonstrem o real sentido destas acoes.

No que tange ao seu aspecto formal, estas podem ser realizadas por
medidas, iniciativas, politicas, bem como, por meros incentivos. Quanto a sua
promogao, esta pode suceder-se tanto pelo Estado como pela iniciativa privada. Ja
em relagdo aos destinatérios, sdo em regra, um grupo de pessoas que comporta uma
mesma caracteristica, seja ela sexual, racial, religiosa, que implicam um
desfavorecimento dentro das relag@es sociais, derivadas de causas nédo justificadas.

No entanto, 0 mais conhecido e, ao mesmo tempo, mais polémico tipo de
acdo afirmativa € o sistema de cotas, que consiste em estabelecer um determinado
percentual a ser ocupado em determinada area por um ou mais grupos definidos.

4 O SISTEMA DE COTAS E A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

As cotas foram instituidas no Brasil, segundo Lenza (2007) pelas leis do
Estado do Rio de Janeiro n° 3.524/00, 3.708/01 e 4.061/03, as quais reservaram, do
total das vagas em todo os cursos das universidades fluminenses, no minimo 50%
para alunos, candidatos ao vestibular, que cursaram o ensino fundamental e médio
em escolas publicas municipais ou estaduais, e, desse percentual 40%, no minimo
para aos candidatos que, no ato da inscricéo, se declararem negros ou pardos.*

2 GOMES, J. B. Acfo afirmativa & principio constitucional da igualdade.Rio de Janeiro : Renovar,
2001; p. 39 e 40.

% CRUZ, A. R. de S. O direito a diferenca: as agdes afirmativas como mecanismo de inclusio social de
mulheres, negros, homossexuais e pessoas portadoras de deficiéncia. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.p.
185.

# PIOVESAN, F. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. S&o Paulo: Max Limonad,
2002; p. 38.

% | ENZA, P. Direito constitucional esquematizado. 1.1 ed. S&o Paulo: Método, 2007; p. 27.
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Todavia, no dia 19/3/03, a Confederacdo Nacional dos estabelecimentos
de Ensino (COFENEN) ajuizou a ADIn. n® 2858 com o objetivo de declarar a
inconstitucionalidade de alguns dispositivos das referidas leis.

Consoante o argumento da COFENEN, com a aplicacdo da trés leis aos
vestibulares de acesso as universidades publicas do Rio de Janeiro, os candidatos
que nao se declarem negros ou pardos e que ndo tenham cursado em escola pablica
municipal ou estadual s6 poderdo concorrer a 30% das vagas oferecidas (Noticias
STF, 20.3.2003).

O parecer do Procurador Geral da Republica foi pela inconstitucionalidade
das leis por invasdao de competéncia legislativa privativa da Unido sobre diretrizes
e bases da educacdo nacional (art. 22, XXIV), e ainda, por se tratar o assunto de
competéncia concorrente da Unido, devendo esta estabelecer as normas gerais (art.
24, 1X).

Infelizmente, o STF nédo se posicionou sobre o assunto, tendo em vista a
revogacao das referidas leis pelo art. 7° da Lei estadual do Rio de Janeiro n° 4,151
de 5.9.2003, ficando a ADIn sem objeto.

Neste contexto, ante a probleméatica do sistema de cotas o Governo
Federal, através da Medida Proviséria 213/04 instituiu o PROUNI - Programa
Universidade Para Todos, que foi regulamentado pelo Decreto n® 5.245/04. A
medida proviséria foi convertida na lei 11.096/05, a qual foi alterada pela Lei
11.128/05.

Enfim, ndo obstante a arguicdo sobre o surgimento da polémica questdo
que envolve o sistema de cotas e a suposta violagdo ao principio da igualdade, tal
discussdo reside na contextualizagdo das acdes afirmativas, inseridas pela propria
Constituicdo de 1988 junto aos principios constitucionais. Em outras palavras,
quando uma norma estabelece uma discriminagdo positiva, esta, por sua vez, deve
visar, como finalidade, a harmonia com valores constitucionais.

E claro que “a utilidade de critérios gerais para a afericio da
constitucionalidade é imensa, pois poderd, com margem razodvel de seguranca,
afastar a possibilidade da adocao de cotas com parametros arbitréarios” >

Além disso, € preciso debater sobre as discriminagfes licitas e seus
critérios de adogdo, estabelecer algumas premissas que estdo sendo utilizadas para
compreensdo do fendmeno.

