Estado em Juizo
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EXCELENTISSIMO SENHOR DOUTOR DESEMBARGADOR
SERGIO CAVALIERI FILHO - RELATOR DA
REPRESENTACAO POR INCONSTITUCIONALIDADE
N°2009.007.0009 - COLENDO ORGAO ESPECIAL DO
EGREGIO TRIBUNALDE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO

“A cada vez que essa questdo atual do tratamento preferencial
para o negro & levantada, alguns de nossos amigos se retraem
horrorizados. O negro deve obter a garantia da igualdade,
concordam eles; mas ele nfio deve pedir nada além disso.
Superficialmente, isso parece razodvel, porém nio é realista, Pois
resulta dbvio que se um homem é colocado na linha de partida de
uma corrida trezentos anos apds outro homem, o primeiro terd que
realizar um feito impossfvel para alcancar o sen competidor na
corrida.”
Martin Luther King (Why We Can’t Wait. Harper & Row, 1963)
“Siléncio musa chora, chora tanfo,
Que o pavilhdo se lave no tew pranto”

APROCURADORA-GERALDOESTADC DO RIO DE JANEIRQ, nos autos da
Representacdo por Inconstitucionalidade mencionada na epigrafe, em que €
Representante o Excelentissimo Senhor Deputado Estadual FLAVIO NANTES BOLSONARO,
ver, antecipadamente, dada a relevancia do tema para o Estado do Rio de Janeiro, em
atendimento ao disposto no artigo 162, § 3°, da Constituigio do Estado do Rio de
Janeiro de 1989, apresentar a Vossa Exceléncia sua manifestagio, na forma que se segue.

OS FATOS

O Exmo. Sr, Deputado Estadual FLAvio NanTEs BOLSONARO ajuizou a presente
Representagfio de Inconstitucionalidade, objetivando a suspensfio da eficdcia da lei
estadual n.° 5.346/2008, que se dispds a tragar novas regras para o sistema de cotas para
ingresso nas universidades piblicas estaduais.

No dia 25 de maio de 2009, o Orgfio Especial do Egrégio Tribunal de Justica do
Estade do Rio de Janeiro, por maioria de votos, deferiu a tutela liminar requerida na
inicial, para suspender a eficdcia da Lei Estadual n.° 5.346/2008, cujo artigo 1.° possui a
seguinte redagfo. In verbis:

“Art. 1.° Fica instituido, por dez anos, o sistema de cotas para
ingresso nas universidades estaduais, adotado com a finalidade
de assegurar selecfo e classificagfio final nos exames vestibulares
aos seguintes estudantes, desde ue carentes:

I — negros;

II - indigenas

IIE — alunocs da rede piblica de ensino;

IV —pesscas portadoras de defici8ncia, nos termos da legislagiio
em vigor;
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V —filhos de policiais civis e militares, bombeirqs mi]itares e

inspetores de seguranga e administragfio penitencidria, mortos
- : - P

ou incapacitados em razio do servigo.’

Na sessfo de julgamento seguinte, no dia 01 de junho de 2009, QOrgﬁo Espe’-,
cial tornou a se manifestar sobre a questdo, motivado pela “questio de ordem
apresentada pelo Estado do Rio de Janeiro, que requeria o suprlmlentoﬁda omissdo
quanto 2 modulagdo dos efeitos da decisiio que_cgncg:deu a antecipagdo de tutela,
Nagquela oportunidade, tendo em vista a iminéncia d0§ testes do v‘estlbrular,
estabelecen-se que a decisdo incidiria somente em relagio ao procedimento de
exame vestibular do ano de 2010.

RAZOES PARA A EDICAO DA LEIN5.346/2008

Inicialmente, cumpre esclarecer o porqué da edigio de nova lei dispondo sobre
a politica de cotas nas universidades estaduais, impugnada neste processo; menos
por uma necessidade real de explicaco e mais pelo fato de ter o Representante
¢questionado tal atitude, _ L

Muito ao contrério do aludido pelo Representante, o objetive que restou por
impulsionar a iniciativa do Poder Executivo, e posterior confirmacio do Poder
Legislativo, foi o de aperfeigoar o quanto estipulado ‘na antiga lei, a partir d,a
andlise dos efeitos originados pela implementagdo da politica de cotas, para adequd-
la 4 situagdo que se pretende regular, alcanganc%o,gssqn, melhores resultados. ;

Alids, parece desnecessdrio dizer que este ¢ ndo s6 um direito, mas acima de
tudo um dever dos agentes politicos, que precisam estar atentos as transformagdes
sociais e prontos para promover as alteragbes legislativas de molde a coaldpnar 33
leis aos seus objetivos, Além disso, insito ao desenvolvimento de p01151.§:as e
a¢do afirmativa € esta revisfio e remodelagio de tempos em tempos, para, venhcaan_illo
a conjuntura social, cuidar para que a lei nfo se torne um privilégio, ou uma medida
indcua. . .

A corroborar o que se estd a dizer, basta a l:altura atenta da lei revogada, onde
se verd que em seu proprio texto consta a previsdo dawrev1sao' leglsla.tlva'prom_ovhda
guando da edigio da lei objeto desta representagio por inconstitucionalidade.
Confira-se:

Art. 5° - Atendidos os principios e tegras instituf(_ios hos
incisos Ta IV do artigo 2° e seu pardgrafo tinico, nos primeiros
5 (cinco) anos de vigéncia desta Lei deverfio as universidades
piblicas estaduais estabelecer vagas reservadas aos
estudantes carentes no percentual minimo total de 45%
{(quarenta e cinco por cento), distribuido da seguinte forma:

i’a)régrafo finico - Apds o prazo estabelecido no ‘fcaput” do
presente artigo qualguer mudanga no pergentgal acima devera
ser submetida & apreciagio do Poder Legislativo.(Grifo Nosso)

Sendo certo que a lei revogada fora editada em 2003, percebe-se, sem muito
esforgo, que o prazo de 5 anos a gue nos referimos se concluira em 2008, danc(iio
enscjo ao reajuste legislativo da politica de cotas, visande o aperfeigoamento de
sua implementagfo e de seus resultados.
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DARELEVANCIA IMPAR DA PRESENTE CAUSA
MUDANCA DOS RUMOS DA SOCIEDADE BRASTLEIRA

A questio posta nesta Representagio de Inconstitucionalidade retrata muito mais
do que a simples discussio sobre a adequagfio de uma lei a0 ordenamento juridico
brasileiro; vai além da verificacio sobre a possibilidade de instituirem-se critérios sécio-
raciais como aptos a compor os requisitos de admissibilidade para o ingresso nas
universidades piblicas; perpassa o debate sobre o real teor do principio da isonomia e
se projeta para campos ainda mais abrangentes,

O debate que ora se trava perante esse e. Orgfio Especial, em verdade, toca as
feridas mais sangrentas de nosso passado, aos problemas da formagiio de nossa
sociedade, acs rumos que pretendemos para o nosso futuro, 2 superacio das
desigualdades sociais que tanto atravancam nossg desenvolvimento. Ou seja, 6 tema
afeto a disciplinas outras e ndo apenas zo Direito. E problema meta-juridico e como tal
ndo admite solugio simplista, sem um acurado estudo, ndo sé dais leis, mas da gama de
ciéncias que dizem com a methor compreensio e soluggio deste dilema social.

Diante dessa Suprema Corte Estadual de Justiga que, por sua prépria histria,
influencia todas as demais cottes judiciais do pafs & mesmo os tribunais superiores
estd, sem diividas, uma das questdes mais importantes do Judicidrio nacional.

A decisdo que advier do julgamento desta Representagéio por Inconstitucionalidade
terd o poder de influir, para o bem ou para o mal, na vida de milhdes de individuos que,
até o presente momento histdrico, néo obtiveram do Estado brasileiro o reconhecimento
da sua plena cidadania.

Nao € demais relembrar que se estd a decidir o futuro da populagio negra do Brasil,
que é a segunda maior do mundo, atrés apenas da nigeriana, Tampouco que a lei combatida
néio contempla apenas negros, mas os alunos CARENTES egressos da rede piiblica de
ensino, que, como cedigo, sofrem com uma exclusio tio perversa quanto a que aqueles
sdo submetidos. Portanto, o que estd em jogo é se milhdes de negros e de jovens
socialmente excluidos serdo, ou ndo, incorporados plenamente & nossa sociedade, ou
se permanecerfio as margens do progresso.

ACOESAFIRMATIVAS: AEVOLUCAO DO INSTITUTONO DIREITO
COMPARADO

As agBes afirmativas tiveram sva origem em muiltiplos sistemas e ordenamentos
juridicos, a partir do século XX, sempre em sociedades que se viam diante de situages
de desigualdade latente, que estavam a demandar solugdes de justiga compensatdria e
distributiva, como & o caso especifico do sistema de cotas e de outras modalidades
aplicadas em diversos paises. Por exemplo, na constituigiio indiana (e.g. arts. 330,331 e
335), promulgada ap6s a independéncia, quando, pela primeira vez, apareceram como
um instrumento constitucional apto a dar plena efetivagio ao principio da isonomia,
explorando-o em toda a sua densidade ¢ perquirindo o seu contetido substancial,

O seu escopo era corrigir as desigualdades resultantes do sistema de castas,
inserindo naquela sociedade, néic apenas de modo formal, os dalits (intocdceis) e os
componentes de outras castas inferiorizadas.

As politicas atinentes s acGes afirmativas foram plenamente aceitas e, quando a
Suprema Corte indiana cogitou da inconstitucionalidade, especificamente quanto A
reserva de vagas no Ambito do ensino universitdrio, no caso State of Madras vs.
Champakan Dorairgjan, se seguin uma forte reagio, inclusive do parlamento, que, por
emenda, fez constar meng@o expressa na constituigfo sobre a validade dos mecanismos
de discriminagfo positiva.
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Diante disso, as agdes afirmativas foram cada vez mais utilizadas naquele pais. A
prépria Suprema Corte, gue outrora as havia considerado inconstitucional num caso
especifico, deixon assente ¢ue eram medidas que, longe de constituirem uma excegfio a
regta, traduziam-se em meio oficaz pararealizar o axioma da igualdade, como no caso
State of Kerala vs. N. M. Thomas. :

Nio apenas a India, mas, a Africa do Sul, que, a exemplo daquele pafs, sofria com
um radical fendmeno de segregaciio social, implantou, em sua constituicdo, mecanismos
de agbes afirmativas para corrigir os resultados desastrosos decorrentes de anos de
regime do apartheid. O art. 9° da Carta sul-africana € emblemdtico neste sentido. Veja-
se!

“A igualdade perante a lei inclui a plena fruigfo de todos os direitos
e liberdades, Para promover a obteng#o dessa igualdade, medidas
legislativas ¢ outras que visem proteger ou favorecer pessoas, ou
categorias de pessoas prejudicadas por discriminacfo injusta
poderio ser tomadas”, (Grifo Nosso)

Com isso, o pafs africano alcangou expressivos {ndices de diminui¢éo da
desigualdade e, principalmente, da praxis de discriminagdo.

Os Ostados Unidos da América também adotaram o instrumento das agOes afirmativas
como forma de reduciic da desigualdade e do racismo, Primeiro, através das providdncias
iniciais do governo KENNEDY, com a edigio da Exceutive Ordern® 10,925, visando &
igualacio de oportunidades no mercado de trabalbo, confirmando uma tendéncia
verificada ainda no governo ROOSEVELT, quando a Executive Order n° 8.806, de 1941,
impedia peremptotiamente a discriminagio racial nas admissoes de pessoal no servigo
piiblico. Em seguida, j4 no governo LYNDON JOHNSON, ditas agBes foram, cada vez
mais, conquistando amplitude. Posteriormente, passou-se a s utilizar, amplamente, a
variada gama de instrumentos pettinentes 2 questiio, dentre eles o da reserva de vagas
nas universidades, sendo certo que mesmo as entidades privadas passaram, por sua
prépria vontade e consciéncia, a adotar tais politicas.

