TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

ORGAOESPECIAL

DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 2009.007.009, em face da Lei Estadual
5.346/2008, que cstabelece Novo Sistema de Cotas para ingresso nas Universidades
Estaduais

Representante: FLAVIO NANTES BOLSONARO
Representado: ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

DECLARACAODE VOTO VENCIDO

Ousei divergir da douta maioria por entender que inafastivel, concessa maxima
venia, a inconstitucionalidade da Lei n® 5.346/2008, que estabelece o regime de cotas
nas Universidades Ptblicas Estaduais, isto, ante aos artigos 5°, caput da Constituicéo
Federal; 9°, § 1° da Constitui¢io Estadual; 306 e 307, I deste mesmo Diploma Legal e
ainda o artigo 208, incisos I, Il e V da Constitui¢io Federal.

De inicio, de se afastar a preliminar de inépcia da inicial suscitada pela douta
Procuradoria de Justiga. E, isto porque sé seria possivel tal reconhecimento se o
Representante, Dr. Flivio Nantes Bolsonaro, Deputado Estadual, tivesse deixado de
ofertar os fundamentos juridicos que possibilitassern o exame da questfio decidenda,
sendo certo que seu petifum envolve sim toda a Lei 5.346/2008. Na verdade, néo falta ao
processo abstrato de controle da constitucionalidade das leis o seu requisito primdrio,
qual seja; o fundamento da impugnagfo, O fundamento é a inafastivel desconformidade
do diploma legal alvejado com a Carta Magna Federal e a Constituigfo Estadual, certo
que o pedido e a causa de pedir estdo explicitados na inicial da presente Representagéo,
verbis:

“7.DOS PEDIDOS

a) O deferimento da liminar pleiteada, suspendendo, até a
decisdo de mérito, a eficdcia da Lei estadual n® 5.346, de 11 de
dezembro de 2008, que institui novo sistema de cotas para
ingresso nas universidades estaduais e dd outras providéncias,
em face das ofensas aos dispositivos legais da Carta Estadual ¢
por afronta aos principios norteadores da Administragdo
Prblica;

b) O conhecimento e o processamento da presente
Representacio para, ao final, ser julgada TOTALMENTE
PROCEDENTE e declarada a inconstitucionalidade da Lei
Estadual 5.346, de 11 de dezembro de 2008, por afronta aos
principios e dispositivos constituicionais expostos no bojo da
acdo;

c) A intimacdo do Procurador-Geral do Estadoe do Rio de Janeiro
para vir defender, querendo, os diplomas legais impugnados;
d) A oitiva do Procurador-Geral de Justica para, segundo se
espera, opinar favoravelmente & pretensdo aqui deduzida.”

Em realidade, a quest@io processualista é simples e nfio requer maiores andlises,
uma vez que doutrina e jurisprudéncia comungam o entendimento de que a inicial
somente serd indeferida por inépcia quando a gravidade do vicio for de tal ordem que
impossibilite a defesa do requerido, e mais, somente haverd de se falar em inépcia se a
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peca inicial ndio contiver os requisitos expressamente elencados no pardgrafo tGnico do
artigo 295 do Cédigo de Processo Civil, verbis:

“AFE 295 o

Pardgrafo tnico - considera-se inepta a peticdo inicial quando:
I- lhe faltar pedide ou causa de pedir;

TI- da narragéio dos fatos ndo decorrer logicamente a conclusfo;
Il - o pedido for juridicamente impossivel;

IV - contiver pedidos incompativeis entre si.”

Data venia, in casu, ndo falta pedide ou causa de pedir. O que se pretende é a
inconstitucionatidade total da citada L ei, Lei Estadual n® 5.346/08. Existe sim correlacic
dentre a longa narrativa dos fatos e a conclusgo 16gica da demanda: a declaragiio da
inconstitucionalidade, nio se fazendo presente a limitagio recenhecida pela douta
majoria. O pedido é sim juridicamente possivel. Por fim inexiste contradi¢io de pedidos
incompativeis entre si.

Inexistente, portanto, qualquer vicio que impeca a apreciagiio da presente
Representaciio.