Em primeiro lugar, as doutrinas igualitarias, e os pensadores que
defendem a igualdade, compreendem o homem ndo s6 como individuos e
sim, pensam especialmente o homem como genus ou seja, pensam 0s homens
ndo pelas caracteristicas que os diferenciam e sim as caracteristicas que o
tornam pertencentes a um Unico género. Ao passo que as doutrinas liberais
pensam os homens pelas suas diferengas e ndo pelo que os tornam iguais.®

Deve-se ter em mente que a sociedade contemporanea é uma sociedade
que valoriza juridicamente a multiculturalidade, ndo é de outro modo que se pode
inferir da Constituicdo Federal Brasileira:

¥ ATCHABAHIAN, S.Principio da igualdade e agdes afirmativas. Sao Paulo:
RCS Editora, 2004; p. 28.
®2 BOBBIO, N. A era dos direitos. 11. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992; p. 307.
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Artigo 215. O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos
direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiard e
incentivara a valorizacdo e a difusdo das manifestagdes culturais. [...]

§1° O Estado protegera as manifestages das culturas populares,
indigenas e afro brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo

Lo . 33
civilizatorio nacional.

Por fim, é preciso fazer duas distin¢des importantes: o que é privilégio e o
que € a equidade? Por meio destas distingbes, € possivel entender se as acgles
afirmativas sdo compreendidas sob o prisma do privilégio ou da igualdade.

Na aplicacdo da regra da justica ao caso concreto podem ocorrer
dois casos andmalos: a equidade, entendida como adaptacdo da norma ao
caso singular, que ndo permite uma perfeita equiparacdo com 0s casos
previstos, e o privilégio, entendido como isencdo de um dever geral ou
atribuicdo de um direito particular a uma pessoa ou categoria singular. A
primeira permite corrigir uma possivel desigualdade que resultaria da
aplicacdo rigida da normal geral, e portanto ndo viola a regra de justica. O
segundo introduz uma desigualdade ndo prevista, e portanto viola a regra de

justica.

Segundo Mello (2004), se a desequiparacéo atingir um critério diferencial
que singularize a pessoa, ou seja, nao esteja em consonancia com os principios da
generalidade e abstracdo, ou a norma adotar um fator diferencial que néo resida na
pessoa, coisa ou situacdo a ser discriminada, viola o principio da isonomia.*®

Assim, quando se institui um sistema que apresente um critério
extremamente individualista, fundado em concepcbes que ndo se encontrem de
acordo com o real sentido da norma constitucional pétria, caracteriza-se, na
verdade, uma violagéo ao proprio sentido de igualdade.

Adotar um sistema para assegurar direito a jovens afro-brasileiros de
ingressarem em uma universidade com vagas ja reservadas, é sim instituir uma
politica discriminatéria face a populagéo branca.

Em primeiro lugar, por mais que os negros foram estigmatizados no
passado pela percepcdo européia, nazista de que os brancos era uma “raga
superior”, hoje, o Brasil, considerado como um pais que possui uma das maiores
diversidades culturais do mundo, principalmente no aspecto religioso, caracteriza-
se como um ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO onde todos os brasileiros,
sejam natos ou naturalizados, possuem direitos e deveres para com a nagao.

Sendo assim, o direito ao acesso as universidades é um direito de todos,
independente de sua cor, raga, descendéncia ou origem, pois falar em sistema de
cotas é abolir a universalidade da educacdo, instituida constitucionalmente.

Da forma como estdo sendo colocadas as cotas para negros, caracteriza-se
um grande desmerecimento a estas pessoas que, hoje, possuem as mesmas
condi¢Bes de um branco de ingressarem em uma universidade, pois a informacéo
estd cada vez mais facil seja pelo meio impresso ou pela internet.

* BRASIL, Constituicio Federal de 1988, p. 10.

* BOBBIO, N. A era dos direitos. 11. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992; p. 312.

® MELLO, C. A. B. de. Contetdo juridico do principio da igualdade. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros.2004;
p. 63.
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A diferenca é o animus de uma sociedade. A igualdade no seu aspecto
material deve ser assegurada, sim, aos necessitados das politicas publicas
essenciais a propria manutencdo da dignidade da pessoa humana, tratando, assim,
os desiguais na medida de sua desigualdade.