No Canads, desde o “Charter of Rights”, veiculado pelo “Constitution Act” de
1982, como informa Pavro Lucena DE MENESES ! existe a denominada “affirmative
action clause”, que estipula que a isonomia ndo impedird “qualquer lei, programa ou
atividade que tenha como seu objeto a melhoria das condigdes de individuos ou
grupos desfavorecidos, incluindo aqueles que jd estdo em desvantagem devido a
raga, origem étnica ou nacional, cor, religido, sexo, idade, deficiéncia fisica ou men-
fal”, consagrada na *section 15” do citado “Constitution Act”.

Além desses pafses, dezenas de outros ja adotam polilicas de acdes afirmativas,
dentre os quais ¢ vélido citar: Austrélia, Nova Zeldndia, Israel, China, Rissia, Nigéria,
Sri Lanka, Ilhas Fiji, Maidsia, Colombia, Suécia (art. 2° da constituigio), Alemanha (art.
6° da constituicio) e Finlandia (art. 50 da constitui¢do).

No Brasil o tema ingressou na agenda nacional somente apds a Conferéncia da
ONU, realizada em Durban, na Africa do Sul, contra o racismo, a xenofobia e outras
formas de intolerfincia correlata. Naquela ocasifio, o documento do Fstado brasileiro
apresentado A Conferéncia reconheceu oficialmente a existéncia de racismo no Brasil ¢
preconizou a adogdio de politicas de agfo afirmativa na educagio e no trabalho. Desde
entdio, iniciaram-se as medidas efetivas neste sentido, como a edigfio do Decreto de 13
de maio de 2002, que criou um programa de agho afirmativa no dmbito da Administragio
Piiblica Federal.

Lin A Agdo Afirmativa no Direito Norte-Americano. Ed. Revista <os Tribunais. 2001, p. 128.
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S#o notdveis as tentativas ja realizadas, desde o primeiro edital langado pelo
Ministério do Desenvolvimente Agrério, prevendo cotas de 20% para afrodescendentes
até o exemplo dado pelo Supremo Tribunal Federal que exigiu a observéincia de cota
idantica para a contratacéio de jornalistas por empresa de comunicagfo social selecionada
para prestar servigos & Corte. E bem de ver que o sistema jurfdico nacional comporta,
ainda, agtes afirmativas que beneficiam mulheres, estabelecendo a reserva de 30% das
vagas das candidaturas nos partidos politicos; bem como outras, que beneficiam pessoas
portadoras de deficiéncia, garantia constante mesmo de nossa Carta Magna (art. 37,
VIl e 203, IV), também objeto da lei impugnada, juntamente com ind{genas, negros e
alunos da rede piblica.

Apesar do seu advento tardio, a agio afirmativa ndio pode ser considerada como
uma novidade no Brasil, porquante suas primeiras manifestagGes tenham se dado ainda
no governo de Getiflio Vargas, que criou uma limitagfo ao trabatho imigrante, gerando,
destarte, uma reserva de vagas em favor do trabalhador nacional,

As acdes afirmativas so, pois, uma exigéncia e um instrumento de nosso tempo.
Elas provém de uma maior tomada de consciéneia pelos povos, que numa busca crescente
pela efetivagiio dos direilos humanos, tem absorvide mecanismos de inclusdo pensados
a partir de uma visdo humanista que compreends a necessidade de estabelecerem-se,
nao privilégins, mas beneficios que possam clevar a patamares superiores grupos sociais
tradicionalmente alijados da cidadania.

AEXPERIENCIA NORTE-AMERICANA
DESCONSTRUCAO DA “MENTIRA QUE OS OUTROS CONTAM”

Toda vez que se discute 0 tema a¢Ges afirmativas, os debatedores logo enveredam
pela discussfo da experiéncia norte americana, que nfo foi a primeira, mas
consubstanciou-se na mais rica. A alusfio A vivéncia ianque é importante em termos de
direito comparado e de compreensdo do instituto que foi impartado daquele direito
alienigena.

Entretanto, os confrontadores da politica de cotas possuein quase que nm fetiche
relativo a certos casos em que as agdes afirmativas sofreram reveses na Suprema Corte
dos Estados Unidos. Acontece, porém, que eles sempre se olvidam de colocar a questdo
nos reais termos em que ela ocorreu, como se verifica no presente caso.

Em sua inicial o Representante, na esteira dos que acreditam na mentira propagada
pelos combatenies sem argumento das agSes afirmativas, traz a baila o caso Grarz vs.
Bollinger, conhecido como caso Michigan. Dito caso nfo ocorren em 1978, cotno
afirmado na inicial, mas em 2003, e foi julgado juntamente com o caso Grutfer vs. Bollinger.

A Corte suprema estadunidense declarc a inconstitucionalidade do primeiro caso,
por considerar o critério de attibui¢io de 20 pontos a mais para cada candidato cotista
excessivamente rigido, mas regsaltou que a instituicio de politicas de agfio afirmativa
pautada em critério racial NAO era inconstitucional.

Jéno segundo caso a Suprema Corte reconheceu a constitucionalidade da politica
de cotas raciais, com base no beneficio que advém da pluralidade de alunos que convivern
na faculdade. As agBes afirmativas também foram defendidas, neste caso, através da
figura do @micus curiae, por empresas como a General Motors, Coca-Cola, Intel,
Microsoft, Nike e IBM, e por Universidades como Harvard, Princeton, Yale, Cornell,
Brown e Penn.

Talvez o Representante tenha desejado referir-se ao caso Bakke vs. Regenis of the
University of Califérnia, este sim ocorrido em 1978, Nessa oportunidade aquele Tribu-
nal de Cipula, apés um empate de 4 a 4, reconheceu, ne voto desempate, in casu, a
inconstitucionalidade especificamente da politica implementada por aquela universidade.
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Contudo, como no caso supracitacdo, a Corte asseverou que a politica de cotas raciais
em favor dos negros encontrava respaldo constitucional.

Nada obstante tantas demonstractes de que a politica de cotas raciais € considerada
constitucional pela Suprema Corte americana, os algozes das cotas insistem em se
apegar a casos em que houve a declaragio de inconstitucionalidade por outro
fuondamento, que nio o de que as cotas supostamente feririam a isonomia, para
desqualificd-la. Areforgar o rol de casos em que o Tribunal maior daquele pafs afirmou
que a politica de agdes afirmativas em favor dos negros se coaduna ao texto
constitucional, mormente ao principio da isonomia, pedemos citar os seguintes casos:
United Steelworkers af América vs. Weber, United States vs. Paradise e Metro Broad-
casting Inc. vs. Federal Communication Comission.

Mas nfo ¢ 86 a jurisprudéncia que se pronuncia a favor das agfes afirmativas,
Outrossim o faz a academia mais ilustrada daquela nagfio. Est4-se aqui a falar de RoNar.p
Dworkin, fervoroso defensor néo s6 da constitucionalidade de tais politicas, porém,
mais ainda, da sua necessidade, como se pode verificar, por exemplo, no artigo de sua
lavra intitulado “Affirmative Actio: Does It Work?”; em que destaca os efeitos positivos
que a implementagio das mesmas acarretou para a sociedade norte-americana.

Além dele, cabe citar, ignalmente, por terem semelhante brithantismo, WiLLIaN G.
Bowen ¢ Derek Bock, reitores de Princeton e-Harvard, respectivamente, que tendo
convivido diretamente com essas experiéncias, nas universidades que dirigiam, puderam
melhor do gue ninguém se aperceber dos frutos dela oriundos. Tudo relatado no livro
“The Shape of the River” (traduzido como O Curso do Rio), extensa obra onde expdem
os relatos faticos da politica de agdes afirmativas, enquanto fazem, ardorosamente, a
sua defesa.

O exemplo maior do sucesso das agdes afirmativas naquele pafs estd expresso no
noticidrio do mundo inteiro, como wm dos fendmenos mais importantes dos dltimos
tempos em termos politicos, histéricos e sociais. O presidente dos Estados Unidos da
América, o alro-americano BARACK HUSSEIN OBAMA, ¢ egresso da Universadade
de Harvard, onde ingressou como beneficidrio da politica de cotas que naquela
instituicfio beneficia a negros e latinos,

Frise-se, porém, que mais importante do que entender e comparar a aplicagdo do
instituto das a¢des afirmativas na sociedade norte-americana é a compreensio da nossa
prépria realidade social, para, a partir dela, determinarmos as dimensdes que elas devem
tomar na sua efetivagiio como solugéio aos nossos problemas. Passemos, pois, a estas
consideracdes.

A TRAJETORIA DONEGRO NA SOCIEDADE BRASILEIRA
DERES AINDIGENTE.ANEGATIVADEDIREITOS

A humilhante exploragéo que os negros, até os dias de hoje, sofrem em nosso pais
estd enraizada no infcio da prépria ocupagiio destas terras pelos invasores lusitanos
que as aquilataram a prego de sangue de milhdes de indigenas.

Como os Indios apresentavam forte resisténcia as pretensdes dos portugueses, os
colonizadores logo resolveram dizimad-los, substituindo sua mio de obra pela dos negros,
seqliestrados em terras africanas; porquanto fossem mais facilmente submissos. Isto
porque despidos de sua cultura, tradigdes, familia, bens e mesmo de sua humanidade,
os que scbreviviam aos porfes dos tumbeiros aqui chegavam e eram agrupados com
outros cativos de diversa etnia, para que nfio pudessem se organizar. E assim, os escravos
eram despejados como animais numa terra desconhecida, onde passariam a ter de se
preocupar apenas em sobreviver por mais um dia.
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Descrever os horrores da escravidio seria tarefa que nos valeria diversos
compéndios sem que pudéssemos, efetivamente, ter uma ligeira nogio sobre o seu grau
de perversidade. Entretanto, nfio podemos deixar de tentar alcangar o quéo sérdido cra
esse sistema, atentando para o fato de que seres humanos eram tratados como ¢0isas,
como res, ¢ aqui ndo se estd utilizar uma figura de linguagem.

Nosso festejado Raymunno Faoro, Procurador do Estado do Rio de Jansiro, autor
de obra prima da sociologia brasileira, “Os Donos do Poder, Formago do Patronato
Politico Brasileiro”, nos ensina o que representava esta res de inigualdvel valor, a
grande mercadoria do Brasil colonial, que perpassou todos o8 ciclos econBmicos:

“Nos dois e meio ou quatro milhdes de escravos que entraram no
Brasil durante a colonia haverd um negdcio global em torno de
100 milhdes de libras, mais a importéincia do trafico interno, o
gue levard a um aumento de cingiienta a cem por cento. O valor
dos volumes empregados seri, desta sorte, equivalente aos do
ouro, o segundo maior valor da colénia, abaixo do aciicar. Vinte
por cento das importagies empregam-se no escravo, num
coméreio sem paralelo pela locratividade. Esta desdenhada
circunstincia explica muitos enigmas da histéria brasileira: a
depend@ncia & burguesia portuguesa, por sua vez enfeudada &
européia, a centralizagio politica decorrente de um homogéneo
miicleo de interesses, a submissfo do agricultor ao vendedor e
financiador de escravos, a pouca mobilidade da empresa colonial,
atraigada, até a morte, aos seus investimentos de escassa
lucratividade, agrilhoada s dividas sempre renovadas e
crescentes. Do centro da “mercancia diabdlica” se irradia, depois
de conijugados o Estado e os negociantes, wma ordem social, que
entra em todos os poros da coldnia, e infunde vento &s
metropolitanas combinacies econdmicas. Q aglicar ¢ o ouro
explicam muito da vida colonial, mas nada explicam sem o escravo,
considerada mercadoria mais valiosa.”” (Grifo Nosso)?