Ja quanto ao mérito, a inconstitucionatidade da Lei impugnada estd mais do que
clara, contrapondo-se frontalmente 3 regra fundamental da igualdade de todos perante
alei do artigo 5°, caput, da Constituigfio Cidada, além de seus dispositivos siméiricos
da Constitanigio Estadual, artigos 9, § 1°; 306 e 307, F deste mesmo diploma legal; e,
frontalmente com o artigo 208, I, Il e V da Constitmi¢éo Federal, devendo, pois, data
venia das doutas opinides em contrério esposada pela maioria deste Orgfio Especial,
ser julgada procedente.

Ao Poder Judicidrio cabe realizar o controle de constitucionalidade repressivo, que
pode ser exercido tanto de modo concentrado quanto de modo difuso. A competéncia
constitucional delegada pelo artigo 102, inciso I, letra “a” ao Supremo Tribunal Federal,
aquem se confere, em primeiro lugar, a guarda da constituigio, & estendida, pelo disposto
no artigo 97 da Carta Magna, aos Tribunais Estaduais que, scmente pelo voto da
maioria absoluta de seus membros, poderdo declarar a inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo do Poder Piblico. Nosso sistema de controle da constifucionalidade
permite, incidenter fantum, que qualquer juiz ou tribunal analise a compatibilidade do
ordenamento juridico com a Constituigio Federal e dentro desta tica podemos afirmar
que ao analisarmos a constitucicnalidade ou ndo da lei de cotas, nada mais fazemos do
que legitimar e aplicar a competéncia constitucionalmente deferida a este Orgao Julgador.
nao se tratando em hipétese alguma de desrespeito 4 vontade do legislador, como se
fosse uma indevida intromiss&o no Poder Legislativo eleito. O mesmo ente federativo
que cria a lei abaliza o judicidrio a exercer-lhe o controle.

Ora, ao instituir discricionariamente a reserva de vagas nas universidades do Estado,
beneficiando parcela da populacio em detrimento dos demais cidadéios, a Lei n® 5.346/
2008 contraria ndo somente a Constitui¢fo Estadual, notadamente em seus artigos 306,
307, inciso [ e artigo 9°, § 1°, mas, nitida e principalmente o preceito fundamental da
igualdade de todos perante a lei, insito no artigo 5°, caput da Constitui¢iio Federal,
sendo mais evidente ainda que ndo & norma programdtica do Estado Brasileiro a
universalizac#o do ensino superior como expresso no Capitulo Da educagfio, da cultura
e do desporto, artigo 208, incisos I, Il e V da Carta Magna.

Data maxima venia, contrariamente da suposta igualdade pretendida pelos
defensores da reserva de vagas o sistema de cotas € segregacionista. A cantada,
decantada ¢ massificada assertiva de que “a verdadeira igualdade consiste em tratar
desigualmente os desiguais na medida em que se desigualam”, lugar comum em
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qualquer texto que analise o principio da igualdade perante a lei, ndo estd em discusséo,
mesmo porque, entendimento diverse seria contrariar sabedoria secular. E €, dentro
desta mesma idéia, que estou com aqueles que se opdem ao sisiema de cotas
universitdrias, que como reconhecido até pelo douto, doutissimo voto condutor da
maioria nio é o dnico meio de inclusdo social, Ihe sendo complementar, €, nio, antagthico.

Nas Universidades, permissa venia, volio a insistir, o principio que deve prevalecer
¢ aquele do mérito, e, nfo qualquer outro meio instituidor de privilégio. A universidade
por sua prépria destinagéio de Instituigiio onde se cria o conhecimento, isto, através do
ensino ¢ pesquisa, deve ser reservada aos mais competenies venham de onde vierem:
pobres, ricos, brancos, negros, indigenas, carentes de toda ordem. Na minha Gtica, as
politicas de inclusdo nas Universidade Publicas e/ou Privadas devem ser feitas pelo
deferimento de bolsas de estudo, estas sim, uma verdadeira politica de inclusdo de
todos os cidaddos com talento e ndo aqueles privilegiados por cotas, e, pior, cotas
raciais, criando-se, sim, um aparthaid contrario senso,

