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I - Introducio.

Neste ano completa-se uma década desde que o Estado do Rio de
Janeiro, em iniciativa pioneira, editou a primeira lei no Bragil a estabelecer cotas
para ingresso no ensino phblico superior. Além disso, o Supremo Tribunal Federal
realizou, recentemente, uma audiéncia pliblica sobre o tema, relativa ao julgamento
de uma ago direta de inconstitucionalidade e um recurso extraordindrio a respeito de
tal matéria. Acrescente-se, ainda, o fato de o Orgdo Especial do Tribunal de Justiga
do Estado do Rio de Janeiro ter declarado, no fim de 2009, por ampla maioria, a
constitucionalidade da nova lei estadual de cotas, em sede controle concentrado
de constitucionalidade. Tudo isso estd a indicar ser este um momento propicio
a elaboragiio de uma andlise sobre a validade das agdes afirmativas, mormente da
politica de cotas, a luz do ordenamento juridico pétrio.

O presente ensaio tem por objeto o exame das questfes apresentadas, a
partir de uma situacio concreta, qual seja, o sistema de cotas para ingresso no ensino
plblico superior implementado pela Lei Estadual,5.346/08, do Estado do Rio de
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Janeiro. Nas linhas vindouras buscar-se-4 analisar o seu enquadramento e validade
enquanto agdo afitmativa, bem como as suas caracteristicas precipuas.

2. Breve historico da lei.

A Lei Estadual n® 5.346/08 ¢ o produto final de uma imprescindivel
atnagio em prol do cumprimento da Constitui¢fo que o legislador do Estado do Rio
de Janeiro vem buscando realizar desde o ano 2000, oportunidade em que editou a
primeira lei no Brasil a estabelecer cotas para ingresso no etisino superior piblico.

Esse diploma pioneiro foi a Lei Estadual 5° 3.524/00, que previa, em seu
art, 2°,1, a), a reserva de 50% das vagas oferecidas pelas instituigdes pablicas de ensino
supetiot e sua destinagfo em favor de estudantes egressos da rede piiblica de ensino,
municipal ou estadual'.

A relevincia dessa lel, que inaugurou no cendrio juridico nacional o
debate sobre as agBes afirmativas, foi tio profunda quanto a reagfio feroz que se seguiu
a ela por parte de pessoas e instituigBes que pensavam de forma diferente. E, de fato,
arguthentos nfio faltavam a respaldar as posigBes de ambos os lados.

Se a inércia estatal em relagiio a adogio de politicas publicas tendentes
a estabelecer a igualdade ¢ a combater as desigualdades sociais era contraria a
Constitui¢io, na mesma toada se afigurava violadora da Carta a previsio de 50% de
vagas reservadas — absolutamente desproporcional -, bem como a exigéneia de que
08 beneficidrios fossem egressos da rede publica de ensino municipal ou estadual,
localizada no Estado do Rio de Janeiro — criando uma diferenciagfio em relagfio aos
estudantes integrantes do ensino piblico de outros entes da federacéio, o que é vedado
pelo art. 19 da CRFB/88.

Ainda com a discussio em ponto de ebuligdo, foi editada, no ano
seguinte, a Lei Estadual n® 3.708/01, prevendo cotas de 40% para negros e pardos®,
Se a lei de 2000 ja tinha despertado profundas discussSes juridicas, esta teve o conddo
de acirrd-las ainda mais. Tsso porque abordava tema sobremaneira incémodo para a
sociedade brasileira, uma vez que reconhecia nfo apenas desigualdade entre alunos
de escolas plblicas e de escolas particulares, mas assumia também a existéncia de
desigualdade entre negros e brancos,

Novamente o legislador foi sensivel a demanda social urgente, porém
secularmente negligenciada pelo Estado brasileiro, qual seja, a sub-cidadania imposta
4 populacio negra, génese do embate velado existente entre negros e brancos que pde
em pdlos opostos as duas metades da populagéio do pals.

Tal como na lei anterior — que nfo foi substituida por essa, mas passou
a com ela conviver -, foi louvavel a iniciativa do Estado do Rio de Janeiro, que se
dispds a exercer, de fato, 0 seu minus, atuando sob a orientagdio de uma interpretagio

Art. 2% As vagas oferecidas para acesso a todos os curses de graduagio das universidades piblicas estaduais
serfio preenchidas observados o8 seguintes critérios: I - 50% (cinquenta por cento), no minimo por curso € turno,
por estudantes que presncham cumulativamente os seguintes requisitos: a) tenham cursado integralmente os
ensinos fundamental e médio em instituigdes da rede pablica dos Municlpios e/ou do Estado, b} tenham sido
selecionados em conformidade com o estatuido no art, 1° desta Lei,

2Art, 1° - Fica estabelecida a cota minima de até 40% (quarenta por cento) para as populagdes negra e parda
no preenchimento das vagas relativas aos cursos de graduagdo da Universidade do Estado do Rio de Janeiro
—UERJ e da Universidade Estadual do Norte Fluminense — UENF. Pardgrafo (inico — Nesta cota minima inchi-
{dos também os negros ¢ pardos beneficiados pela Lei n® 3524/2000.
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substancial da Constitni¢io no que diz respeito 4 efetiva implantacio de uma politica
de cotas nas universidades plblicas estaduais. Nada obstante, a referida legislagio
pdo ficon imune a criticas quando 4 sua constitucionalidade, na medida em que o
percentual de vagas reservadas, mormente quando comjugado com o previsto pela
Lei Estadual n° 3,524/00, afigurava-se flagrantemente inconstitucional, por afronta a
proporcicnalidade.

Em janeiro de 2003, sobreveio a Lei Estadual n° 4.061/03, que estabelecia
o percentual de 10% de vagas reservadas para portadores de deficibneia fisica, que
deveria ser observado dentro do percentual estabelecido para alunos provenientes do
ensino publico, Mas a principal mudanga ocorrida naquele ano ainda estava por vir. Em
setembro de 2003, foi editada a Lei Estadual n® 4.151/03, que conferfu nova disciplina
ao sistema de cotas para ingresso no ensino supetior publico, revogando as leis até aqui
mencionadas e estabelecendo como destinatarios das cotas negros, alunos egressos da
rede publica de ensino, deficientes fisicos ¢ integrantes de minorias étnicas®,

Com o amadurecimento da ideia da instituigiio de acBes afirmativas
e da sua instrumentalizagfio, esse novo diploma, além de compilar as previsdes de
cotas constantes de leis esparsas, teve o mérito de corrigir importantes fathas que
terminavam por macular de inconstitucionalidade as legislagSes anteriores. Os pontos
mais significativos, e que tiveram participagfo decisiva da Procuradoria-Geral do
Estado do Rio de Janeiro — PGE-RI, foram:

1. A introdugdo do requisito caréncia a ser cumulado com os
requisitos de pertenga a um dos segmentos sociais eleitos
como beneficidrios.