Esta concepgiio de negros como objeto de valer foi referendada em diversos relatos
histéricos e pode ser constatada de forma assombrosa no liveo “Memérias Sobre a
Fundagiio de Uma Fazenda na Provincia do Rio de Janeiro™ em que um fazendeiro
escravagista relata todo o processo produtivo do cativeiro dos negros e suas
conseqiiéncias sociais, juridicas e culturais, especialmente na formagfo da provincia
fluminense. Uma verdadeira teoria da escravidéo.

Esta foi a origem de todas as riquezas desta terra, a custa de suor e sangue do povo
negro. B neste cendrio cruel, deu-se a génese do Estado Brasileiro. Esse dado tem muito
a explicar sobre o que se constata em nossa realidade social contemporinea. Nosso
Estado nasce sob o estigma da escravidfio e do racismo, que se transformard numa
doenga cronica, manifestada em cada recanto de nossa sociedade.

Com efeito, da mesma forma que o patrimonialismo € um signo marcante da sociedade
brasileira, também o & o racismo. Iste porque ambos se assentam numa mesma razio
ccondmica, a ganfincia e o egofsme despudorado de uma elite. Importa notar que em

? FAORO, Raymundo, Os Denos do Poder, Formagdo do Patronate Pelitico Brasileiro. 3 ed. Porto
Alegre. Globo. 1976. p.218.

3 Livro de autoria de Francisco Peixoto de Lacerda Werneck publicado, conjuntamente, pela Fundagiio
Casa de Rui Barbosa e pelo Senado Federal, em 1985. pp 57 ¢ 58.
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1850 surge a Lei de Terras, que consolida o latiftindio e impede, na pratica, o acesso do
negro cativo, obviamente, ou liberto, eventuaimente, & propriedade rural. Esta uma
modalidade sinistra de “acfio afirmativa” de sinal trocado, fonte de perpetuagio de
desigualdades.

A bem da verdade, o comportamento discriminatério perceptivel em nosso dia-a~
dia traduz o racismo estrutural incorpotado aos nossos costumes por mais de 350 anos
de uma praxis escravocrata.

Digno de nota & o registro histdrico constante de carta (hoje de ampla divalgag#o,
mesmo pelarede mundial de computadores) dirigida ao Visconde de Santa Victria pela
Princesa [sabel, onde ela demonstra a preocupacio e a consciéncia, partilhada por
outros intelectuais da época, como Joaquim Nabuco, de que, mais do que libertar, seria
necessario integrar o negro i sociedade, por meio de acdes efetivas. E o que se
compreende da seguinte passagem:

“(_..) Com o apoio dos novos deputados e os amigos fiéis de papai
no Senado serd possivel realizar as mudancas que sonho para o
Brasil!

Com os fundos doadoes pelo Senhor teremos oportunidade de
colocar estes ex-escravos, agora livres, em terras suas proprias,
trabalhando na agricultura e na pecudria e delas tirando seus
proprios proventos. (...) Mas néo fiquemos mais no passado, pois
o Tuturo nos serd promissor, se os republicanos e escravocratas
nos permitirem sonhar mais um pouce. Peis as mudancas que
tenho em mente como o senhor j4 sabe, vio além da liberagfio dos

cativos™*

Ocorre, porém, que a elite dominante niio permitiu que fossem levadas a efeito as
alteracBes estruturais necessdrias. A aboli¢io da escravatura nfio provocou qualquer
mudanca de fato. Ela, que s6 foi declarada quando o sistema escravagista deixou de ser
interessante por seu alto custo, ndo teve o condio de liberiar 0s negros do estamento
mais inferior da sociedade.

A prisio pelo corpo substituiu-se o controle pelo bolso, Os ex-escravos foram
expulsos do campo e passaram a ocupar as periferias urbanas. Na busca por seu sustento
submetiam-se 3s atividades mais degradantes e ao mesmo desprezo dos tempos
anteriores. Tanto isto & verdade, que apenas em 1950 o comportamento racista passou
a ser formalmente repudiade, ainda que de maneira muito branda e demagdgica, quando
passou a ser considerado contravengio.

E muito mais poderia ser dito, se tempo houvesse, para comprovar o quanto a
postura da sociedade brasileita durante os séculos de escravidio, nos influencia ainda
hoje, de forma tio negativa. O eminente constitucionalista IDANIEL SARMENTO vai haurir
nos conceitos de SERGIQ BUARQUE DE HOLLANDA novos fundamentos para
elucidar o tema das agBes afirmativas. Vejamos:

“Além disso, apesar de condenado como “politicamente incorreto”,
o racismo continua permeando as relacoes seciais travadas no
Brasil. Um racismo muitas vezes velado, “cordial”, que raramente
explode em episédios de violéncia fisica extrema, mas que nem
por isso & menos insidioso.” (Grifo Nosso)®

* Disponivel em: <http://marcenegro.blogspot.com/2006/05/polmica-carta-da-princesa-isabel.html>.
Acesso em! 26 de nov. de 2008,
5 In Livres e Iguais. Bd. Lumen Juris. Rio de Janeire, 2006. p. 139,
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O fato & que por tudo o gue fizemos ¢ por tudo o que, desde a aboligho, deixamos
de fazer, chegamos a um estdgio de incomparsvel designaldade social. Um dado que
bem ilustra essa situacfio é o revelado por uma pesquisa de Jostt Lurz PETRUCCELLY,
que demonstra somente ser possivel que o nimero de médicos negros seja proporcional
ao niimero de negros da sociedade brasileira, se desde agora e pelos proximos 23 anos,
todas as faculdades de medicina do pafs passassem a formar apenas médicos negros.®

O tamanho da discrepincia encravada em nossa sociedade é enorme, e, 0 mais
grave, crescente. Ora, se hoje estamos no estdgio acima apresentado, imagine-se se
nada for feito agora.

DEMOCRACIARACIAL. DAUTOPIAAOMITO

Muito se diz, entre os que discordam da polftica de cotas raciais, e o Representante
repete, que o seu implemento poderia ser a origem de um comportamento rtacial
discriminatério, inaugurando-se em nossa sociedade a segregaciio e o 6dio aos negros.
Argumentos como esse é que trazem a lume, com o devido respeito, o profundo
desconhecimento e a extrema parcialidade com que tratam do assunto.

Pois bem. Dizer que a politica de cotas ocasionaria o advento de um apartheid até
entfo desconhecido no Brasil é o mesmo que negar a nossa propria histéria. Significa
fechar os olhos pata a realidade cotidiana de negros humilhados. Imaginar que o 6dio
racial nasce de uma agfo afirmativa € ingenuidade ou ignoréncia.

Se a previsdo diabdlica de que se instauraria um conflito aberto entre brancos e
negros pot conta dessas politicas se concretizasse, ela nio represeniaria nada além do
fim da hipocrisia que impera em nossa sociedade. O enfrentamento racial que circunda
as previsdes dos que ndo desejam a igualdade, deveras, existiv, desde sempre, em
noss0 pais, e permanece flagrante.

Defender que o racismo no Brasil é despido de violéncia simboliza a atitude prépria
daqueles que desconhecern, ou n&o sc importam, com & violéncia com que os negros
sdio tratados por algumas “antoridades”, que acham normal fechar os vidros do catro
quando um negro se aproxima, devido ac esteretipe criado de que negro é criminoso;
que estiio acostumados a ver negros limpando os seus ambientes de trabalho.

Eles primeire negam a existéncia de racismo no Brasil e, depois, dizem que quando
ele existe, ndo traz consige violéncia. Mas eles sdo brancos e compde a elite. Serd que
os milhdes de negros pobres do nosso pafs acham que nio existe racismo, ou que o
racismo brasileiro & pacifico?

A tese em que buscam respaldo os adeptos do racismo da paz € a de que no Brasil
vige a chamada democracia racial. Essa teoria foi capitaneada, na década de 30, por
GireerTo FREYRE, socilogo e antropélogo, que merece todo o nosso respeito, e que
a expds numa obra fmpat de nossa literatura, o livro “Casa-Grande e Senzala”.

Acontece, porém, que esta obra foi escrita numa época em que, sabjdamente, havia,
por parte do governo de Getiilio Vargas, uma campanha nfanista, aos moldes daquela
verificada na ditadura, A exaltagdo do Brasil e de sua gente era o tema da vez. A busca
por uma identidade nacional, que ainda estava a se construir, era, antes de tudo, uma
politica de governo. Foi nesse confexto que surgiu o estimulo ao samba e ao futebol,
por exemplo. Alids, estes sfo os dois dnicos universes seciais onde se pode dizer que
exista um comportamento préximo de uma democracia racial; sendo certo que mesmo

6 Ver: LUIS PETRUCCELLI, José. Mapa da Cor no Ensino Superior Brasileiro. Brasil. PPCOR. 2004,
in documentos, in hitp://www.politicasdacor.net/,
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neles niio se estd imune ao preconceito, como se v& dos vérios casos de racismo entre
jogadores de futebol.

O objetivo de GILBERTO FREYRE, portanto, ndo foi o de retratar a seciedade brasileira
tal como ela era, mas de caracterizd-la como ele desejava que ela fosse. A (al democracia
racial descrita naquela obra era um caminho apontado por aquele humanista como uma
senda segura para que a sociedade brasileira se desenvolvesse. Longe de ser um relato
do passado e do presente, era um sonho para o futuro.

Desde a década de 70, a prépria sociologia nacional comecgou a denunciar a faldcia
da tal democracia racial. A utopia apregoada por Gilberto Freyre néo se verificou; muito
a0 contrdrio, o racismo se agravou. FLORESTAN FERNANDES, socidlogo de escol, foi um
dos primeiros a trazer a luz a verdade dos fatos. I a verdade era que a sociedade
brasileira possufa um racismo estrutural téo arraigado, que era incapaz de se dar conta
dele mesmo, e ao invés de combaté-lo, negava-o. E negando-o continuava a propagé-
lo, reproduzindo atitudes que j4 tinha internalizado come naturais,

Estudos socioldgicos atuais apontam para a total depreciacio do negro na
sociedade brasileira, O socidlogo Livio SANSONE traz em seu livro “Negritude sem
Etnicidade” dados sobre pesquisas feitas em locais predominantemente negros, como
a periferia de Salvador. Ele nos relata que os negros buscavam declarar que eram de uma
cor mais clara do que realmente o eram, como mulato, ou pardo, ou bombom, pensando
que assim seriam mais bem aceitos pelo interlocutor. Mostra, ainda, que eles procuraram
reconhecer como mais claras as pessoas mais préximas a eles, como se isso lhes atribuisse
uma caracterfstica melhor, Demonstra que na maioria das pesquisas, o entrevistado se
declarou mais branco do que o entrevistador o qualificou. E o mais alarmante, que aos
outros eles reconheciam como negros, mas a si € aos seus, ndo.”

Isso demonstra o quio desprestigiado se sente o individuo negro no Brasil. O
temor do preconceito, a percepedo de que a cor influi nas oportunidades de estudo e
emprego, a sensagio de que a cor e a cultura negra sfio inferiores, os faz negar a sna
propria identidade. Em decorréncia disso é que alguns negros séio contrarios is cotas.
Niio porque a rejeitem, mas porque temem a pecha de incapazes que a elite branca vai
lhes impor como forma de resistir a esta medida de igualagiio. Cotas eles guerem, o
que nio desejam € mais um estigma.