Acerca da matéria vale iranscrever alguns trechos do livro

“NAQ SOMOS RACISTAS” { 7*impressio, Ed. Nova Fronteira, 2007), do cientista
social Ali Kamel, no qual o autor apresenta um licido e aprofundado estudo sobre a
temdtica que transcende a questfio do acesso & universidade piiblica, colocando em
discussfio até mesmo o futaro da nossa sociedade, trazendo no capftulo intitulado “AS
COTAS NO MUNDO”, matéria de todo pertinente ao tema aqui e agora ¢m exame,
verbis:

“Pag, 89/95 - Se a situagdo do negro é tal como a que descrevo
até aqui, chegou a hora de perguntar: a adogdo de cotas raciais
para ¢ ingresso de estudantes negros e pardos nas universidades
é um remédio que s¢ justifica de fato? Quais foram os efeiios que
cotas raciais tiveram nos paises que as adotaram? Entender o
que acontece ld fora é fundamental para que tentemos antever o
que pede se dar com o nosso pais. Nesse sentido, um livro &
leitura obrigatéria: Agdo afirmativa ao redor do mundo, um estudo
empirico, de Thomas Sowell, um dos mais renomados intelectuais
americanos, professor de Stanford, que se dedicou a estudar o
assunto por sete anos consecutives. O livro & uma pesquisa sobre
o efeito das agdes afirmativas e da ado¢do de cotas na India, na
Maldsia, no Sri Lanka, na Nigéria, nos Estados Unidos ¢ em
outros paises. As conclusdes, calcadas em fatos e mitmeros, sdo
demolidoras. A

Quando as cotas surgiram na India, seus defensores diziam que
elas durariam dez anos. Isso foi em 1949, ¢ até hoje elas estdo em
vigoy, ampliadas. O mesmo aconteceu em toda parte, em todos os
paises do mundo que adotaram a experiéncia. O motivo € simples:
depois de conceder um beneficio assim, que politico se dispds a
retird-lo, correndo riscos eleitorais imensos: O Brasil ndo €
excecdo! dey entre dez prajetos prevendo a adogdo de cofas
racigis dizem que elas serédio tempordrias. O Brasil também ndo
serd uma excecdo no future: livrar-se das cotas serd uma tavefa
praticamente impossivel numa democracia de massas come d
nossa, em que a pressdo de grupos organizados € decisiva na
eleicdo de um parlamentar ou mesmo de um presidente.

O mesmo motivo explica uma segunda caracteristica. Uma vez
adotadas politicas de preferéncia para um grupo, logo surgem
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politicos proponde a adoe¢do de agBes similares para outros
grupos, sempre em busca de votos. (O que aqui, in casu, também
se faz presente), As cotas na India, para citar apenas um exemplo,
destinavam-se a beneficiar os entdlo chamados intocdveis, que
representavam 16% da populagdo, e membros de outras poucas
iribos fora de sistema de castas (8%). A lei abria, porém, uma
brecha, dizendo que as cotas poderiam também beneficiar
“outras classes atrasadas”. Normalmente, as cotas surgem para
reparar, junto aos descendentes, discriminagdes odiosas que
tolheram o desenvolvimento social e econdmico das geragdes
passadas de certos grupos socials. Isso, no entanto, ndo impediu
que, hd poucos anos, a India entrasse num acirrado debate sobre
a adogdo de cotas especiais para etrucos, mesmo sabendo que,
por definigdo. eunucos nio geram descendéncia. Foi o bastante
pard que hoje, o maior nimero de cotas beneficie essas “outras
classes”, que representam 52% da populacdo, e ndo apenas os
intocdvets. (grifo 1osso)

Na visfio de Sowel, vé-se de sna obra que tais politicas:

“ndo beneficiam seus destinatdrios iniciais, mas apenas oS mis
afortunados do grupo. Na India, 63% dos intocdveis confinugim
analfabetos. Na Maldsia, onde cotas privilegiam os malaios
contra seus concidaddos chineses, os estudantes das familias
malaias que constituem os 17% mais ricos recebem metade de
todas as bolsas. O livre estd repleto de exemplos, inclusive dos
EUA. Em nenhum caso, trata-se de corrupgo: cotas sdo apenas
unt dos fatores para se enfrar na universidade, Quem sabe mais
¢ fem levemente mais dinheiro e recursos, mesimo pertencendo a
uma minoria discriminada, terd mais chances do gue agueles
que sdo menos preparados e mais pobres. Entre 05 mais
miserdveis, serdio sempre 0§ menos miserdveis que se beneficiardo
das cotas, porque os que vivem na base da pirdmide social mal
tém condicdes de saber que um certo direito thes dd beneficlos.”
(grifo nosso) '