2. O estabelecimento de percentuais mais comedidos, eleitos
comn base em critérios cientificos (composicio estatistica

- da populagio — sem, contudo, reproduzi-la integralmente
nas colas), que passaram a reservar, no minimo, 45% do
total de vagas oferecidas pelas universidades, sendo 20%
destinados aos negros, outros 20% aos alunos egressos da
rede publica de ensino e 5% aos portadores de deficiéncia
e integrantes de minorias étnicas;

3. A limitagi0o do prazo de 5 anos, apds o qual qualquer
alteragdo nos percentuais das cotas deveria ser submetida
a apreciagdo ¢ aprovacdo do Poder Legislativo.

Persistiu, porém, importante requisito que tornava a lei com potencial
inconstitucionalidade, qual seja, a manutengdo da diferenciagiio entre entes da
federagiio, ja que a exigéneia para que o aluno egresso da rede piblica de ensino
fizesse jus & medida afirmativa era a de que houvesse frequentado estabelecimentos
educacionais federais, estaduais, ou municipais, localizados no Estado do Rio de
Janeiro.

Tal diploma foi posteriormente alterade pela Lei Estadual 5.074/07, no

*Art, 1° - Com vistas 4 redugio de desigualdades étnicas, sociais e econdmicss, deverdo as universidades pabli-
cas estaduais estabelecer cotas para ingresso nos seus cursos de graduactio aos seguintes estudantes carentes:
1 - oriundos da rede ptibliea de ensino; Il — negros; III - pessoas com deficiéneia, nos termos da legislagio em

vigor, ¢ integrantes de minorias étnicas. .
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que tange a definigo dos beneficidrios, fazendo-se acrescentar ao rol ji existente os
filhos de policiais civis e militares, bombeiros militares e inspetores de seguranca e
administragfo penitenciria, mortos ou incapacitados em tazdo do servigo. Estes hovos
beneficidrios deveriam ser contemplados dentro do percentual de 5%, conjuntamente
com os portadores de deficiéneias e os representantes de outras minoriag étnicas,
Passado o prazo referido na Lei Estadual 4.151/03, o Estado do Rio
de Faneiro, depois de verificar os resultados positivos até entio alcangados pela
implementacio da politica de cotas, institui junto 4 Procuradoria-Geral do Estado
comissdo especifica! para estudar o formato der um novo diploma regulamentador

desse sistema, nascendo, assim, a4 Lei Estadual 5.346/08, abjeto deste ensaio, que terd

suas previsdes analisadas de forma mais detida no momento oportuno.
3. Ac#io afirmativa: histérico, conceito, fundamentos e caracteristicas.

A politica de cotas para ingresso no ensino pdblico superior traduz-se em
espécie de agfio afirmativa, uim moderno instituto juridico que vem, crescentemente,
despertando a curiosidade e a atenglio de juristas e legisladores, que t€m buscado
valer-se desse instrumento de intervengio social para alcangar determinados objetivos
que a ordem constitucional preconiza, Destarte, antes de iniciar o exame especifico
da politica de cotas institu{da pela Lei Estadual 5.346/08, impde-se expender algumas
sumdrias consideragBes a respeito das a¢des afirmativas.

As acdes afirmativas s#o instituto juridico recente, originario do Direito
norte-americano, que na década de 60 o concebeu come forma de o Estado atuar no
plano econdmico-social com vistas ao estabelecimento de uma igualdade substancial
capaz de superar as desigualdades sociais ¢ a discriminagfo racial®,

Tais medidas foram implementadas nos Estados Unidos, sobretudo, no
campo do acesso ao emprego e & educacgio. Paulatinamente, desprenderam-se da

. concepslio original de identificag@io apenas com politicas pablicas e conquistaram
a adesfo dos setores privados da sociedade, passando a ser efetivadas também por
iniciativas de entidades privadas, como grandes empresas®, Isto poréni, nfio significa
néio sofram elas resisténcia por parte de determinados segmentos sociais. Apesar de
possuirem ferrenhos e importantes defensores como Ronald Dworkin?, e ndo obstante
os mais de 40 anos de consagracio no Direito norte-americano, elas sfio alvo constante
de ataques, o que produziu uma série de precedentes judiciais ora favoraveis as

*Da qual eu, Flavio Willeman, tive a honra de participar.

Essa a informagfo trazida pela maioria dos doutrinadores, como Joaquim Barbosa ¢ Cérmen Licia Antines
Rocha. Entretanto, Daniel Sarmento ensina que, antes dos EU.A, a India j4 adotava mecanismos de agfo
afirmativa, previstos, inclusive, na sua Constituigie. ROCHA, Cérmen Lucia Antunes. A¢fio Afirmativa: Q
Centetido Democratice de Principio da Igualdade Juridica. Revista Trimestral de Direito Pitblico. Sfo Paulo:
Malheiros, n. 15, 1996. p. 87.; GOMES, Joaquim B. Barbosa. A¢do Afirmativa e Principio Constitucional da
Igualdade. O Direito como Instrumento de Transformaciio Social. A Experiéneia dos EUA. 1* ed.. Rio de Ja-
neire: Renovar, 2001, p. 54, e SARMENTO, Daniel. Livres e Iguais. Estudos de Direito Constitucional, Ric de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p 156.

SBELLINTANI, Leila Pinhsiro. A¢do Afirmativa e os Principios do Dircito. A Questiio das Quotas Raciais para
Ingresso no Ensino Supetiot no Brasil, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p, 200/201.

"Ronald Dworlcin & enfitico ao afirmar que: “Assim, segundo as melhores provas até este momento disponiveis,
a acfo afirmativa ndo é contraproducente. Pelo contrdrio, parece muito bem-sucedida. Nem é injusta: nio
transgride os diveitos individuais nem compromete nenhum principio moval"”, DWORKIN, Ronald. 4 Firfude
Soberana: a Teoria e a Pratica da Igualdade. S0 Paulo: Martins Fontes, 2005.p. 578.
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mesmas, ora contrarios®. Cumpre ressaltar, contudo, que a Suprema Corte dos EUA,
nas oportunidades em que invalidou determinada politica de agfio afirmativa, assim
decidiu por reconhecer vicios especificos na construgfio das mesmas, ressalvando,
porém, que elas se coadunam ao ordenamento juridico norte-americano?.