Diante disso, como dizer que nfo ha violéncia racial em nossa sociedade, Pode
haver violéncia maior do que agir de modo a constranger individuos a negarem sua
propria identidade para verem-se reconhecidos?

Claro estd que a democracia racial defendida por Gilberto Freyre ndo teve o condéo
de transpor-se dos livros 4 realidade e ainda pende de concretizagfo, restando como um
modelo a ser alcangado quando conseguirmos extirpar o racismo de nosso
comportamento social &,

RACA.ENTREA GENETICAEASOCIOLOGIA
OSENTIDODA NORMA

Como mais um dos seus argumentos, sustenta o Representante que a lei anda na
contramic da ciéncia, que jd teria reconhecido inexistirem ragas do ponto de vista

? SANSONE, Livio. Negritude sem Enicidade, Salvador, Edufba; Paltas, 2003, pp. 67/78,

8 %) mito da democracia racial, durante muito tempo acalentado entre nés, provou-se
nada mais do que isso: apenas um mito, que, no sen ufanismo, anestesia as consciéncias e
posterga o enfrentamento de um dos mais graves problemas nacionais. E nem é preciso recorrer a
contundéncia das estatfsticas para derrubar o famigerade mito.” (SARMENTO, Daniel. Livres e
Iguais. Ed. Lumen Juris. Rio de Janeiro. 2006, pp. 139/140)
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genético. E que, por conta disso, seria absurda a lei e, mais ainda, o critério de
autodeciaraciio nela estabelecido.

Néo se hd de perder muito tempo a rememorar algo que parece 6bvio, o que sefa, o
direito ¢ um fendémeno que se subjaz a fatos sociais. Isso € licdo propedéntica das
ciéncias juridicas, e se extral da célebre Teoria Tridimensional do Direito, tio
brilhantemente exposta por MiGUEL REALE em suas Ligdes Preliminares de Direito,
que assegura tesultar o mesmo da existéncia de um fato, ao qual se atribui um valor, que
é consubstanciado numa norma.

Assim é que, para a discussdo vertente, a descoberta da ciéncia de que
geneticamente nfo se héd de falar em ragas, em nada contribui, O preconceito ¢ a
diseriminacfio nfo se manifestam pela andlise cromossémica dos negros, mas pela cor
de sua pele, pelo formato de suas feigGes, pelo tipo do seu cahelo.

Niio se estd aqui a negar os avangos da ciéncia. Néo se nega que um individuo de
pele branca possa ter uma genética mais negra do que um individuo de pele negra, e
vice-versa. N#io se estd, pois, a discutir uma variagiio genética entre individuos da
ordem de 0,0005% de genoma humano, que é o que ocorre na comparacio entre dois
sujeitos de cor de pele diversas. O direito nfio se ocuparia desta insignificincia,

Trata-se aqui de algo mais grave, A discriminacio que exclui milhes de pessoas
negras. B se geneticamente nfo se pode falar em ragas, sociolégica e antropologicamente
ndo se tem como negd-las. Elas estfio por toda patte a provocar o preconceito e a
segregacio.

A lei de cotas em discussdo nestes autos, por conseguinte, ndo procura legitimar
uma ilusiio. Em verdade, ela busca aplacar as consegiiéncias drasticas de uma
desigualdade visfvel e perceptivel a todos e a todo instante, Desviar o foco da discussio
para uma elucubragiio biogenética, que em nada toca & questio, € manter-se obtuso
frente & realidade social. Um negro nfio ganha menos do que um branco ¢ nem &
espancado nas periferias porque alguém viu 0 seu panorama genético, mas porque sua
aparéncia fisica o denuncia.

O preconceito se vincula diretamente ao fenétipo, E se um individuo de pele negra
tiver uma carga genética preponderantemente branca, ele permanecerd sofrendo os
efeitgs da discriminagfio pela sua cot, por mais que divulgue sua brancura genética,

E justamente pela consciéncia de que a genética impossibilita este tipo de
classificaco racial que o eritério previsto na lei de cotas para a verificaciio da raga
negra tem de ser a autodeclaracio. Nio haveria outro modo de fazé-lo, a0 menos sem
jncorrer em arbitrariedades. Impossivel, irrazodvel e indtil seria exigir dos candidatos um
exame de seu genoma. Outrossim, nfio atenderia aos objetivos da lei cobrar a
apresentacio da certidfo da drvore genealdgica de cada um. Evidente, pois, que o mejo
mais adequado de se proceder a cssa classificagio € a autodeclaracfo.

Nem se diga que isse d4 margem a fraudes e abusos. Como cedigo o Direito
Administrativo e mesmo o Direito Criminal dispem de meios para coibir atitudes de
manifesta burla 2 lei. Ademais, o principio da razoabilidade tem a funcio precipua de
auxiliar o aplicader da norma em situagdes como a presente, Cabera ao administrador
universitdrio, no uso de suas atribuigdes e imbuido do referido princfpio, verificar se hd,
por parte de algum candidato, a intengfio de se beneficiar indevidamente do preceito
legal que nfc The ¢ dirigido. Se o temor de tentativas de fraude fosse motivo para
invalidar uma lei, entfio, deverfamos revogar todas as leis que instituem beneficios
previdencidrios, eis que, infimeros s&o os casos de fraude visando a recebé-los.

A autodeclarago é 0 meio mais razodvel, justo e democrético de verificacio dos
destinatérios da lei. Além disso, é atitude que estimula o reconhecimento da identidade
negra por parte de uma populagfio acostumada a negar a si mesma. A negritude que até
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entdio s6 The acarretava dificuldades, torna-se algo benéfico, e o individuo negro néo
mais precisa despir-se de sua afrodescendéncia,

CONSTITUCIONALIDADEINQUESTIONAVEL

Depois deste longo intr6ito necessério 4 busca da compreensio social e a solugio
correta do problema, procederemos & andlise do direito objetivo, demonstrando que,
sob sua dtica, o pleito do Representante torna-se ainda mais injusto e a.nujuric_hco;

A conformagdo constitacional das politicas de agdes afirmativas & inquestiondvel.
O constitucionalismo moderno é unfssono neste sentido, tanto no direito comRarado,
como no diteito pitrio, A agiio afirmativa liga-se por um vinculo inq_uebdrantavc_al ao
principio da isonomia. Ela é o instrumento eficaz a garantir sua concretizagao no seio de
sociedades que, a exemplo da nossa, ji nascem marcadas pela desigualdade e pelo
preconceito. o

A perspectiva constitucional p(’)s—Posmwsta inaugura um novoe tempo, em quc a
Constituigio deixa seu papel coadjuvante e transmuda-se em protagonista do
ordenamento juridice. De documento formal, limitador dg poder estatal e deflmdql_‘ da
organizagfio governamental, passa a configurar-se em Lei material, efetiva, protetiva,
consagradora dos direitos humanos. "

A Constituiciio, nesse novo cenério, € onorte para o qual ﬂevem apontar as politicas
de governo. Seus objetivos determinam o contetido das politicas estatais € mesmo das
condutas privadas, Em decorréncia disto, € de se ressaltar a importancia c‘ljc interpretar-
se ais politicas a partir dos objetivos fundamentais tragados no art, 3%, Ul e 1V, da
Constituigio Federal, para reduzir os fatores de discriminagio §001a1 e racial no Brasil.

Dentro desse moderno paradigma constitucional construido desde o pos-guerra,
as acdes afirmativas tem se apresentado ¢Omo o MeCanisme mats condizente com essa
necessidade de buscar a efetividade das normas constitucionais. o

Vale destacar, por sua importfncia e origem ilustre, o pronunciamento do Ministro
MARCO AurELIo DE MELLO, do Supremo Tribunal Federal, sobre a imprescindibilidade
da adogio de politicas de agfio afirmativa no Brasil. In verbis:

“F preciso buscar-se a agfio afirmativa. A neutralidade estflt?l
mostrou-se nesses anos um grande fracasso; € necessario
fomentar-se o acesso a educaciio. O Estado tem enorme
responsabilidade nessa drea e pode muito bem liberar verbas para
os imprescind{veis financiamentos nesse setor; podf: qstlmular,
mediante tal liberacio, as contratagdes. E o Poder Piblico pode,
desde j4, independentemente da vinda de qualquer diploma legNal,
dar 2 prestagio de servigos por terceiros uma outra conotagao,
estabelecendo em editais quotas que visem a c’ontet.nplar 0s que,
até hoje, t8m sido discriminados(...)‘N?.muse ha cogitar que esse
procedimento conflita com a Constituicao F.ederal, porque, em
iltima anélise, objetiva a efetividade da propria Carta, As normas
proibitivas nio sio suficientes para afastar do nosso cenario a
discriminac@o. Precisamos contar — & fica aqui 0 nosso apelo ao
Congresso Nacional - com normas integrativas™ (Grifos Nossos).

A politica de cotas, enquanto uma das possibilidades de agio afirmativa, no Elé de
ser questionada no que toca a sua censtitucionalidade, pois esti em perfeita consondncia

9 in Otica Constitucional — “A igualdade e ns agSes afirmativas™
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com o contetido material de nossas Cartas, Federul e Estadual. Sua pertinéneia pode ser
demonstrada sob diversas perspectivas. E o que passaremos a fazer, partindo dos
dispositivos da CERJ/89, iluminados pelo teor das citadas disposigdes da Constituigio
Federal, desde o principio republicano até as diferentes acepgdes da igualdade.

PRINCIPIO REPUBLICANO DOMERITO

O “principal” argumento daqueles que insistem em contrariar a politica de cotas é
o de que sua aplicagiio avilta o principio republicano do mérito.

Ora, mérito € algo que pode ser encaraco de diversas maneiras. Poderiamos, aqui,
enveredar por intermindveis digresstes filosdficas sobre o que seria o mérito, mas
acabariamos por desvirtuar a discussio. Coloquemo-la, pois, em termos mais objetivos.

O mérito, enquanto coroldrio do principio republicane, perfaz a idéia de que dentro
da Gtica de primazia da coisa e do interesse piiblico, é preciso proteger a impessoalidade
por meio da vedagfio de privilégios. Nesse sentido, o mérito seria o método de aferigio
ideal da capacidade de cada um, obrigando ¢ Estado a contemplar em seus atos aqueles
cujo desempenho considerasse-se mais satisfatério para cada situacgo.

Assim, o mérito induz a formacfio da vontade estatal para selecionar, no caso sob
andlise, quem s#o os candidatos melhor preparados para ingressar nas universidades
prblicas e dela absorverem o conhecimento necessario para a boa atuago profissional.
Ocorre, porém, que como todo método de aferi¢iio, 0 mérito deve ser averiguado
atendendo a determinados parfimetros, Ou seja, a analise de mérito deve ser feita em
relaciio a candidatos que se incluem nos requisitos exigidos, mas também, nas mesmas
condigdes pessoais. Diante disse, ¢ evidente que nfo se pode comparar o mérito de
quem teve uma educaciio de qualidade com quem nfo desfratou da mesma. No caso das
cotas, a verificagio do mérito deve ser efetivada dentro de cada dmbito. Quer dizer, os
n#o cotistas devem ser comparados entre si, bem como cada grupo de cotistas; e nio
uns com os outros.