Uma consequéncia indesejivel, mas que se foz presente é que as politicas de
preferéncias e de cotas acarretam a disseminagéio de conflitos e, no limite, 0 ddio. O
sentimento de que o mérito ndio importa esgarga o tecido social. Nio se fazendo necessdria
a distingdio entre igualdade formal e igualdade material ou substancial quando a lei
maior, a Constituigio Federal e Constituigio Estadual em sua simetria ndo fazem tal
distingiio interpretatio cessal in claris.

Ali Kamel na sua obra suso referida vai particularizando a instituigfio das cotas nos
vérios paises, inclusive nos Estados Unidos da América e demonstra que este ndo € um
caminho seguro e desejdvel, além, é claro, de ser flagrantemente inconstitncional.

De sorte que, nfo se trata de negar valor as chamadas “Acdes Afirmativas”,
necessdrias e bem vindas quando aplicadas de forma legal e constitucional.

Repito, aqui, trecho de meu voto anterior que suspendia a eficécia da Lei Hstadual
5346/2008 até o julgamento final, voto proferido quando da andlise da liminar apresentada
enguanto era o Relator do processo e que foi por mim deferida, oportunidade em que fui
acompanhado pela maioria do Orgdo Especial naquele qudrum presente (fis. 97/111).

Na hipétese dos autos, cria-se privilégio para parte do pevo brasileiro, pove
constitufdo de inarreddvel miscigenaggo, e cria-se este privilégio no ponto culminante
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do processo educativo do Pais que sfio as nossas Universidades. Se ha de se implementar
as chamadas ag¢Bes afirmativas, politicas de inclusio entre os mais desfavorecidos, que
se faga esta pratica de forma genética e abrangente e nfio criando situagGes de privilégios
para alguns em detrimento de outros. E de se perguntar; SG existem pessoas carentes
entre aqueles enumerados na Lei 5.346/20087 Claro que néo!! Cria-se num primeira
momento nma divisdio étnica que, antes de incluir os Afro-descendentes e os Indios no
contexto social, bem como alunos da rede piiblica de ensino, os filhos de policiais civis
e militares, bombeiros militares e inspetores de seguranga, se passa a erigir em realidade,
um verdadeiro estigma para aqueles que tenham esta condigdo de “Cotista”. Abre-se a
possibilidade, sim, de num Pafs onde a miscigenagdo racial é a regra, produzir-se, por
Lei, um apartheid até hoje ndo existente no Brasil e, ainda, estigmatizar aqueles menos
favorecidos.

Permanego com este meu entendimento anterior, devendo a incluso social se dar
desde sempre, nos cursos fundamentais e médios, isto, através de verdadeiros esforgos
para melhorar o nivel intelectual e de saldrios dos dedicados e sofridos professores,
como expresso no artigo 208, I e IT da Constituigdo Federal, fornecendo-lhes, sim,
cursos ¢ saldrios condignos. Nos pafses do chamado primeiro mundo, os majores saldrios
sfo destinados aos mestres - os mestres de todos os niveis de ensino - , e, nfo s6, no
nivel universitdrio. Sendo certo que em tempo recents tive a oportunidade de assistir
conferéncia proferida pela Presidente do Projeto Ueré-Mello, S1* Yvonne Bezerra de
Mello, na qual ficou evidenciada a dificuldade de aprendizado no 1° e 2° graus das
nossas escolas, daf este método revoluciondrio de aprendizado para aqueles que tm
dificuldade de aprender as ligdes ofertadas. Foi-nos relatado naquele evento, que criangas
da 5% série ndc sabiam direito ler e escrever e ndio assimilayam a matéria oferecida em
aula, Este projeto estd em via de ser implementado em 150 (cento e cingiienta) escolas
do Municfpio do Rio de Janeiro, oportunidade em que se fard justamente a qualificagio
dos Senhores Diretores, Professores e Coordenadores das Escolas Municipais. Foi em
muito boa hora que o jovern, ético e competente Prefeito de nosso Municipio, Eduardo
Paes - quadro jovem e futuroso que surge na politica de nosso Pafs -, teve como
primeira medida de seu governo revogar a Lei Municipal de Aprovaciio Automdtica. A
insergfio social dos mais necessitados hd de se fazer desde sempre e nfio no alio da
pirimide da Educaglio do Pafs, nas universidades, onde h4 que prevalecer o mérito
nesta inclusiio. Alids, esta é a posi¢iio da nossa Carta Magna, quando no seu Titulo VIII
- Da ordem Soctal, Capitulo I - Da Educagiio, da cultura e desporto, estabelece no seu
artigo 208, verbis:

“Art. 208. O dever do Estado com a educagio serd efetivado
mediante a garantia de:

I - educagdo bdsica obrigatdria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17
(dezessete) anos de idade, assegurada inclusive sua oferta
gratuita para todos os que a ela nio tiveram acesso na idade
propria; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 59, de
2009) (Vide Emenda Constitucional n°59, de 2009)

II - progressiva universalizagdo do ensino médio gratuito;
{Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 14, de 1996)
I e vrerrerernrane ;
IV e e s e :

V - acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da
criagdo artistica, segundo a capacidade de cada um;” (g.n.)
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Como se v&, pois, ndo ¢ norma constitucional vigente a universalizagho do ensino
superior. E, se assim estd estabelecido na nossa Carta Magna, nio se trata, permissa
maxima venia da visiio dos que pensam em contrério, que estaria o Poder Judicidrio
expropriando a competéncia do Poder Legislativo eleito em sua atividade fim - iniciativa
das Leis -, mas, sim, colocar o Poder Judicidrio na sua legal e constitucional missdo de
dizer da constitucionalidade ou inconstitucionalidade das lei ordindrias, sejam quais
sejam suas intengdes.

De sorte que, com as venias devidas as doutas posi¢des divergentes, niio devemos
crias um estfmulo & divisdo racial no Brasil, E essa a ligio que nos oferece a dignidade
da Antropdloga Yvonne Maggie que em recente artigo publicado no Jornal do Brasil,
edi¢io de 27 de maio de 2009, Caderno Cidade, em todas as suas afirmagGes se posiciona
contrdria 4s politicas de agdes afirmativas através de “cotas”. Sio da eminente professora
as seguintes assertivas:

“Omissis... Desde que se aprovaram cotas nas universidadas
estaduais para negros ¢ alunos de escolas piblicas, em 2002
algumas modificagdes, corno extensdo a filhos de policiais e
bombeiros, foram feitas, sempre por decisdo da Assembléia
Estadual do Rio de Janeire (Alerj) nunca das prdprias
instituic@es, Uma modificagdo bastante sensivel foi a que definiu
o0 que se entendia por regros, que era o conjunto estatistico de
prelos e pardos, segundo o IBGE.

Desde entdo, o candidato que guisesse concorrer deveria se
identificar como negro.

Mesmo assim, as cotas, sobretudo aguelas destinadas aos negros
continwam sendo ociosas, hd menos beneficiados do que vagas.
Essa lei tem como propdsito declarado estabelecer equidade no
acesso de ensino piblico, mas ndo o cumpre. O objetivo que
alcanga ndo ¢ de igualdade, mas da criagio de uma sociedade
dividida em negros e brancos.

A categoria “negro”, em que os candidatos sdo induzidos a se
inscrever para terem uma vantagem, serve para dividir os
brasileiros em wma classificacdo bicolor que leva & mudanga
radical na nossa concepgdio identitdria, produzindo mais
desigualdades - além da desigualdade social, que jd é enorme.
A liminar questiona a validade de se combater a desigualdade
7o acesso criando wm mecanismo que produz outra - a
desigualdade racial, porque as pessoas sdo obrigadas a se definir
~ e cujo resuliado € tdo pifio que o legislador talvez tenha refletido
se vale a pena correr o tisco de formar vma sociedade dividida
legalmente entre brancos negros em funcdo de efeito tdo reduzido.
As agdes afirmativas e as politicas de reservas de vagas ou de
distribuiciio de “Justica” tém sempre que ser calculadas de
dacordo com os efeitos que elas podem produzir.