Qutro pais onde ag a¢Bes afirmativas tiveram uma importante fungfo de -
integracfio de grupos discriminados na sociedade foi a Africa do Sul, que as utilizou
como forma de vencer as desigualdades criadas pelo regime de apartheid®. No
entanto, n3o 530 apenas paises com histérico flagrante de discriminagio como Estados
Unidos, India € Africa do Sul, que se valem das ages afirmativas. Proliferadas por
todo o globo e sendo adotadas por um nimero cada vez maior de paises, hoje inlimeras
nagdes j4 se renderam aos seus resultados positivos.

As acgbes afirmaiivas sio um mecanismo juridico de promogHo da
igualdade por meio da superagio de uma situagio de discriminagio que setve de
causa & diferenciagio injustificada dos cidadfos, que impede alguns deles de fruirem
plenamente os direitos que sfo assegurados a todos". Elas podem ser manejadas a
partic de muéltiplos mecanismos de intervengio na ordem econdémico-social (ue
a modificam de forma a tornd-la mais justa e igualitiria, conformando-a & ordem
juridica, que passa a se tornar conereta, transmudada do plano abstrato da norma para
o plano fatico da realidade social.

Sua fundamentagiio pode ser encontrada a partir de trés perspectivas,
isoladamente capazes de justificd-la, mas que nfo se excluem, ao conftririo se
complementam. Tais perspectivas assentam-se em postulados jus-filosdficos, a
gaber: (i) reparagio histérica ou justia compensatdria; (if) justica distributiva; e (iii)
diversidade®. A primeira propde que as agiies afirmativas se prestam a alcangar a
justica por meio de uma correcdo historica, ou seja, intentam oferecer no presente
um beneficio que permita ac grupo social vitimade pela discriminagfio no passado
compensar-se dos danos de outrora que se protrairam no tempo, vindo a atingi-los,
prejudicialmente, nos dias de hoje'®. A segunda foca-se numa problemitica atual

03 precedentes de maior destaque na Suprema Cotte dos EJULA, slio: United Steelworkers of America v, We-
ber, United States v. Paradise, Metro Broadcasting Inc. v. Federal Communications Comission (em relagho
ao emprego) e Balke v. Regents of the University of Califdrnia, Gratz v. Bollinger ¢ Grutter v, Bollinger (em
relagio 3 educagfio). SARMENTO, Daniel. Livres ¢ Iguais. Estudos de Direito Constitucional. Ric de Janeira:
Lumen Juris, 2006. p 159 ¢ IKAWA, Daniela. A¢des Afirmativas em Universidades. Rio de Janeiro: Lumen
Jutis, 2008, p. 228/231.

BELLINTANI, Leila Pinheito. Agdo Afirmativa e os Principios do Direito. A Questio das Quotas Raciais para
Ingresso no Ensino Supetiot no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 215.

1 ENEZES, Paulo Lucena de. 4 Acdo Afirmativa no Direito Norte-dmerieano. Sio Paulo: Revista dos Tribn-
nais, 2001, p. 131/134.

A ssim as define o Ministro do STF Joaquim Barbosa; “atualmente, as agbes afirmativas podem ser definidas
coro um confunto de politicas piblicas e privadas de cardter compulsério, facultative au voluntdrio, concebi-
das com vistas ao combate & discriminagio racial, de género e de origem nacional, bem come para corrigiv os
efettos presentes da discriminagio praticada vio passado, tendo por objetivo a concretizagdo do ideal de efetiva
igtiaidade de acesso a bens fundamentais como educagdo e emprego”, GOMES, JToaquim B, Barbosz. Agdo
Afirmativa e Principio Constitucional da Igualdade. O Direito como Instrumento de Transformagio Social. A
Experiéncia dos EUA, 1° ed,, Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 39/40.

2SOUZA NETO, Cliudio Peteira de.; FERES JUNIOR, Jofio. Aglio Afirmativa: Normatividade e Constitu-
cionalidade. [n: SARMENTQ, Danicl; ICAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (Orgs.). Jgualdade, Diferenca e
Direitos Humanos, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 346,

BGOMES, Joaquim B, Barbosa. Agée Afirmativa e Principio Constitucional da Igualdade. O Direito cotno
Instrumenio de Transformag#io Social. A Experiéneia dos EUA. 1" ed.. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 62/65.

'
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e visa a combater as desigualdades contemporneas que se originam de medernos
processos discriminatérios segregadores de determinados contingentes sociais,
que flcam alijados da cidadania'®. A terceira justificacio direciona-se por um viés
menos conflituoso. Sua preocupagiio nfio se assenta na necessidade de superar
injustigas ou combater discriminagfes. Em verdade, a proposta do argumento da
diversidade pauta-se na percepgfio de que a nova configuracio multicultural das
modernas sociedades ocidentais estd a exigir, para que seja concretizado o Bstado
Democratico de Direito e para que sejam assegurados os direitos fundamentais, a
construgio de uma estrutura social fincada no pluralismo, que possa harmonizar
as relagBes intersubjetivas travadas no interior das coletividades; conduzindo-
as a um processo de compreensdo das diferengas, pelo desenvolvimento de uma
argumentacio dialogica que as aproxime', permitindo uma interacio discursiva nos
moldes propostos pela ética habermasiana.

A finalidade prlmaz das agbes afirmativas é superar as consequéncias
advindas de processos sociais discriminatérios que obstaculizam o gozo dos
direitos fundamentais assegurados na Constitui¢fio por determinados segmentos da
sociedade, negando-lhes a condigdo de cidadfos ¢ nfo reconhecendo a dignidade
que lhes ¢ infrinseca'®. Destarte, toda vez que existirem condutas discriminatorias
que constituam empecilhos 4 fruigdo de direitos fundamentais por parte de um grupo
social, para este mesmo grupo vitimado nascerd um direito & agio afirmativa. Direito
que surgird da violaggo a direitos fundamentais, com o intuitc de proteger os direitos
fundamentais. Direito, pois, que em razfio de sua origem ¢ de sua finalidade, s6
pode ter a natureza juridica também de um direito fundamental. Em suma, as aces
afirmativas sfo um direito fundamental implicito que exsurge para as vitimas da
discriminago no momento em que os demais direitos fundamentais a que fazem jus
sdo violados, independentemente de estarem explicitadas no ordenamento juridico'?.