Notério, ainda, € que segundo os resultados apresentados o métodoe de averiguacio
de mérito adotado é extremamente falho. Isto porque a verificagio do mérito deve
considerar a aptiddo dos candidatos dirigida para algum fim, e nfo abstratamente, pois,
senfio, nfo haveria parimetros de mensuracio. De forma que, quando aqueles cujo
desempenho & considerado insatisfatério superam os que so supostamente melhores
ne atingimento dos fins perquiridos, o sistema de escolha perde qualquer credibilidade.

Dessa forma, a observaciio do desempenho plenamente satisfatério que os cotistas
vém obtendo ao longe de todos esses anos de politica de cotas, que por vezes é
superior ao dos nfio cotistas, nos leva a concluir que o sistema meritocrético aplicado
para o ingresso na universidade piiblica se afasta por completo de seu objetivo.

O acesso ao ensino universitdrio piiblico ndo é universal e, por isso, necessita de
critério que permita a selegiio de determinado niimero e individuos que nele ingressaréio
e, assim, obterdo para si conhecimento que melhor os desenvolva, mas também terfo a
responsabilidade de contribuir para o desenvolvimento cientifico da sociedade. O acesso
a universidade piblica e gratuita nflo € prémio para quem se sai bem numa prova; antes
disso, é uma questfio social, que atinge ¢ interesse de toda a coletividade.

Se considerarmos que o vestibular, como demonstrado, é muito mais um critério de
exclusio dos candidatos excedentes, do que de inclusfio dos mais capacitados, fica
claro que ele nfio mensura mérito, senfo apenas a capacidade dos candidatos de se
prepararem especificamente para aquela prova, e ndo para o oficio que desejem
desempenhar em prol da sociedade,

E bem de ver que ao redor do mundo muitos dos paises mais avangados, ja ndo
mais utilizam o exame vestibular como dnico instrumento de ingresso no ensino supe-
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rior, porquanto tenham percebido a sua ineficiéncia na selegfio dos futuros alunos
universitdrios. Nesses pafses, o candidato € julgado pela andlise de uma conjungéio de
fatores, dentre elas o histérico escolar e as condigdes de vida que detém. O mérito é
encarado ndo s6 como resultado académico, mas também como superagiio de desafios
no desenvolvimento pessoal de cada um.

No Brasil, o método do vestibular de muito ja é questionado e, agora, comegamos
a observar mudangas nesse sentido. Ao invés de um exame que cobre um conhecimento
especifico sobre matérias muitas vezes sem qualquer relevincia para a vida profissional
do candidato, o MEC tem buscado, através do ENEM, aferir a capacidade intelectiva
dos candidatos, medindo o seu raciocinio, e ndo a sua capacidade de decorar férmulas
e macetes de cursinhos, Neste ano o MEC propfs um novo modelo para o Exame
Nacional do Ensino Médio, visando aperfeigos-lo, cada vez mais, nesta diregio.
Outrossim, as universidades, priblicas ¢ particulares, t8m, num processo crescente,
adotado o ENEM em lugar do tradicional exame vestibular.

Mesmo entre candidatos provenientes do ensino particular verifica-se a discrepéncia
dos resultados que o exame vestibular produz. Diversos sfo os casos, que anualmente
se repetem, de alunos de extrema qualidade que sfo reprovados na prova de admissao,
enquanto oufros, muitas vezes displicentes e sem preparo, conseguem melhor sorte.

Esses resultados teratoldgicos e a proliferag@o de cursinhos preparatdrios para o
exame vestibular denunciam a fragilidade deste critério. Serd que todo o ensino do pais,
de escolas publicas e particulares, é falho e insuficiente para as exigéncias do vestibu-
lar? Ndo. O que ocorre € que este exame nunca se propds a aferir a capacidade, o mérito,
dos candidatos. Seu tnico objetivo € o de permitir aos alunos melhor preparados para
ele, e nfo para a universidade, ou para o mercado de trabalho, ingressar na universidade
publica, cumprindo sua funcéo de excluir o excedente de candidatos para os quais nio
ha vagas.

Patente € o elitismo, a ineficiéncia, a irrazoabilidade e a desigualdade constantes
deste critério de admissfio, Qual mérito t&m os alunos que alcangam resultado positivo
no vestibular? Seria algo além de ter nascido em “bergo de ouro”, e ter podido freqiientar
escolas e cursinhos direcionados para esta aprovagiio? Quantos candidatos obtém
esse resultado a custa de aulas particulares a suprir a sua deficiéncia intelectual? Quantos
desses candidatos que ingressam pelo vestibular tem um histérico de péssimo
desempenho escolar? Por que t&m eles maior mérito do que uma série de individuos com
inteligéncia superior, mas que néio tiveram as mesmas oportunidades?

Como bem lembrade pelo Representante, o acesso ao ensino deve dar-se em
igualdade de condigBes, nos termos do art, 307, [da CERJ/89. O que o exame vestibular
faz, sem o sistema de cotas, é justamente frustrar este dispositivo. Ele trata de igual
maneira pessoas que provém de realidades absolutamente distintas ¢ que nio tem
essas mesmas condigdes. Ele se dirige a um grupo social capaz de adequar-se as suas
exigéncias, que, por acaso, é o grupo social minoritdrio da populacfo fluminense,

O que a lei de cotas busca é, a partir deste critério questiondvel e injusto de admissio,
superar os seus problemas e concretizar o comando constitucional referido. O que alei
faz néo & abrir uma porteira pela qual podem adentrar todos os seus beneficidrios. Em
verdade, ela separa os candidatos que provém de realidades distintas e incompariveis,
e, dentre eles, procura aferir quais séo os melhores, quais tém maior mérito, por meio de
uma verificagio que, se nido € perfeita, € menos anti-social do que a tradicional.

Se o ensino universitdrio, mormente o ptiblico e gratuito, deve cumprir uma fungo
social de desenvolvimento cientifico do pafs, e se o exame vestibular nfio mede a
capacidade de atingimento deste fim, mas apenas a de ser aprovado numa série de
provas sobre matérias que a maioria da populagdo ndo tem acesso, onde esta o aludido
mérito dito desconsiderado?
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Ademais, se nada do que foi dito sobre a distor¢io do conceite de mérito, e das
fathas de verificagfio do mesmo fossem procedentes, ainda assim, tal justificativa seria
inconsistente, Isso porque em contrapartida ao principio republicano do mérito, estaria,
nesse ¢aso, o principio da igualdade, que muma interpretaciio orginica do ordenamento,
referentemente ao caso em tela, certamente haveria de prevalecer quando do cotejo
entres os dois.

PRINCIPIO DA ISONOMIA

O principio da isonomia, insculpido no art. 5°, ceput, da CRFB/88 ¢ adotado pela
Constitnicio Estadual, que em seu art. 6° reporta-se aquele, bem como aos demais
principios constitucionais constantes da Carta Federal. O art. 9, §1° da Lei Maior do
Estado, também preceitua, a contririo sensu, o axioma da ignaldade.

Toda vez que se comega a debater o assunfo da politica de cotas, de ambos os
lados da questdo se evoca, antes de tndo, a igualdade. Impende, pois, para melhor
compreensio do lema, que se esclarega, em definitivo, a significacio deste valor-principio,
em sua inteireza.

A isonomia € principio vital do Estado Democrético de Direito. Isto porque esta
espécie de Estado se justifica, sobrettido, por assegurar aos seus individuos a liberdade.
E aliberdade, bem juridico tio caro aos seres humanos, néo se dissocia da igualdade.™
Do século XTX nos vem o magistério de ALixis Di ToCcQUEVILLE, que em precisa sintese
nos ensina sobre o liame que une liberdade e igualdade. Diz o insigne socidlogo francés
que, entre os homens, “se nenhum diferir, enido, de seus semelhantes, ninguém poderd
exercer um poder tirdnico; os homens serdo perfeitamente livres, porque sevdo todos
completamente iguais, e serdo todos perfeitamente iguals porque serdo
completamente livres. E para esse ideal que se inclinam os povos detmocrdticos.™

Nesse diapasfio, ¢ bem de ver que quando se intenta permitir a grupos socialmente
excluidos, através de politicas de agfo afirmativa, por exemplo cotas universitdrias, a
obtencfio de igualdade de condi¢fes em relagfio aos demais cidaddos, o que se espera
¢ oferecer-lhes a chave dos seus grilhdes. O que faz a lei de cotas, nada mais é do que
abrir aos negros e pobres as portas da liberdade. Aquela liberdade que deveria lhes ter
sido ofertada ha 120 anos atrds, mas que sé ficou no papel.

A igualdade que se estd a falar néio é a ignaldade formal, sem substéincia, sem um
togue de realidade. Nzo é a mesma igualdade que constava de nossa Carta Imperial, que
permitia a convivéncia do indigitado principio com a vergonha do regime escravocrata,
Essa igualdade superficial, discriminatéria, paradoxal, defendida por aqueles que, tal
qual o Autor desta representacfio, ndo vislumbram a sua ineficiéncia e o seu objetivo
tnicode manutengio dos privilégios; néio € a que anossa Constituiciio Estadual apregoa.

A velha parémia aristotélica de fratar desigualmente os desiguais na medida de
sua desigualdade nunca esteve tio nova. Esse ensino milenar, reproduzido por tantos
juristas ilustrados, comc Rul BARBOSA, ainda pende de plena compreensio por parte de

' Nesse sentido, vide SARMENTO, Daniel. Livres e Iguais. Ed. Lumen Juris. Rio de Janeiro. 2006. p.
146, “Mesmo os pensadores liberais reconhecem que, sem condicdes bdsicas de vida, a liberdade é
férmula vazia. Liberdade, portanto, ndo é s6 auséncia de constrangimentos externos a acfio do
agente, mas também a possibilidade real de agir, de fazer escolhas, de viver de acordo com elas. Por
outro lado, afirma-se também que a igualdade nfio ¢ homogeneizagfio forgada, pois ela implica no
reconhecimento de que todes t8m a igual liberdade de ser diferentes e de viver de acordo com esaas
diferencas, Nestes novos termos, liberdade € igualdade deixam de ser antiteses, tornando-se valores
complementares e sinergéticos,”’

Y"TOCQUEVILLE, Aléxis in WEFFORT C., Francisco (org.). Os Cldssicos da Politica. 10° ed., vol.
II. Sdo Paulo. Atica. 2005. p.174.

R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (65), 2010 491



muitos que insistem em desacolhé-lo & contestd-lo. Nessa busca do sentido genuino de
igualdade, ¢ oportuno colacionar um breve trecho do constitucionalista lusitano Jost
Joagumn Gomrs CaNoTiLEO, que, em abordagem acerca da evoluggio do conceito de
igualdade, assim leciona:

“(,..yo principio da igualdade & ndo apenas um principio de Estado
de Direito, mas um principio de Estado Social. Independentemente
do problema da distingfio entre igualdade fética e ignaldade juridica
e dos problemas econdmicos e politicos ligados @ primeira
(exemplo: politicas e teorias da distribuigdo e redistribuigio de
rendimenios), o principio da igualdade, sob o ponto de vista
juridico-constitucional, assume relevo enquanto principio da
ignaldade de oportunidades (Equality of opperiunity) e de
condigdes reais de vida...” (Grifo Nosso) 2

Vatendo-se, ainda, da colaboragio dos doutos, cumpre referir-se, do mesme modo,
aum excerto da ministra do Supremo Tribunal Federal CArmEN LOCIA ANTUNES RocHa,
que alumia nossa compreensfo sobre o teot do dito principio. Confira-se:

“pdio se aspira uma igualdade que frustre e desbaste as
desigualdades que semeiam a riqueza humana da sociedade plu-
ral, nem se deseja uma desigualdade tio grande e injusta que
impeca o homem de ser digno em sua existéncia e feliz em seu
destine. O que se quer é a ignaldade juridica que embase a
realizacfio de todas as desigualdades humanas ¢ faga suprimento
ético de valores poéticos que o homem possa desenvolver. As
desigualdades naturais sio saudéveis, como sio doentes aquclas
sociais e econdmicas, que nio deixam alternativas de caminhos
singulares a cada ser humaneo finico.” (Grifo Nosso)!?