O debate sobre as diferencas relevantes ou irrelevantes que
permitem julgar se uma desigualdade é justificada ou ndo, em outras
palavras, se uma desigualdade justifica ou legitima uma discriminacéo,
constitui a ponte que faz a passagem do conceito puramente formal de
igualdade. Trata-se da passagem da regra de justica aos critérios de justica.
(...) O problema seria enormemente simplificado se todos os homens fossem
iguais em tudo, como se afirma que sdo, embora apenas em sentido
metafdrico, duas bolas de bilhar ou duas gotas de adgua. Nesse caso bastaria
um Unico critério: “A todos a mesma coisa”. N&o seria necessario dividi-los
em categorias segundo as suas diferencas e todos pertenceriam a uma Unica
categoria. Em um universo em que todos os elementos pertencem a mesma
categoria, a regra de justica “é preciso tratar os iguais de modo igual” esgota
o problema da justiga. Basta para solucionar o problema, e ndo é necessério
recorrer a critérios de diferenciagdo que sdo o pomo da discérdia, e deram
origem as seculares disputas sobre o modo de distribuir 6nus e bonus: cada
um desses critérios, de fato, divide os homens de diferentes modos e a adogédo
de um ou de outro deve-se a juizos de valor dificilmente comparaveis entre si
e sobre os quais ¢ dificil por-se de acordo. Mas 0s homens ndo sdo iguais em
tudo, sdo iguais e desiguais, e nem todos sdo igualmente iguais ou igualmente
desiguais. Aqueles que sdo iguais com base em um critério podem ser
desiguais com base em outro critério e vice-versa.*®

Consoante Bobbio explica, seria muito facil instituir o sistema como
solugdo do problema da discriminacdo negativa que o afro-brasileiro passou ou
ainda passa. A discriminacdo dessa gente trata-se de percepcao, ou seja, os valores
que as pessoas ainda escolhem para formarem-se como seres humanos, valores que
sdo impostos pelo meio que elas se encontram.

Nesse sentido, encontra-se o posicionamento de Jaccoud e Beghin (2002):

[...] outra linha argumentativa sustenta que qualquer iniciativa que
busque diminuir os efeitos da discriminacao racial por meio de medidas de
privilégio racial inverteria a questdo sem resolvé-la. Esse esfor¢o configuraria
uma discriminagdo “ao contrario”, mas igualmente odiosa, como qualquer

forma de discriminacéo.

Portanto, instituir um sistema de cotas para uma categoria de pessoas nao
ir4 resolver um problema enraizado na sociedade, que se trata da desigualdade
material dos afro-brasileiros. Uma mudanca da percepgdo das pessoas sobre o que
€ ser um ser humano, o que representa a diferenca existente entre eles, bem como,
a necessidade dessas diferengas poderia contribuir para amenizar a percepgao
discriminatoria sobre a populacdo negra.

% BOBBIO, N. A era dos direitos. 11. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992; p. 315.
¥ JACCOUD, L.; BEGHIN, N. Desigualdades raciais no Brasil: um balango da intervengio
governamental. Capitulo 4 e 5. Brasilia: IPEA, 2002. p. 151.
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Conforme preceitua Capra (1982), trata-se de uma crise de percepgao que
precisa de uma revolucdo cultural para que as pessoas possam respeitar mais as
diferencas existentes entre elas.®

CONSIDERACOES FINAIS

Portanto, o sistema de cotas pode ser caracterizado como inconstitucional
por violar o principio da igualdade entre as pessoas devidamente elencado pela
Magna Carta Brasileira. Instituir um sistema de privilégios para uma categoria de
pessoas caracteriza uma verdadeira discriminagdo negativa face entre negros e
brancos.

Ademais, atualmente o negro vem conquistando seu espago sem precisar
de privilégios, sendo vejamos, o presidente da maior poténcia mundial, no caso 0s
Estado Unidos da América, € negro, no Brasil o ministro do Supremo Tribunal
Federal, Joaquim Barbosa, € no cinema, grandes astros, como Will Smith, dentre
outros.

Enfim, é preciso instituir uma sociedade mais justa, tolerante, equanime,
onde todos séo iguais, independente de sua cor ou raga, pois a raca humana é uma
s0.
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