Como direito fundamental que é, a agfic afirmativa deve ser desenhada
de modo a dela se extrair a maxima efetividade. Por isso, e por se prestar a superagio
de problemas os mais diversos, ¢ que tal direito nfio possui uma caracterizagfio
fechada, rigida, podendo se efetivar por meio de variados mecanismos, Contudo,
scja qual for a forma de que se revista, nfio pode prescindir da observéncia de dois
limites essenciais, (1) a pontualidade e a (i) temporariedade. O primeiro delimita
o segmento social a ser beneficiado pela ago afirmativa, impedindo que quem dela
nfo faga jus acabe sendo alcancado — o que seria um privilégio -, ou que se deixe
a descoberto uma vitima da discriminagio que dela necessita. Nio é possivel um

“GOMES, Joaquitn B, Barbosa. A¢cde Afrmativa e Principio Constitucional da Igualdade. O Dirgito como
Instromento de Transformagio Social. A Experiéneia dos EUA. 17 ed.. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 66/6S.
BCITTADING, Gisele. Pluralismo, Direite e Justica Distributive. Elementos da Filosefia Constitucional Con-
temporénea. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 1999. p. 111/112,

““Carlos Roberto Siqueira Castro enxerga nas ages afirmativas mais do que um objetivo de promogiio da igual-
dade, uma finalidade de transformagfio dos comportamentos sociais de forma a deles extirpar o preconceito e
4 ideiz de superioridade de uns e inferioridade de outros, CASTRQ, Carlos Roberto Siqueira. A Constituicéo
Aberta e o5 Direitos Fundamentais: Ensaios sobre o Constitucionalisme Pés-moderne e Comunitirie. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, p. 364/365.

""0s direitos fundamentais, por serem diteitos pré-existentes & lei, decorrendo diretamente da condigiio huma-
na, dispensam a positivagdo para que possam ser plenamente vélidos e eficazes. Comunga desse pensamento
o constitucionalista Manuel Gongalves Ferreira Filho, FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves. A Cultura dos
Direitos Fundamentais, In: SAMPAIOQ, José Adércio Leite (Coord.). Jurisdicda Constitucional e Direlios Fun-
damentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 245,
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projeto de acdo afirmativa genérico, que albergue toda a sociedade. O segundo ¢ a
temporariedade, que baliza o lapso temporal de duragio dessa medida excepcional,
para que ela nfio permanega vigente apds o alcance de seus objetivos - oportunidade
em que perderia a qualidade de direito para tornar-se privilégio-, ou seja extinta
antes de t&-log realizado — o que a tornaria indcua.

4, Normas constitucionais que consagram is acdes afirmativas.

Apesar de nfio existir na Carta da Repiiblica de 1988 ou na Constituigio
do Estado do Rio de Janeiro de 198% um dispositivo que, explicitamente, consagre
o direito 3s agfes afirmativas, é bem de ver que tal instituto encontra ampla guarida
constitucional, havendo normas em profusdo que lhes servem de amparo.

Cumpre, desde logo, elencar os principios que as conferem sede
constitucional, sfo eles: Principio da Dignidade da Pessoa Humana, Principio da
[gualdade, Principio da Solidariedade e Principio do Pluralismo.

4.1, Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana (art. 1°, Ifl da CRFB/88
e arts. 3° e 8° da CERJ/89), embora nfo seja o mais difundido, quando se trata do
agsunto, deve ser analisado 2 frente dos outros, porquanto seja a fonte da qual brotam
os demais. A dignidade emerge da propria condigio humana, sendo, pois, uma
caracteristica inerente a todo individuo, vinculada inexoravelmente 4 humanidade que
permeia ¢ irmana o espirito de todo vivente dotado de racionalidade. A dignidade € o
peculiar atributo ostentado por todo ser humano que o faz transpor o plano puramente
material ¢ atingir o transcendental. Ela infunde nimo ao corpo e inflama o espirito do
hemem, tornando-o Tinico dentre todos os seres, Unico porque ndo hé outro capaz de
sensibilizar-se e experimentar as emogdes que a vida proporciona. Unico porque ndio
h4 outro que seja senhor de seu préprio destino e que confira sentido 4 prdpria vida.
A dignidade, pois, € algo de intangivel e indescritivel, nfio obstante inquestionavel.

Apesar de indescritivel, positivada como principio juridico, restou por
exigir a definigio de um contetudo com contornos mais precisos. Nessa toada, passou
a ser identificada com os aspectos componentes da condicio humana que merecem a
tutela do Direito - necessaria para que nfo se thes avilte. Tais aspectos nada mais séo do
que aqueles a0s quais se busca proteger por meio dos direitos fundamentais'®. L bem
de ver que a propria trajetoria de conquista desses direitos revela que cada momento
de conscientizagfio do set humano sobre um aspecto essencial de sua condigfio —de sua
dignidade - gerava o anseio de protegé-lo através da criagfio de direitos findamentais.
Destarte, juridicamente, pode-se definir o Principio da Dignidade da Pessoa Humana,
grosso modo, como sende uma clausula geral de tutela que protege a incolumidade
da condigfio humana, sobretudo, servindo de fundamento para a criagiio e garantia da
efetividade dos direitos fundamentais.

E sob essa Otica que se entrecruzam agdes afirmativas e Principio

YInge Sarlet ¢ Ana Paula de Barcellos identificam a estreita vinculagio que une o Principio da Dignidade la
Pessoa Humana ¢ os direitos fandamentais. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitcs
Fundamentais na Constituico Federal de 1988. Porto Alegre: Livearia do Advogado, 2006, p. 59 e BAR-
CELLOS, Ana Paula, 4 Bficdcia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, Renovar: Rio de Janeire, 2008. p. 128. *
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da Dignidade da Pessoa Humana. Isso porque as aces afirmativas servem para
salvaguardar os direitos fundamentais, direitos estes cuja violagio agride a dignidade
humana, de mode que, em Ultima andlise, as agbes afirmativas prestam servigo 3
propria dignidade. Além disse, se as agdes afirmativas sfio um direito fundamental e
se a génese dos direitos fundamentais estd na dignidade humana, entfio, esta traduz-se
na razfio de ser daquela, sendo ambas indissocidveis.

4.2, Principio da Igualdade.

Outro principio a embasar as acdes afirmativas & o Principio da Igualdade
(art. 5° da CRFB/88 ¢ art. 9° da CERJ/89). O problema ¢ que muitos. dos criticos
das agles afirmativas valem-se justamente. dele para acusd-las de inconstitucionais. A
questdo, pois, reside em saber de que igualdade esti-se a falar.

Sabe-se que a igualdade sempre foi um valor moral estranho ao Direito
até o século XVIII, quando a encartaram na Constitui¢io dos EUA, e na Declaracio de
Direitos do Homem e do Cidadgo, produto da Revolugio Francesa®. Essa igualdade,
dita formal ou igualdade perante a lei, de inspiragic liberal e capitalista, surgiu para o
Direito com objetivo certo e liritado. Ela vinha contemplar os anseios de uma parcela
especifica e restrita da sociedade (burguesia), que diante da sua nova condigio social
de classe emergente e forca motriz da economia, ndo mais desejava ver-se em posigio
desequilibrada em relagio a nobreza, Assim é que, transmudada em direito dos
homens, a igualdade configurou-se como uma interdigio 4 manutengio dos privilégios
¢ a0 estabelecimento de diferengas entre os mesmos por critérios injustificaveis como
origem, raga, cor, etnia, sexo...