O efeite mais perverso dessa lel é que ela pode produzir algo
que ¢ Brasil ndo tem: o ddio racial.

Isso porque, quando as pessoas sdo induzidas a se definirem por
pertencimentos raciais buscando diveitos limitados a essas
definicdes, imagino daqui a 20 anos quais serdo as
conseqiiéncias. Imagino que conflitos surgird,. e que ndo serdo
entre ricos e pobres, mas enire pobres e pobres.”(grifo nosso)
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A matéria sub examinem nesta Representage Direta de Inconstitucionalidade ja
foi apresentada fncidenter Tantum neste Tribunal de Justica no ano de 2006, no
julgamento da Argiiicio de Inconstitucionalidade n® 15/2005, sendo seu Relator do I,
Des. Silvio Teixeira, quando entdo foi declarada inconstitucional a Lei 3.708/2001, uma
das muitas leis que antecederam ao atual diploma legal ora impugnado e que na sua
esséncia se renova. Esta a Emenia daquele julgamento que introduz um dado a mais na
discussio da problemdtica aqui e agora enfrentada: o principio da proporcionalidade:

“ARGUICAQ INCIDENTAL DE INCONSTITUCIO-NALIDADE,
APELACAQ EM MANDADO DE SEGURANCA. RESERVA DE
COTAS NA UNIVERSIDADE DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO.
ESTABELECIDA PELA LEI ESTADUAL

N°© 3.708/2001. LEI REVOGADA. AINDA CABIVEL
CONTROLE DIFUSO QU INCIDENTAL. EFEITOS
CONCRETOS NA VIGENCIA. REFLEXOS NOQ JULGAMENTO
DAAPELACAQ, INCONSTITUCIO-NALIDADE DECLARADA.
Em tese, afigura-se legltima a aplicacdo de agdes afirmativas
que tém por objetivo estabelecer cota minima obrigatdria em
beneficio das minorias raciais em universidades piblicas.
Mas, para que se conclua pela constitucionalidade da lei gue
estabeleceu o sistema de cotas reservadas, deverd este ser
analisado sob o triplice aspecto de sua necessidade, sua
adequagdo e sua proporcionalidade em sentido estrito.

A proporcionalidade em sentido estrito exige a comparagdo
entre a importdncia da realizagdo do fim e a intensidade da
restrigdo aos direitos fundaientais.

Se,para a obtengdo do fim colimado pela reserva de cotas, ha
necessidade da ocorréncia de lesdo on restrigdo intensissimas a
direitos fundamentais, o quadro que se afigura serd de
inconstitucionalidade danorma instituidora da referida reserva,
exatamente porque desobedecen ao principio da
propercienalidade,

Procedéncia.”

E por todas estas razdes que ousei divergir da douta maioria vencedora do Orgtio
Especial deste Tribunal de Justica Estadual que seguiu o douto e fundamentado voto
do Des, Sergio Cavalieri na sua exposico sociolégica do tema versado nestes autos de
controle direto da constitucionalidade da lei, E, se assim o fiz, o fiz no exercicio da
competéricia constitucional desta Corte Estadual (Art. 97 da C.F), que, na espécie, ndo
estd expropriando a competéncia do Poder Legislativo eleito quanto ao exercicio da
iniciativa das leis.

Rio de Janeiro, 18 de novembro de 2009
Desembargador JOSE CARLOS S. MURTA RIBEIRO
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TRIBUNAL DE JUSTICA — ORGAO ESPECIAL

Desembargador Luiz Leite Aranjo

Proc 8034643-67.2009.8.19.0000 (2009,007.00009)
Representante - Flavio Nantes Bolsonaro
Representada - Assembléia Legislativa do Estade do Rio de Janeiro
Funcionam 1 - Procuradoria Geral do Estado
2 - Ministério Piiblico

Amic. Curiae 1 - Instituto de Advocacia Racial e Ambiental - TARA

. 2-Universidade do Estado do Rio de Janeiro - Uerj
Origem - Orgio Especial - (Ac#io originaria)
Relator - Desembargador Sérgio Cavaliere Filho
Vogal - Desembargador Luiz Leite Araujo (vencido)