O principio da igualdade, portanto, nos prescreve duas espécies de comportamento:
um comissive, no sentido de reconhecer ¢ agir de forma a garantir a todos um mesmo
tratamento; e um omissivo, interditando qualquer tipo de agfio que importe em
discritminagio. Nio nega, contudo, o aludido principio, gue entre os seres humanos
haja diferencas, biolégicas ou mesmo sociais. Mais além, determina que a igualdade se
realize apesar delas, superando-as. Neste ponto, o sistema de cotas emerge do
reconhecimento da existéncia de diferengas que inviabilizam a igualdade e se propde a
superd-las.

Deveras, beneficiar determinados grupos com cotas ¢ estabelecer um tratamento
diverso enire eles e 0s demais. No entanto, ndo se pode taxar esta conduta como aquela
vedada pelo principio da igualdade. Ela ocorre, justamente, para se contrapor a
situacdes variadas que geram, outrossim, uma divergéncia de trat_o’en‘tre grupos
sociais. As cotas servem entio pata fazer um contrapeso a este desequilibrio tornando
esta situagfio mais equénime, exatamente para garantir a intangibilidade da igualdade
em sentido material. )

A igualdade formal 56 se efetiva apds a garantia de sucesso da igualdade mate-
rial, sem o que, ndo passa de letra morta. Garantir o direito a igualdade sem permitir que
este se realize materialmente € a faldcia ¢ o dilema dos direitos humanos nos dias de

12 in “Direito Constitucional. Coimbra, Almedina. 1993. p. 567.
U iy O principio constitucional da igualdade. Belo Horizonte. Juridicos L&, 1990. p. 118.
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hoje. As acOes afirmativas, como ja esclarecido, buscam suprir essa lacuna entre o
enunciar direitos e o conferir direitos.

Em relagfio ao caso aqui versado, nitidamente percebemos que o ordenamento
juridico brasileiro anda em descompasso com a realidade social. Por mais gue os negros
¢ demais beneficidrios das cotas estejam incluidos entre os gropos merecedores da
igualdade e tudo o que dela advém, o contexto fético nos mostra, a todo momento, que
iss0 nio acontece. Portanto, o argumento de que o sistema de cotas é inconstitucional,
pois determina tratamentos divergentes, nfio se sustenta por duas razdes. Primeiramente,
porque distorce o conceito de igualdade, entendendo-o como mera concessdo de
direitos, Segundo, porquanto ndo compreenda que a igualdade niio € um principio que
se justifique em si mesmo, Igualar é forma de buscar o atingimento de anseios outros.
Assim & que, como nos lembra Josk Aronso Da Siva, deve-se compreender que
“igualdade constitucional € mais que uma expressdo de Direito; é um modo justo de
se viver em sociedade. Por isso & principio posto como pilar de sustentacdo ¢ estrela
de direcdo interpretativa das normas juridicas que compde o sistema juridico funda-
mental.” !

A politica de cotas raciais para ingresso em universidades publicas é plena em sua
adequacio ao texto constitucional. Ela atinge por completo, como se demonstrard mais
afrente, a fungao precipua de qualquer instrumento de agfio afirmativa.

Em uma das obras pioneiras sobre o tema das acSes afirmativas no direito piiblico
brasileiro, o ministre Joagum Bareosa Gomrs recorre 3 preciosa definiciio da ministra
CarMEN Lucia Antunes RocHA, que muito bem conceitua a agio afirmativa no plano
juridico-constitucional e nos d4 o tom da fungéo que elas se prestam a exercer:

*“(...) adefinicfo juridica objetiva e racional da desigualdade dos
destguais, histdrica e culturalmente discriminados, é concebida
como uma forma para se promover a ignaldade daqueles que fo-
ram e sfio marginalizados por preconceitos encravados na cultura
dominante na sociedade. Por esta desigualacfio positiva promove-
se a igualacfio juridica efetiva; por ela afirma-se uma formula
juridica para se provocar efetiva igualagio social, politica,
econdmica e segundo o Direito, tal como assegurado formal e
materiegmente no sistema constitucional democritico...” (Grifo
Nosso)

Por tude isso que foi dito, por tudo o que os verdadeiros doutores do tema ensinam,
mag antes de qualquer coisa, pelo objetivo maior do direto que é a consecuco da justica,
nédo se pode, ainda que se discorde de sua escolha, considerar que a politica de cotas,
raciais ou ndo, fere o texto constitucional, mormente ¢ principio da igualdade. Admitir isso
seria negar a nossa Constituigéo; equivaleria a frustrar os anseios que impulsionaram a
redemocratizagédo do nosso pafs. Caracterizar a lei de cotas do Estado do Rio de Janeiro
como inconstitucional por afronta A isonomia importa em retrocesso juridico e social,'®
violador do principio da igualdade no plano material (art. 5°da CRFB/88).

Yin Curso de Direito Constitucionat Positive. 28 ed. Sio Panle. Malheiros. 2007. p.214.

Bin “Acdo Afirmativa e Principio Constitucional da Igualdade”. ed. Renovar. 2001, p. 42,

®Segundo o ilustre constitucionalista brasileiro professor LUIS ROBERTO BARROSO, haveria
implicitamente na constituigio wm “Princfpio de Vedagfio do Retrocesso”. Tal principio importaria
na proibigdo a que um direito algando ou wna conquista social efetivada pudessem se perder, retornando-
se 4 situaclio anterior.
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PRINCIPTO DA DIGNIDADE HUMANA

A reforgar a constitucionalidade da politica de cotas raciais estdo os aris, 57 e 8°,
ambos da CERJ/89, que, a exemplo do art. 1°, inciso Il da CRFB/88, traz uma clausula
geral de tutela da pessoa humana, assegurando a todo individuo o direito a dignidade.

O que a lei impugnada faz é dar hqueles individuos (negros e pobzes) pertencentes
a grupos socialmente excluidos o direito a ter uma vida mais digna. E oferecer-lhes a
chance de ingressar numa universidade e adquirir os beneficios todos que advém
dessa experiéneia.

O sistema de cotas abre, para individuos tradicionalmente alijados do conhecimento
e do mercado formal de emprego, uma nova perspectiva que Ihes permite algar voos
maiores. A vivéncia e o conteddo adqniridos na faculdade possibilitam a eles a
oportunidade de conquistar melhores empregos, que por sua vez fazem com que os
seus descendentes recebam educacio de melhor qualidade ¢ sejam criados em condigBes
mais propicias ao seu bom desenvolvimento, Isso gera avango social, fazendo, inclu-
sive, com que, dentro de alguns ancs, o sistema de cotas ndo mais seja necessario,
diante do aplacamento das desigualdades.

Quer dizer, a efetivagio do sistema de cotas desencadeia um processo de recuperagio
da dignidade negada a uma série de individuos que, vivendo em condigdes desumanas
e considerados inferiores pela sociedade, ganham a chance de mostrar o seu valor e
conquistat, por seus préprios méritos, uma ascenséo social.

Num pafs onde impera a cultura do bacharelismo, os grupos sociais que nfio dispdemn
de acesso & universidade sofrem com um implacdvel signo de sujeitos menos capazes,
ficando relegados aos piores postos de trabalho. O titulo de bacharel, por si 56, jd
garante a0 seu portador um stafus quo superior. Mais do que isso, 0 ensino obtido o faz
galgar um posicionamento mais elevado, tanto no mercado de emprego como na
sociedade. Esse tipo de progresso resgata uma dignidade perdida, e por vezes até
desconhecida, por parte daqueles que, muitas vezes, j4 nasceram acostumados A
submissfio e & falta de cidadania.

Com efeito, a lei de cotas tem o condio de superar as desigualdades geradas, seja
pela auséncia de uma justica distributiva, seja pela falta de reconhecimento dos grupos
sociais por ela beneficiados. E dizer, ela cumpre o escopo de toda agiio afirmativa que é
o de corrigir as diferena origindrias da m distribuigo de renda, ou de um preconceito
instaurado numa sociedade.

Sem dtividas, a dignidade do homem compde-se nfio sé dos aspectes materiais que
0 cercam. Mais do que isso, ela se constréi a partir de questSes transcendentais, como
a sua hist6ria, a identidade de seu povo, a sua insercéo social, a sua cidadania, dentre
outros. BEstes fatores todos, no mais das vezes, sfo depreciados em individuos da raga
negra ou em alunos pobres da rede piblica de ensino. Isto porque a sociedade lhes
imputa uma carga negativa, extremamente covarde e pesada, ndo permitindo sua
libertagio da base da pirdmide social, porquanto se aproveite de sua inferiorizagdo.
Afinal, ainda paira no idedrio de nossa sociedade a ilusdo de que é preciso que
determinadas pessoas lenham uma condigio inferior para ocuparem postos degradantes
de trabalho, que, sem elas, ficariam vazios.

Por absurde que is80 possa parecer, indmeras sfo as pessoas {ue repetem esta
impostura. $io incapazes de atentar para o fato de que se um grupo social se desenvolve,
a sociedade come um todo avanca. Os subempregos que pareciam essenciais s&o
substituidos pelo uso de tecnologia. Novos postos de trabalho, em campos mais
complexos do saber, se abrem e a sociedade caminha para o progresso.

Quando a lei de cotas permite a um individuo que, ao invés de trabalhar num
subemprego, ele possa, a partir de seu conhecimento, conquistar oportunidades mais
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auspiciosas, gerando uma melhoria de vida dele préprio e de sua familia, ela retira todas
essas pessoas da invisibilidade e os insere na sociedade, os torna participantes da vida
politica do pals ¢, acima de tudo, os dd a chance de, livres do poderio da elite que os
impede de se desenvolver, mostrar a todos o seu valor e recriar a sua prépria identidade.
A lei de cotas, portanto, emancipa aqueles aos quais se dirige.

Se o trabalho dignifica ¢ homem, o estudo mais ainda, O saber ¢ libertador e o
segredo para o desenvol vimento econdmico-social e moral de uma sociedade. Portanto,
quando a lei de cotas para ingresso no ensino piiblico universitdrio lega aos seus
destinatdrios as benesses do conhecimento, & a todos que ela aproveita. Ela aperfeigoa
a €fica social que permeia a sociedade e dignifica seus componentes todos.

PRINCIiPIO DA SOLIDARIEDADE

Hé que se trazer mais um argumento para a improcedéncia da Representagiio, que
ndo pode ser esquecido, dado o lugar de destaque em que foi poste pela CERJ/89. A
solidariedade proclamada no art. 5° da Carta Estadual e no art. 3°, inciso I da CRFB/88.

O tratamento da solidariedade vem evoluindo ao longo dos tempos, de acordo com
4 tomada de consciéncia dos seres humanos a respeito da nogfio de alteridade. Primeiro,
a solidariedade era tida como piedade. As pessoas solidarizavam-se porque tinham
pena e por esperarem um reconhecimento divino de seu ato. Em seguida, solidariedade
tornou-se um ato de vontade, de peder. As pessoas praticavam gestos soliddrios porque
se achavam em condigdes ¢ com desejo de fazé-los. Hoje, porém, em um estado
constitucional democritico pos-moderno, a solidariedade & imperativo juridico, fruto
de um ato de censciéneia e de compromisso com o bem-estar da sociedade.