Com a evolugde do pensamento humano, mas, principalmente, com a
demonstracio do incontestével fracasso do pensamento liberal e individualista, que
descambou para duas guerras mundiais, a igualdade juridica foi posta em xeque. A toda
evidencia mostrava-se ela totalmente insatisfatéria. A mera proibigio da discriminacgiio
juridica sem a consideraciio das discriminages ja existentes no interior das sociedades,
de ordem econdmica, social, racial, dentre outras, produziu resultados escabrosos.
As desigualdades existentes no seio das diversas sociedades aprofundaram-se ainda
mais, eriando polos de tensfio frequentes enire oprimidos e opressores. Dessa forma,
entendeu-se por bem transformar a igualdade numa igualdade substancial, concreta,
material; reconheceu-se a necessidade de se buscar a igualdade perante a ici e na lei;
ou seja, concebeu-se a igualdade como vedagHo A discriminagio e como superagio da
discriminaciio existente™.

A igualdade ganhou um novo espectro ¢ as velhas concepgies sofreram
uma releitura. As interdigSes preconizadas pela igualdade formal continuaram
vigentes, porém, permaneceram na condi¢do de ilicitas desde que utilizadas de forma
arbitriria®. Se tais critérios de discriminago fossem utilizados para estabelecer

YABREU, Sérgio. O Principio da Igualdade: 2 (In) Sensivel Desigualdade ou a Isonomia Matizada, In: PEIXI-
NHO, Manuel Messias; GUERRA, Isabel Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly, Os Principios da Constitui-
vdio de 1988, 2" ed. Rio de Janeiro: Lumen Jurig, 2006. p. 317/319.

M{ nesse sentide o magistério de Canotilho, CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional ¢
Teoria da Comstitigdio, 5" ed.. Coimbra: Almedina, 2002, p, 424/426.

*Celso Antdnio Bandsira de Mello entende ser plenamente possivel a utilizagio dos fatores de discriminagio
-elencados na cabega do art. 5° da CRFB/88 como critério diferenciadot para medidas que visem o atingimenio
dz plena igualdade, restando tal proceder vedado apenas em caso de nio haver justificativa plausivel para tanto,
MELLO, Celse Antdnio Bandeira de. O Conteido Jurldico do Principio da Igualdade. S&o Paulo: Malheiros,
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diferenciacdes entre os individuos, com vistas a combater uma desigualdade originada
de discriminaciio baseadas nesses mesmos fatores, nada havia a ser reparado. Assim,
restava compatibilizada a igualdade formal e material.

Bsta fora de dtividas que a Constituigdo da Republica de 1988 e a Constituicfio
do Estado do Rio de Janeiro de 1989 adotaram esta ltima concepefio sobre a igualdade,
A interprefacio sistematica dos textos constitucionais nfo di margem a dividas,

O vinculo que une aisonomia 4 agHo afirmativa repousa na circunstincia de
ambas almejarem o atingimento de uma equiparagio real entre os diversos segmentos
sociais, onde nfo haja qualquer tipo de desequilibrio originado de comportamentos
discriminatorios. As agdes afirmativas sdo o instrumento concebido pelo Direito para
promover no interior das sociedades as mutagdes refereres ao contedido juridico da
iguaidade.

H4 quem as acuse de, ao beneficiarem alguns, acabarem por prejudicar
outros, por elas nio contemplados. Contudo, tal argumento parte da premissa
equivocada de que a igualdade aproveita apenas aos segmentos sociais que passam
a ter o direito de dela desfrutar. Por certo, 0s que seguem tal raciocinio olvidam-se
de que a igualdade, uma vez estabelecida verdadeiramente, espraia suas benesses por
todo o corpo social; pelos que nfo softiam com a discriminagfio e pelos que por ela
eram vitimados, ¢ que nada mais sdo do que o publico imediatamente beneficiado,
mas ndo o inico. De tal sorte que ndo ha de prosperar qualquer alegacio no sentido de
contrapor as medidas afirmativas ao Principio da Igualdade, porquanto umbilicalmente
unidos, ambos operam de modo a garantir-se ¢ proteger-se mutuamente. A igualdade
serve de sustentagfio a agio afirmativa, que, por sua vez, serve de escudo da igualdade.

4.3, Principio da Solidariedade.

O Principio da Solidariedade (art. 3°, T da CRTB/88 e art. 8° da CERJ/89),
novidade trazida em boa hora pelo constituinte de 1988, internalizou no Direito
uma mudanga moral verificada no &mbito das sociedades modernas. As tragédias
ocorridas ao longo dos séculos XIX e XX denunciaram o fracasso do individualismo
liberal e despertaram no homem a consciéncia de que a propria natureza humana s6
desenvolve plenamente as suas potencialidades através do convivio harménico com
os seus semelhantes®, Desde que o homem passou de coadjuvante de sua prépria vida,
a partir do abandono do teocentrismo, a senher de seu destino, ele foi se fechande
cada vez mais em si mesmo, talvez movido pela sede de autoconhecimento insaciada
desde sempre. Esse processo de auto-aclamacio turvou sua visfio ¢, recluso em scus
proprios desejos, ele descuidou da sua relagio com o préximo, que passou a limitar-
se As manifestagdes de piedade. Esse egoismo exacerbado gerou resultados nefastos
como as grandes guerras e a depressdo econdmica, enfre outros,

Tomando consciéncia de que o atuar iselado dos individuos s6 implica no
ingucesso da coletividade e que os homens devem orientar seu comportamento para
fing pessoais, mas também para o progresse social, as sociedades modernas passaram

2009. p. 17/19.

“MORAES, Maria Celina Bodin deé. O Prineipio da Selidariedade. In; PEIXINHO, Manuel Messias; GUER-
RA, Isabel Franco; NASCIMENTQ FILHO, Firly. Os Principios da Constituicdo de 1988. 2* ed. Rio de Janei-
ro; Lumen Juris, 2006, p. 159/161. .
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a exaltar a solidariedade, ndo como expressdo da piedade, nfio como um gesto de
caridade, porém como um ato de consciéncia. A solidariedade foi, entfio, consagrada
pelo ordenamento juridico como forma de impor aos individuos a reparticio dos
riscos sociais a que todos estdo submetidos (este, inclusive, é um dos fundamentos da
responsabilizagdo civil objetiva do Estado) . Tal repartigdo se aplica tanto na superacio
dos danos gerados pela concretizagfo desses riscos (ex: previdéncia e, principalmente,
assisténcia social), como na minoragio ou evitamento dos mesmos, através de politicas
que respaldem os segmentos sociais vulnerados,