EMENTA - Representagie por inconstitucionalidade - Lei de
quotas para ingresso na Universidade - Tutela positiva
isondmica - Parcial procedéncia

Inexistindo no Brasil, muito menos no Estado do Rio de Janeiro, a
decantada discriminagdo racial, tanto pela cortesia com se tratam,
reciprocamente, os integrantes das diversas ragas e etnias, sem
considerar-se, por outro lado, a inegdvel miscigenagfio como {rago
marcante nos diversos grupos sociais, mas nio se podendo falar
o mesmo quando se trata de discriminacfio social, especificamente
acenfuada entre ricos e pobres, e sendo dever do Estado tutelar
tal desigualdade gritante, para melhor distribuig¢fio cultural,
especialmente, assegurando aos menos balejados da fortuna a
oportunidade de cursar ¢ formar-se em nivel escolar superior,
importa, adequando-se a lel em questfio, julgar parcialmente
procedente a representagfo para escoimar-se o diploma legal dos
trechos da inconstitucionalidade.

VOTOVENCIDO

Data venia da douta maioria, 2 qual sempre rendo as melhores homenagens, voto
vencido, pela seguinte fundamentagfo:

Trata-se de representagdo por inconstitucionalidade, proposta por Fldvio Nantes
Bolsenaro, Excelentissimo Deputado Estadual § Assembléia Legislativa do Estado do
Rio de Janeiro, em face da Lei Estadual 5.346, de 11 de dezembro de 2008, que dispSe
sobre o novo sistema de quotas para o ingresso nas Universidades Estaduais e dd
outras providéncias, sendo representada a referida Assembléia Legislativa do Estado
- ALERJ, e tendo como amicus curige o Instituto de Advocacia Racial e Ambiental -
IARA ¢ a Universidade do Estado do Ric de Janeiro— UERJ, objetivando a declaragio
de inconstitucicnalidade do mencionado diploma legal, inciusive liminarmente, por ofensa
aos disposilivos, que mencionou, constitucionais da Carta Estadual, bem como por
afronta aos principios norteadores da administragio piiblica, estando, ainda, presenie
ao feito as doutas Procuradoria Geral do Estado e Procuradoria Geral de Justica.

Inicialmente, permito-me ressaltar que em nosso pais, o quetido Brasil, e muito
menos no nosso igualmente querido Estado do Rio de Janeivo, gragas a Deus, inexiste
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a decantada discriminagdo racial, tanto pela cortesia com se tratam, reciprocamente,
os integrantes das diversas ragas e etnias, sem considerar-se, por outre lado, a inegdvel
miscigenagfio como trago marcante nos diversos grupos sociais ¢ familiares, que fizeram
Tlorescer nesta grande nagfio a raga brasileira.

Entretante, o mesmo conceito ndo se pode formatar, quando se trata de
discriminagdo social, especificamente, acentuada entre ricos ¢ pobres, sendo assim,
dever do Hstado tutelar e corrigir tal desigualdade gritante, de modo especial, para
melhor distribuigio cultural, assegurando aos menos bafejadds da fortuna a
oportunidade de cursarem e formarem-se em nivel escolar superior.

Analisando-se ¢ quadro assim posto, observa-se, deixando-se de lado a humilhante
distribuichio de renda, que tesulta, a cada dia, os ricos ficarem mais ricos e os pobres
ficarem mais pobres, que na 4rea do ensino, mais precisamente na drea da Escola
Superior, a Universidade, existem indmeras Universidades Piblicas, Federais e
Estaduais, criadas com o objetive de propiciar ao aluno universitirio, desprovido de
renda, ou de recursos financeiros, ou de recursos econdmicos essenciais, igualmente,
com aqueles oriundos das classes ricas de nosso pafs, sem qualquer problema
relacionado & espécie, cursar ¢ se formar culturalmente em nivel superior.

Merece grifar-se que, ao lado das Universidades Estatais, existem excelentes
Universidades e Faculdades Particulares, organizagbes privadas ou fundagdes que,
no mesmo pé de igualdade, inclusive, com o mesmo patamar cultural de seu corpo
docente - professores universitdrios, distribuem cultura e cursos, bem como formam os
universitarios em nivel superior.