Pode-se afirmar, assim, que a solidariedade social é um dever do Estado, maxime
para garantir a dignidade humana do cidadéo.

A perspectiva atual da solidariedade € a de que ela se justifica, acima de tudo, pela
nogdo da existéneia de um outro ser, tal qual cada um de nos, que vivencia uma sitnago
a qual ninguém deveria, ¢ menos ainda quereria, ser exposto. Mas, também, pela
compreensio de que conforme as pessoas que nos cercam tém uma melhora em suas
vidas isso reflete diretamente na de cada um de nds, num ato contfnuo.

_No caso, néio hd como negar que o sistema de cotas traduz-se num ato de
solidariedade. Entretanto, isso néo retira a sua cogéncia, pois como vimos, a sclidariedade
¢, amalmente, um mandamento constitucional, de tal sorte que cai por terra o argumento
utilizado de que a sociedade atval, por nio ser diretamente responsével pelas
conseqiiéncias da escravidio e também pela presente exclusfio social do negro e do
pobre, niio deve ser obrigada a arcar com esse dnus. Afinal, esta obrigacfio nfio decorre
de culpa, mas de um sentimento mais valioso que & a solidariedade.

A solidariedade, enquanto principio juridico insculpido na Constitnigdo do Estado
(art. 5°) e Federal (art. 3°, inciso I), assume o papel de instrumento e de guia para a
concretizagho de principios outros e também de politicas piiblicas. Ela dirige a agfio
legislativa e mesmo a social para o fim de concretizagio dos direitos por parte daqueles
que os detendo, nio conseguem deles desfrutar, em decorréncia de entraves nfio
juridicos, tais quais a discriminagio e a desigualdade, entre outros.

A solidariedade estimula e justifica a maior ateng@o do Bstado, em determinados
momentos, em relagio a algons grupos especificos que dele dependem para o alcance
de sua plena cidadania. Ela afasta a acusagfo de privilégio e exalta a nogiio de fraternidade
e de generosidade,

Pode ser encarada como um principio coletivista, jd que busca o bem de todos,
através da igualagfio e libertacdo social. Mas sob um enfoque egoistico, pode também
ser vista como um principio individualista, a partir da determinagfo de que uns ajudem
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os outros a fazer com que a sociedade, em geral, progrida e com o intuito de melhorar a
sua propria vida. e todo modo, a solidariedade é imperativo que a todos beneficia ¢
por isso nfio megece questionamentos.

De igual modo, a lei de cotas, enquanto expressio desta solidariedade, nfio hd que
ser confrontada, porquanto, embera dirigida a alguns, espalha denire todos as suas
benesses. Assim é que além da falta de razdes juridicas parase questionar a lei de cotas,
pode-se dizer que hd mesmo uma auséncia de interesse em impugné-la, ja que seus
efeitos melhoram a vida de todos, sem nada retirarem em troca,

PRINCIPIO DA EFICIENCIA
MELHORIA DE RESULTADOS, INCLUSAO SOCIALEAUMENTO DO
PLURALISMO. SUCESSO DA POLITICA DEDISCRIMINACAO POSITIVANO
ESTADO PO RIO DE JANEIRO

A corroborar a perfeita adequago entre a lei de cotas e ordenamento juridico estd
4 andlise da sua eficiéncia. ¥ dizer, alei de cotas cumpre o seu duplo escopo, gual seja,
oferecer oportunidades de maior instruglo e progresso a grupos socialmente excluidos,
¢ promover a insergio plena destes grupos na sociedade fluminense, a partir do
reconhecimento de suas identidades.

Em relagéo ao primeiro objetivo, impende esclarecer, de uma vez por todas, que,
contrariando as premuni¢bes daqueles que sdo contrdrios 4 politica de cotas
nniversitarias, a lei sob exame néo permitiu, nem permite, o ingresso de uma série de
incapazes que fariam com que o nivel das universidades piiblicas diminufsse. Ao revés,
sob o prisma da eficiéncia, a politica de cotas revelon-se um sucesso. As diversas
pesquisas sobre o tema, que se proliferam aceleradamente, apontam todas na mesma
direcfio. Elas demonstram, & exaustéio, que: 08 alunos cotistas t&m, na maioria dos
cursos, um coeficiente de rendimento (CR) maior ou igual ao dos alunos néo cotistas;
e que os alunos cotistas possuem um menor indice de abandono do curse em relagio
a0s nio cotistas, espancando o mito de que eles largariam oS estudos por falta de
condiges de se manter na universidade.

Quer dizer, considerando o objetivo fnsito a universidade de formagdo de uma
comunidade cientifica que alavanque o desenvolvimento da sociedade, podemos afirmar
que os alunos cotistas despontam como os mais qualificados e interessados em atingir
este fim. Lembremos que a verba utilizada para custear as universidades estatais é
dinheiro publico, ¢ como tal deve se prestar & justificar politicas eficientes de avango
educacional e de inclusio social. E através da lei de cotas que a universidade publicae
gratuita encentra sua razéio de ser, pois por meio dela alcanga essa dupla justificaggo.

A manutengio da antiga prética, essa sim, paternalista, de o Estado despender
vultosa verba para custear apenas os filhos da elite branca ¢ flagrantemente contrdria
aos princfpios da Administragfo Péblica. E sob Slica meramente utilitarista, ¢ um avilte
aeficiéncia.

Ademais, importa ressaltar que a inclusdo na universidade publica de grupos sociais

notadamente excluidos produz uma nova consciéneia no seio daquelas instituictes
permeadas de jovens esindantes, gue se espraia por toda a sociedade e institui um
pensamento mais pluralista de aceitagfio e convivio respeitoso com as diferengas. Uma
das maiores riquezas do Brasil ¢ a sua diversidade étnico-racial e social; porém, ao
contririo do que dizem os combatentes das cotas, essa diversidade nfio é vista com
bons olhos pela sociedade brasileira. Nosso pais permanece segregando determinados
grupos, mantendo nm desenvolvimento estamentério da sociedade, incapaz de permiti
a mobilidade social. Porém, na medida em que a lei de cotas impde a diversidade ¢ obriga

os estudantes universitarios a uma convivéncia pautada na pluratidade, a realidade do
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povo brasileiro se pde a mostra tal qual efetivamente o €, e néio conforme os preconceitos
aqualificam (ou desqualificam).

Destarte, o valor e a capacidade dos individuos pertencentes a esses grupos
tradicionalmente exclufdos, provados como iguais ou superiores acs dos demais
membros da sociedade, embasa um novo paradigma sobre a identidade dos mesmos.
Nesse sentido, principalmente negtos e estudantes pobres de escolas publicas
enconfram espago para demonstrar que 0s preconceitos que sobre eles pesam niio
passam de faldcias, impostas & nossa sociedade, durante séculos, por uma elite
mesquinha que a domina.

A lei de cotas tem o mérito de trazer para a universidade uma nova ligdo que € ade
ensinar aos estudantes néio apenas a olhar o seu pafs superficialmente, mas, sobretudo,
a enxergar ¢ que véem, A medilar sobre as desigraldades que marcam a sociedade em
que vivem. A reparar que ndo h4 diferencas entre os individuos negros ou brancos,
pobres ou ricos, deficientes ou ndo, que justifiquem essas desigualdades. A buscar
meios de superar as diferencas, sem desrespeitd-las. A fragar novos rumos para o
progresso de toda a populagfio, e nfio apenas da minoria posta no dpice de nossa
pirAmide social.

Diversamente do que sustenta o Autor desta representagiio, a lei de cotas niio
contraria o art. 306 da CERJ/39. Em verdade, Ihe d concretude. Auniversidade priblica
constituiu-se, tradicionatmente, como reduto de jovens estudantes da classe mais
abastada da populaggo. Os alunos da universidade piiblica possufam um mesmo perfil
que pouco variava. Com a vigéneia da lei de cotas, o que passou a se vislumbrar nas
universidades piiblicas estaduais foi uma variedade de matizes, de penteados, de estilos,
de histérias de vida, de classes seciais, de credos; enfim, foi o surgimento de um
pluralismo real entre os universiidrios.

Essa diversidade, tdo crucial i formago da sociedade, que exige o aprendizado do
respeito pela diferenca, demonstrou-se extremamente saudével para a vida universitdria.
Nem se diga, como fez o Representante, que este convivio se dd de maneira conflituosa
e cria um odio racial na universidade. Nestes anos todos em que a lei de cotas tem
vigido em nosso Estado, o que se viu foi uma perfeita integraciio entre cotistas e nfio
cotistas. A populagiio universitdria compreendeu a importincia e a preméncia da politica
de cotas e a internalizou, amoldando-se a ela sem neshuma tesisténcia.

Alei de cotas revelou-se sobremaneira eficiente na sua fungéio de incluir, reconhecer
& Promover grupos sociais, a0 mesmo tempo em que deu a universidade a justificativa
de ser publica e gratuita, pois permitiu que ela cumprisse os fins a que se presta, nela
introduzindo estudantes aptos e interessados em construir uma classe de bacharéis
competentes para a sociedade, e que produzem resultados melhores do que os até
entdo alcangados.

) DESENVOLVIMENTO ECONOMICOESOCIAL )
POLATICA DE COTASNAO EXCLUL MAS COMPLEMENTAAS NECESSARIAS
MELHORIASNOSISTEMA EDUCACIONAL

Na mesma toada, é preciso desmentir alguns argumentos repetidas vezes expendidos
por aqueles que discordam da politica de cotas para ingresso na universidade pdblica,
no sentido de que tratar-se-ia de medida ineficaz, que se prestaria a camuflar o real
problema da educagfo no Estado.

Verifica-se, de plano, que este ¢ o tipico argumento que nio encontra espago cm
sede de processo judicial, mormente em processo objetivo, como sio os de controle de
constitucionalidade. '
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O juizo sobre o grau de eficiéncia desta politica recai, em tiltima andlise, na invasio
do &mbito da discricionariedade administrativa, A politica de cotas universitdrias toca
auma questfio de Direito Administrativo e de Direito Constitucional. Isto porque, elas
dizem com a forma de organizagio e a finalidade das universidades estaduais. Veja-se
que o ensino universitdrio é de atribuigdo da Unifio. O Estado o cria no uso de sua
discricionariedade e assim é que também o organiza, respeitando a Constituigio, mas
conforme sua conveniéncia.

O administrador publico tem o dever constitucional de combater a desigualdade
social e dispe do poder de fazé-lo mediante agdes que julgue convenientes e oportunas.
De forma que ao vislumbrar na adogfio de cotas para ingresso na universidade piiblica
uma maneira de bem realizar o seu mdnus, pode ele fazé-lo utilizando-se de sua
discricionariedade.

Como cedigo, ao Poder Judicidrio nfo é recomenddvel imiscuir-se nesta seara, De
modo tal que pretender a impugnagiio judicial da lei sob esse pretexto é um atentado as
basilares ligGes de Direito Administrativo.

De maior gravidade é o equivoco que se encontra unido ao primeiro. N&o obstante
a vedagfio a que o Poder Judicirio invada a esfera de discricionariedade administrativa,
€ bemn de ver que por mais que se entenda pela ineficiéncia da politica de cotas, isto nfo
implica seja ela inconstitucional. Dizer que as cotas néio resolvem o problema da
educacfio, nfio significa manifestar-se pela sua inconstitucicnalidade.