As agfes afirmativas mesclam-se com o Principio da Solidariedade
justamente por isso. Indubitavelmente, por se dirigirem a contingentes sociais
discriminados, que representam os segmentos mais expostos aos riscos sociais
(desemprego, doengas, morte, etc.), promovendo-os € que ditds medidas se constituem
em instrumento do aludido principio, eis que diminuem significativamente a
vulnerabilidade dos individuos pertencentes a tais grupos sociais. Isso porgue passam
¢les a desfiutar de melhores condicBes de vida e a gozar plenamente dos direitos
fundamentais, o que lhes confere uma série de proteges face aos infortimios sociais
diarios,

Assim ¢ que do ponto de vista do Principio da Solidariedade, as agdes
afirmativas encontram dupla justificagio, uma de prisma humanistico ¢ outra de viés
utilitarista. A primeira porquanto o Direito confemporineo nfio alberga concepgdes

tendentes a desconsiderar os problemas que atingem a coletividade. E dizer, hoje, ha

uma cbrigacgiio juridica de se respeitar ¢ auxiliar o proximo pela conscientizagfio de
que entre os individuos existe algo em comum a ser preservado, que os vincula uns aos
outros, a humanidade. A segunda, pois pelo sistema constitucional vigenie, bouus e
onus sociais devem ser repartidos por toda a coletividade, de tal sorte que uma atuacéio
estatal voltada & promogio das camadas mais sujeitas aos riscos sociais acaba por
minorar 0s custos sociais e, consequentemente, os encargos sociais de todos. Destarte,
as benesses advindas das politicas de a¢fo afirmativa, também, pela perspectiva da
solidariedade s3o estendidas a toda a sociedade, inclusive aos sujeitos que nfio sfo os
destinatdrios diretos das mesmas.

4.4, Principio do Pluralismo.

O Principio do Pluralismo (art. 1°, V da CRFB/88 ¢ art. 8° da CERJ/89),
atualmente consagrade em diversas constituigbes ocidentais, vem angariando
itnportincia cada vez maior nos ordenamentos juridicos democriticos, em virtude
da sua fungio norteadora das modernas sociedades mutticulturais, direcionando-as a
uma harmonizacgo social, pautada no respeito as diferengas.

A nova conjuntura mundial, cuja génese foi o pos-guetra, apresenta um
planeta redefinido pelo processo de globalizagio que rompeu as fronteiras enfre os
paises € promoveu uma mescla das diversas sociedades, gerando situagdes de tensdo
pelo natural choque cultural eriundo da introducio de novos e diferentes elementos
culturais no seio de sociedades tradicionais e homogg@neas. A necessidade de apaziguar
tais situagfes, animada pela lembranga sempre incdmoda das tragédias promovidas
pelos regimes totalitarios - que embriagados de soberba, desrespeitavam por completo
o modo de ser e viver dos diferentes povos, buscando o seu exterminio -, fez com que
se tentagse, ao invés de insistir nas diferengas, fazer com que os homens passassem a
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procurar o que possuiam em comum, E nessa empreitada o ser humano compreendeu
que a propria humanidade, que todos detém, era fator suficiente a vinculd-los uns
a0s ouiros, exaltando-se a dignidade de cada um e respeitando-se as diferencas que
distinguem cada qual. Esse respeite a diferenca, ao pluralismo, foi definido como um
valor moral a ser alcangado e, posteriormente, um axioma juridico a ser efetivado.

Assim € que o Principio do Pluralismo tomou assento nas constituiges
democriticas, sendo, um corolario do proprio Principio do Estado Democritico de
Direito®, haja vista nfio se poder, nos dias correntes, falar em democracia, sem falar
em respeito as minorias®. E na Constituigio da Republica de 1988 e do Esiado do Rio
de Janeiro, ndo ¢ diferente. Nelas encontram-se algumas referéncias ao dito principio.
Inicialmente, o menciona o preAmbulo da Constitui¢io da Reptblica, que, conquanto,
nfio tenha forga cogente, & um indicativo dos valores que o constituinte desejou ver
concretizados pela aplicagfo da Lei Maior. Em, seguida, no art. 1° da CRFB/88 e
art. 8° da CERJ/R9, o referido principio vem referido implicitamente quando se fala
em Estado Democrdtico de Direito ¢ explicitamente quando se elenca o pluralisme
politico como um dos fundamentos desse Estado — isso porque pluralismo politico
significa diversidade e respeito a concepgdes politicas, que nada mais sio do que
modos particulares de se pensar a vida em sociedade, segundo as praticas e valores
de cada agrupamento humano®. Por titimo, ha uma referéncia ao pluralismo de
ideias que deve presidir o ministério do ensino (art. 206, III da CRTB/88 ¢ arts. 306,
307, I da CERJ/89), traduzindo a opgho do constituinte de construir um sistema
educacional que forneca aos estudantes, sobretudo aos jovens, um vasto cabedal
de conhecimento apto a lhes permitir formular suas proprias convicgdes e, assim,
construir autonomamente suas personalidades, sem desrespeitar aqueles que fagam
escolhas diferentes das suas.

O quetorna o Principio do Pluralismo um fundamento das agdes afirmativas
¢ justamente o fato de ela possibilitar a emancipagfio de parcelas da sociedade
excluidas da cidadania pela discriminag#o a que sfo submetidas, permitindo-as tomar
patte nas decisdes sobre o destine da sociedade e assegurar o respeito aos seus direitos,
principalmente o direito de ser diferente®®, No momento em que se beneficia um
contingente social com uma medida afirmativa oferece-se a ¢le a oportunidade dele se
mostrar ao resto da sociedade e a esta a chance de conhecé-lo para que, ento, ambos
possam comungar de suas semelhangas e compreender suas diferengas, aprendendo
a estabelecer um convivio pacifico de mituo respeito. Ao atuar de modo a forgar o
relacionamento igualitirio entre discriminado e discriminador, as ages afirmativas

" escancaram, a todo instante, as mentiras que embasam a discriminagio e fazem com

ZMOREIRA NETO, Diego de Figueiredo, Direito da Pariicipacdo Politica: Legislativa, Administrattva, Judi-
cial, Fundamentos e Téenicas Constitucionais da Legitimidade. Rio de Janeiro: Renovar, 1992, p. (9.
YRELLINTANI, Leila Pinheiro. A¢fes Afirmativas e os Principios do Direifo: a Questio das Quotas Raciais
para Ingresse ne Ensino Superior no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 97.

BMENDRES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéneic Martins; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direi-
to Constitucional. 2%ed.. S8o0 Paulo: Saraiva, 2008, p. 156.