As Universidades foram criadas para educar as geragdes. A gritante diferenga entre
elas reside em que aquela, a Piblica, & subvencionada pelo Governo, e 0s universitdrios
nio pagam mensalidade para estudar, e esta, a Particular, cobra mensalidade de seus
alunos universitdrios para que possam estudar. A universidade, de outro modo, foi
criada para ser cursada e freqiientada por alunos que se tenham destacado por seus
méritos culturais. Todavia, o que se constata é que a Universidade Publica, criada,
especificamente, para proporcionar ao universitirio pobre e sem recursos, mas que
tensha tido acesso a ela por méritos pessoais, estd, quase em sua fotalidade, ocupada
por universitdrios ricos, que por terem tido muito mais oportunidade de se prepararem
e de estudar mais, se antecipam em classificagio aos universitdrios pobres, restando a
estes procurar estudar e cursar seu nivel superior em Universidades ou Faculdades
Particulares, mas nfio tendo recursos pessoais para tanto, acabam deixando de fazer sen
curso superior, vendo seus sonhos culturais morrerem.

O problema reside, especificamente, ai: na falta de recursos financeiros para cursar
auniversidade - € o estudante carente. Ndo importa, pois, que seja ele negro, ou indio,
ou da rede publica, ou portadores de deficiéncias, ou fithos de militares mortos em
decorréncia de sua atividade, ou até mesmo brancos. O importante € que seja ele carente
- sem recursos financeires, para ser melhor tutelado pelo Estado. Dentro desta exposicao,
alei5.346, de 11 de dezembro de 2008, foi em muito boa hora elaborada e sancionada.
$6 que merece ela ser escoimada do vicio de inconstitucionalidade, na parte em que sua
aplicagfo ¢ direcionada para grupos de etnia, ou de pessoas outras que mencionot.

Assim sendo, voto no sentido de declarar, parcialmente, a inconstitucionalidade
da referida Lei 5.346/08, nos seguintes trechos:

Em seu arr 1° as expressdes “seguintes”, “a virgula” depois da palavra
estudantes, e “desde que”a fim de que o trecho, in fine, fique assim constante: “...nos
exames vestibulares aos estudantes carentes”, bem como, todos os seus “incisos”; o
seu “§2° “, este por inteiro; parte de seu “ §3°“, a fim de que fique constando com *§3°
~ o edital do processo de selegdo, atendido ao principio da igualdade, estabelecerd
mecanismos de combate & fraude.”; parte do “§4°", a fim de que deste sejam suprimidas
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as expressbes “qual” e “na caput e nos incisos do presente artigo ird concorrer”,
colocando ponto apés a palavra estabelecidas; em sen “ § 5°, incise III”, suprimir as
expressdes “a determinado grupo” e “dos demais grupos (art 1°, I ao V)", e em seu “§
6™, “avirgula” depois da palavra civil e a expressdo final “em cada etnia ou segmento
social objeto desta Lei”,

Em seu “art. 2° no caput”, a expressao “as seguintes, respectivamente:”, no
inciso “I’, o ndmero “I” e a expresséo final deste inciso “para os estudantes negros e
indigenas;”, bem como a supressfio dos incisos “II” e “If”, ambos, por inteiro, a fim de
que o art. 2° figue com a seguinte redagio “As vagas para o ingresso nas universidades
estaduais serdo de 20% (vinte por cente)”.

E, finalmente, em seu art. 4°, a supresséo de todo o teor deste artigo.

Assim sendo, reconhego a parcial inconstitucionalidade da referida Lei Estadual
5.346/08, da qual fago a supresséio das expressdics, dos incisos e dos artigos e parte
destes, na forma como constante na fundamentaciio retro, a fim de que sobreviva ela
juridicamente, bem como que as quotas que ela estabeleceu sejam mantidas em favor
daqueles menos favorecidos da sorte - os estudantes carentes, legitimos destinat4rios
da coltura pelo mérito pessoal.

Ex positis
Pelas razdes expendidas, data venia da douta maioria, voto vencido para julgar
parcialmente procedente a presente representagcde por inconstitucionalidade, nos
termos como antes ficou exposto.

Rio, 18 de IlOVEI[’l]-Jl'O de 2009

DESEMBARGADOR LEITEARAUIO
=VOGAL-VENCIDO=
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