Entretanto, como fartamente demonstrado, a politica de cotas nio é nem ineficiente,
nem inconstitucional. Por ouiro lado, também ndo € a panacéia para todos os males
oriundos da desigualdade social, da discriminagfo e da faléncia do sistema educacional
brasileiro,

A politica de cotas, para ser bem compreendida, deve ser posta em suas devidas
balizas, sem que se a subestime ou superestime. Deveras, a politica de cotas nfio é a
lnica solugfo, tampouco € uma enganagdo. Ela consubstancia-se numa medida
necessiria e tempordria, nem mais, nem menos do que isto.

Defender, como muitos o fazem, que a politica de cotas ¢ a melhoria no ensino
publico de base sdo acGes, em si, excludentes & um erro. O fato € que uma complementa
a outra. Se apostarmos todas as nossas fichas s6 na politica de cotas, nos frustraremos,
pois, por mais que dela advenham bons resultados, ela nfio serd uma medida tempordria,
mas permanente, porquante a fonte dos problemas continue a produzi-los. Por outro
lado, se acharmos que s6 a reforma do ensino bésico é capaz de resolver a questio,
veremos que na previsio mais otimista de que haveria uma reforma total e imediata na
integralidade do ensine piblico, os seus primeiros resultados somente se produziriam
apds o advento de uma nova geracfio (aproximadamente 25 anos), perfodo durante o
qual a desigualdade continuaria crescente. Desse modo, as reformas implementadas
com vistas & melhoria desta situacfio seriam insuficientes, pois a desigualdade teria
aumentado e nesses 25 anos a realidade j4 seria outra, mais grave. |

O problema, pois, tem de ser enfrentado nas suas duas pontas. E preciso atacé-lo
na origem ¢ no destino, conjuntamente. Se a lei de cotas nfio puder continnar a realizar
essa fungfo de contengio imediata e emergencial, os desafios da também necesséria
reforma do ensino bisico serfo ainda maiores, bem como o tempo que levaremos para
corrigir os graves problemas da desigualdade e da mé qualidade da educagfio em nosso
Estado.

E preciso que se entenda que a politica de cotas, embora de cunho emergencial e
temporario, nfo ¢ algo paternalista. Ela promove uma transformagéo social que acelera
as outras mudangas que com ela sdo necessdrias para o progresso do Estado. Quando
negros e estudantes pobres de escolas piiblicas ganham a perspectiva de ingressar no
ensino universitirio eles tém uma alteragfio em sev comportamento. Ao invés de
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abandonarem os estudos, por se revelarem intileis, passam a desejar a conclusio do
ensino médio. Assim, comegam a exigir maior niimero de vagas, 20 mesmo [empo em que
protestam por um ensino de maior qualidade. Cumpre lembrar que a politica de cotas
n#io é capaz de inserir todos os seus beneficidrios na universidade. Entre eles hd também
uma competi¢io, pois o nidmero de vagas € pequeno. De tal sorte que ela d4 aos seus
destinatdrios a chance de chegar & universidade, mas exige que eles fagam por merecé-
la. Alei de cotas gera um inconformismo com o ensino oferecido pelo Estado, por uma
parcela da populacio, que compde a sua clientela, e que sempre se manteve acomodada,
pois o estudo era incapaz de lhe abrir portas para o futuro. Em suma, a politica de cotas
fomenta a busca por uma meihoria na qualidade do ensine piiblico como um todo.

E n#io é s6. O ensino particular também sofre a sua influéncia. Quando os alunos
cotistas, provenientes de um ensine considerado de qualidade inferior, obt&m na
universidade resultados superiores aos dos ndo cofistas, oriundos das mais
conceituadas escolas do Estado, evidencia-se a faléncia do modelo educacional
tradicionalmente seguido no Brasil, crientado néo pela transmissdo de conhecimento,
mas pelo adestramento exigido pelo exame vestibular,

Nesse sentido, a politica de cotas interfere para o bem em todo 0 ensino brasileiro,
publico ou particular, Além disso, influencia toda a sociedade, na medida em que diminui
as desigualdades e exalta a identidade de grupos excloidos por motivo de discriminacio
racial ou social.,

PRINCIiPIO DA RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE

Por tudo o que até aqui analisamos, a razoabilidade da politica de cotas
(discriminacio pesitiva) é inconteste, Ingtituir um sistema de cotas contemplativo de
grupos excluidos, num contexto social de extrema desigualdade e discriminagfo, que
inclusive, fere o ordenamento juridico, ndo pode ser considerado como um despropésito.
Até porque a medida discutida guarda total pertinéncia com o problema a ser enfrentado.

Hé que se atentar para o cuidado que o legislador teve em fazer constar da lei sob
exame n&o apenas um tinico critério para a concesséo do beneficio, mas uma conjugacgio
de critérios. O candidato que se inclui dentre os contemplados pelo sistema de cotas
deve preencher uma série de requisitos, quais sejam: ser aprovado no exame vestibular,
pertencer aum dos grupos eleitos como sujeitos dessa norma, demonstrar que é carente
¢, por fim, classificar-se numa posigfo que lhe permita obter una das vagas reservadas
para o sistema de cotas.

Vé-se, pois, que a lei € dotada de mecanismos que impedem incorra a norma numa
irrazoabilidade, beneficiando a quer néo faz jus. Ao estipular que os sujeitos a quem se
dirige devam, a um s6 tempo, amoldar-se a todas as referidas exigéncias, a lei
impossibilitou que, por exemplo, um negro abastado consiga uma vaga, simplesmente
pela sua cor. Alids, essa é uma tendéncia que tem se verificado na Suprema Corte dos
Estados Unidos, em cujas decisdes a respeito do (ema, de que tanto falam os refratrios
ao sistema de cotas, tem assentado que o critério racial deve jungir-se a exigéncias
outras, no sendo a tnica razio da politica afirmativa, E exatamente isso o que se
constata da norma em questdo, e o que faz dela um exemplo de razoabilidade na busca
de efetivaciio dos direitos fundamentais e no cotejo dos principios constitucionais.

Sob a 6tica da verificagfio da proporcionalidade, a solugio pelo sistema de cotas
mostra-se absolutamente adequada ao cbjetivo a que se presta. Como jd demonstrado,
o sistema de cotas universitdrias tem o conddo de fazer ingressar na elite um maior
nimero de negros, indigenas, portadores de deficiéncia e integrantes de outros grupos
excluidos, rompendo barreiras até entfio quase intransponiveis, o que gera uma
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diminui¢o das desigualdades sociais, ao passo que justifica a universidade piblica
gratuita e auxilia o aprimoramento de todo o ensino.

Em relacfio ac aspecto da necessidade, permanece tal opcfio politica intocdvel.
Afinal, como também oportunamente explicitado, pela cultura do bacharelismo encruada
em nosso pove ¢ pela questiio temporal que torna praticamente ineficiente outras
solugbes possiveis, nfio se vislumbra medida menos gravosa do que esta, Ou scja,
dentre. todas as opges apontadas como aptas a corrigir os problemas da segregagiio
dos negros e pobres, o sistema de cotas apresenta-se como a mais eficaz e menos
danosa a sociedade como um todo.

Por fim, no que tange a proporcionalidade stricto sensu, a lei de cotas do Estado do
Rio de Janeiro apresenta-se como absolutamente correta, Suas categorias e os
percentuais em que sfic contempladas nfio sdo decididos a esmo, mas decorrem do
estudo da composigio populacional de nosso Estado. Assim € que, em relagfio a uma
populagiio majoritariamente pobre ¢ com uma forte presenca de negros, os percentuais
mostram-se em irrestrita consonincia com a nossa realidade social, Eles nio sfo capazes
de reproduzir a exata composicfio social na universidade, mas conseguem definir um
maior pluralismo. Se os patamares fossem inferiores, a politica de cotas nfio alcangaria
seus objetivos e se afiguraria como mais uma medida demagédgica e ineficaz,

CONCLUSAQ

Em conseqtiéncia de tudo o quanto foi exposto, verifica-se que a Lei Estadual
5.346/2008 do Estado do Rio de Janeiro, que institui o sistema de cotas para ingresso
nas universidades estaduais, nio fere ¢ texto constitucional estadual. A politica por ela
instaurada é total e indiscutivelmente pertinente aos principios fundamentais de nossa
carta estadual. E medida que encontra embasamento nos arts, 5°, 8°, 9°, 77, caput, 3006,
307, inciso I, todos da CERJ/89 e nos arts. 1°, inciso I, 3°, inciso I, 5°, 37, capui, 206,
incisos I e I, da CRFB/88, que serfio viclados caso seja julgado procedente o pedido.
Mais até do que adstringir-se aos limites impostos pela Lei Maior, a lei de cotas constitui-
se na propria efetivagiio dos ditames constitucionais.

Pela lei de cotas o Estado do Rio de Janeiro, o primeiro a instituir esta politica no
Brasil, deu exemplo ao resto do pafs e demonstrou que o tempo da inércia e da
complacéncia findou. E preciso, pois, ante 0 novo modelo de constitucionalismo que
vivemos, nfo mais se limitar a editar normas proibitivas de discriminagGes ou concessivas
de direitos. Acima de tudo é necessdrio que o Estado assuma postura pré-ativa no
sentido de atuar para concretizagfio dessas normas. Nesse sentido, as leis assumem
novos contornos, N80 precisam apenas estar em consonfincia com a teoria do
ordenamento juridico; além disso, precisam conformar-se ao ordenamento social vigente.
Nio basta as leis, em nossos tempos, serem constitucionais, precisam ainda ser efetivas,
Nesse cendrio, a lei de cotas surge nfo como um diploma concessivo de direitos, vez
que estes j4 sdo assegurados na constituigdo e em outros diplomas. A lei de cotas, em
verdade, € diploma concretizador de direitos.

Durante estes anos em que ela vigen em nosso Estado, inaugurou um novo caminho,
uma novarealidade de pluralismo e de combate a discriminagfo. Com a edigio danovel
legislagéo e o aperfeigoamento de alguns mecanismos do sistema de cotas, ela tende a
alcangar resultados ainda mais expressivos. Depois de tantos séculos, vemes, enfim, o
preconceito e a desigualdade comecarem a ser efetivamente combatidos, de forma que
a sociedade nfo pode, agora, sofrer este retrocesso.

Num momento raro da histéria deste Estado e mesmo deste pafs, surgiu, gracas &
luta de movimentos sociais, a preocupagio em contemplar negros, pobres, deficientes
e fndios, gtupos sempre tio esquecidos e tdo abusados em nossa histéria. Nio é justo
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que os condenemos, novamente, 4 invisibilidade, ao limbo social, & indignidade.

Por fim, o que se pretende dessa e. Corte de Justiga € que, reconhecendo a plena e
cristalina constitucionalidade da lei sob exame, ndo interfira nesta que, deveras, é uma
politica estatal realizada de acordo com o seu &mbito de discricionariedade, e que intenta
a efetivaciio de nma taior justica social no Estado do Rio de Janeiro, Pede-se, agsim,
que o Egrégio Orgfio Especial do Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro néio
retire dos grupos de beneficidrios da lci de cotas a chance de sairem da indigéncia e de
respatarem uma cidadania e uma dignidade perdidas e que se possa concretizar além da
norma constitucional, o verso tio significativo de Castro Alves, que evoca tantas
ldgrimas para lavar-se tanto sangue da bandeira do Brasil. Este o sentido maior da let
5.346/2008, cuja constitucionalidade pretende ver afirmada por essa Colenda Corte o
povo do Estado do Rio de Janeiro.

Rio de Janeiro, 21 de setembro de 2009.

Litcia Léa Guimarfies Tavares
Procuradora Geral do Estado do Rio de Janeiro

Flavio Willeman
Procurador do Estado do Rio de Janeiro

R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (65), 2010 501