264 propésito, cumpre transcrever o brilhante magistério de Boaveniura de Souza Santos que pontifica: “O
multiculturalismo progressista pressupbe que o principio da igualdade seja prosseguido de par com o princt-
pio do reconhecimento da diferenga. 4 herinenéutica diatdpica pressupde a aceitagdo do seguinte imperative
transcultural: temos o diveito de ser iguais quande a diferenga nos inferioriza; temos o diveito de ser diferentes
quando a igualdade nos descaracterize’”. SANTOS, Boaventura de Souza, Por uma Concepgfio Intercultural
de Direitos Humanos. In; SARMENTO, Danicl; IKAWA, Danicla; PIOVESAN, Flavia (Crgs.). lgualdade,
Diferenca e Direitos Humanas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.,p. 36.
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que aqueles que a praticam repensem seu comportamento. A agfo afirmativa é o veiculo
due transporta os discriminados da posigdo subjugada em gue se encontram para o
centro da sociedade, a partir do rompimento das barreiras que esta tradicionalmente
levanta contra eles no intuito de manté-los subservientes e invisiveis.

Principio do Pluralismo e agfio afirmativa, pois, operam numa via de mao
dupla, eis que o primeiro fundamenta a segunda e a segunda garante a observincia do
primeiro,

5. A politica de cotas universitirias.

Apolitica de cotas universitirias é uma espécie de a¢fo afirmativa dirigida
ao setor educacional que visa, através da reserva ¢ destinagiio de um percentual das
vagas oferecidas pelas universidades publicas, a permitir o ingresso nessas instituigdes
de representantes de camadas populacionais tradicionalmente excluidos das mesmas,
de forma a permitir-lhes desenvolver-se de modo mais completo ¢ assim ter condigSes
de progredir social & economicamente.

A decisfio de promover uma a¢fo afirmativa no ambito do ensino
universitario é bastante polémica, mas, emn nossa opinido, acertada, pois, justamente
ai, encontra-se um garpalo da organizagio social. No Brasil, especificamente, a
possibilidade, ou nfo, de cursar o terceiro grau, de um modo geral, define os destinos
dos cidaddos, que serd tanto melhor e menos arduo, caso o possuam.

A importincia do bacharelado na cultura brasileira é sintomitica e revela
apego demasiado aos titulos em detrimento da capacidade ou do cardter dos individuos.
Historicamente, a detengfio de um diploma universitdrio sempre configurou fator de
distingdo dentre os cidad&os”. O ensino foi, por todo tempo, destinado aos integrantes
da elite. Como cedi¢o, o saber ¢ libertadot, mas também ¢ dominador, porquanto quem
o detém pode mais facilmente se impor perante os que dele nio dispde. Porisso, e talvez
inconscientemente, a elite brasileira sempre reagiu 4s tentativas de universalizagio
do ensino. Gradativamente, por razdes as mais diversas, tal restriciio nfio teve como
ser sustentada, mas ela pergiste, airida hoje, na esfera do ensino pGblico universitario,
através de uma reserva de mercado “construida™ por pessoas que tiveram condigdo
financeira pata arcar com o0 ensino primdrio e secundério privado de seus filhos e que,
por ser de melhor qualidade, capacitou-os a competir em condigtes melhores com
os alunos egressos do ensino publico. Os limites do presente trabalho ndo permitem
uma maior digressfo sobre as falhas do sistema educacional do Brasil. Entretanto, nfio
se pode perder de que a limitagdo ao acesso de pessoas negras e pobres 4 educagio,
sobretudo ao ensino universitdrio, constitui um dos mais graves mecanismos de
discriminagfio social do palis, por meio do qual se condena os grupos sociais por ela
vitimados a permanecer na escuriddo do saber, tornando-se facilmente domindveis.

Além disso, o ensino universitario permite, via de regra, mais do que
qualquer outro estigio da vida, a obten¢o de um conhecimento e de uma experiéncia
de vida que influem decisivamente na autodeterminagfo dos individuos, A universidade
¢ o momento da autonomia do ser - que diferentemente de quando estava na escola, &

HGilberto Freyre, ac tragar um panorama sobre o8 primérdios da educagio no Brasil, ministrada inicialmente
por padres nas casas-grandes e, posteriormente nos colégios de jesuftas, mostra que estes, desde entiio, es-
timularam a exaltagdo do bacharelado pelos jovens brasileiros. FREYRE, Gilberto, Sobrados e Mucambos.
Decadéneia do Patriarcade Rural e Desenvolvimento do Urbano. 4* ed.. 1° Tome. Rio de Janeiro: José Olympio,
1968. p.74.
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responsével por si mesmo-, e a ocagifo onde todas as oportunidades se the oferecem
- diversamente de quando esta trabalhando e ¢ obrigado a sustentar-se. Durante essa
experiéneia, o estudante universitirio pode agregar bagagem intelectual e maturidade
sem precedentes.

Por essas razdes, a opglo pela instituigio de um mecanismo de agfio
afirmativa no ensino superior, através do estabelecimento de cotas que beneficiem
determinados contingentes sociais, se amolda com justeza aos dilemas sociais
brasileiros.

6. Normas constitncionais pertinentes as cotas.

Além dos principios constitucionais oportunamente comentados, que
servem de fundamento a todo e qualquer tipo de agdo afirmativa, ha, outressim,
determinados comandos constitucionais que se referem especificamente & modalidade
de cotas para ingresso no ensino pUblico superior. 880 eles: Principio da Eficiéncia
(art. 37, da CRFB/88), Principio do Mérito (art: 208, V da CRFB/88), Principio da
Igualdade de Condigdes (art. 206 da CRFB/88 e art. 307, T da CERIJ/89), Principio do
Pluralismo de Ideias e Concepedes Pedagdgicas (art, 206, TII da CRTB/88 ¢ aits. 306,
307, T da CERJ/89).

6.1. Principio da Eficiéncia.

O Principio da Eficiéncia se entrelaga com a politica de cotas na medida
em que esta se apresenta como a medida mais eficaz e menos custosa para que o Estado
cumpra a sua fungfo de promover o desenvolvimento cientifico ¢ educacional da
sociedade, superando as desigualdades sociais ¢ combatendo a discriminagfo.

Isto porque permite ao Estado se programar para promover a melhoria
do ensino publico primério e secundario (esta tem de ser a idéia da politica de agfio
afirmativa) e, a0 mesmo tempo, tomar medidas efetivas para minimizar a desigualdade
social e a discriminagiio no acesso ao ensino piblico superior {em universidades
publicas).

Acusa-se a politica de cotas de mascarar os reais problemas da educagfo
publica no pais. Entretanto, tal alegac@io niie prospera, com o devido respeito dos que
pensam em sentido contrario. Longe disso, o sistema de cotas evidencia as mazelas do
ensino piblico e acelera as suas mudangas, na medida em que significam a oportunidade,
antes impensada, de individuos pertencentes aos segmentos sociais beneficiados
ingressarem no ensino superior. Na verdade, elas estimulam a continuidade do estudo
por parte de alunos que, tradicionalmente, o abandonavam apés a conclusio do ensino
médio, por nfo possuirem condigBes de pagar universidade privadas e/ou de serem
aprovados em diffceis vestibulares para universidades piiblicas.

Ag cotas, pertanto, transformam sujeitos inertes, que nfio se importavam
com a m4 qualidade do ensino publico, pois nfo enxergavam nele qualquer utilidade,
em cidadfios ativos, questionadores, sedentos de seu direito i educagio, que passa a
assumir uma relevincia prética em suas vidas.

Percebe-se, pois, que sob diversos dngulos a politica de cotas revela-se
absolutamente eficiente e consentdnea com o a'tingin}ento do melhor interesse piblico.
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6.2. Principio do Mérito,

No que tange ao Pringipio do Mérito, releva observar que, no mais das
vezes, é evocado por aqueles que se opSem a politica de cotas, acusando-a exatamente
de desrespeitd-lo. Entretanto, exame isento de preconceitos desvela a notdria realidade
sobre tal medida afirmativa, que, em verdade, intenia consagrar o mérito daqueles que,
analisadas as condigBes sociais, histéricas e de oportunidades que tiveram ao longo
dos anos, tambdm o possuem. O Principio do Mérito, enquanto coroldrio do Principio
Republicano, estd a indicar a necessidade de o Estado, orientado pelo interesse mais
condizente com a preservagfio da coisa publica, selecionar, dentre os candidatos que
ingressario na universidade, aqueles que apresentam a melhor capacidade de exercer
as fungdes para quais se dedicario futuramente. Ou seja, 0 mérito se volta & correlagfio
entre o potencial do candidato e as aptiddes que The exigird a profissiio que pretende
seguir®.

Ocorre que no Brasil o suposio mérito € analisado a partir, unicamente,
dos resultados obtidos nos exames vestibulares, que sfo um mecanismo de aferigdo
ultrapassado ¢ que analisam a capacitacdo pretérita do candidato, sem estabelecer nima
suficiente ¢ imprescindivel ligagfo com as caracter{sticas que serfio exigidas do mesmo
durante o ensino superior e, principalmente, & vida profissional. N3o ha espaco neste
ensaio para debater a inadequagdo completa dos exames vestibulares aos fins a que
s prestam; no entanto, nfo se pode deixar de destacar que paises mais desenvolvidos
e com um ensino de melhor qualidade ji se valem de ouiros métodos que vio além
da submissdo dos candidatos & realizaglo de provas de conhecimentos do curriculo
escolar basico®.

Resultados de pesquisas realizadas pela ONG EDUCAFRQ, a partir de
dados colhidos pela UERJ, demonstram que os alunos oriundos do sistema de cotas
possuem, na maioria dos cursos, um indice menor de abandono dos estudos e um
coeficiente de rendimento maior ou igual 20s alunos nfo cotistas. Ou seja, eles possuem
aprendizado tdo ou mais satisfatorio do que os demais aluncs, de modo que cai por
terra a ilusdo de que o vestibular averigua mérito, ou, ao menos, o mérito que se deseja
realmente apraciar, pois que, come salientado, o mérito néo pode estar dissociado do
fim a que se destina. O principal equivoco dos que acreditam ser a politica de cotas
contraria ao mérito &, talvez, com devido respeito, nfio possuir a nogio do que a ele se
presta.

Pois bem. Mesmo adotando-se a concepglo tradicional de que o vestibular
serve para premiar os candidatos por sua vida pregressa, ao invés de testa-los para seu
desenvolvimento futuro, parece que o argumento da auséncia de mérito na politica de
cotas néo prospera.

A uma, porque inclusive dos candidatos cotistas exige-se que sejam
aprovados no exame vestibular, nfio dentro do nimero de vagas disponiveis, mas de

®Comunga desse pensamento Daniela Ikawa, sobrefude quando diferencia a perspectiva histérica ¢ a-histérica
{ou de chegada) do mérite, considerando esta tiltima como contréria ao mérito efetivo. IKAWA, Daniela. A¢des
Afirmativas em Universidades. Rio de Janeiro: Lurmen Juris, 2008. p. 163.

A Universidade de Hatvard, por exemplo, adota um mecanismo de selegio de candidatos que leva em consi-
deragfio os mais variados aspectos da vida dos mesmos, tais como: lugar de origem, histéricos escolares, cartas
de recomendagfo, etnias, capacidade econdmica, dentre outras. BELLINTANI, Leila Pinheiro. d¢do Afirmativa
e o5 Principios do Divelto. A Questfio das Quotas Raciais para Ingresso no Ensine Superior no Brasil, Rio de
Janeire: Lumen Juris, 2006. p. 101,
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acordo com as exigéneias qualificatirias eleitas pelas instituigBes de ensino superior
como impreseindiveis. Donde se conclui que os cotistas jamais poderio ingressar nas
universidades sem preencherem os requisitos basicos estabelecidos por elas; requisitos
esses que nada mais sdo do que a medida do mérito elencada como necessdria ac bom
aproveitamento pelo aluno do ensino Sittwro,

A duas, porgque ha diversas Oticas para se analisar o mérito. Teria, por
acaso, mérito o candidato que por toda a vida frequentou o que hé de melhor no ensino
particular, sem nunca estudar, e is vésperas do vestibular foi adestrado nos cursos
preparatorios mais caros, para decorar como passat ho mesmo, e agsim conseguir a sua
vaga? Talvez sim. Mas nfio se pode perder de vista que o candidato a quem foi negado
— pelo Estado - insistentemente a possibilidade de conbecer, de estudar, e que, ndo
obstante todas as dificuldades, valeu-se de seu proprio esforgo para aprender também
pode ter seu mérito aferido, & luz das vicissitudes que o cercam, desde que posto para
compelir com pessoas de igual nivel social e técnico, por tempo determinado, até que
a politica de integragio social e racial se faca razoavelmente eficiente.

Se agsim é, pensamos que pode ser defendida a tese de que o mérito se
deve ndo 56 aos que estudaram em bons colégios particulares e puderam passar em
dificeis vestibulares, mas também daquele que se superaram nas adversidades da vida
€ que, por isso, precisam do Estado — e, assim, de um sistema diferenciado — para
possibilitar-lhe o acesso ao estudo universitdrio,

A trés, porquanto denire os candidatos cotisias haverd, também, uma
competicio, pois o niimero de vagas a cles destinadas ¢ escasso, de tal sorte que 86 os
melhores dentre eles — os mais meritdrios — é que as conquistarfo.

6.3. Principio da Igualdade de Oportunidades.

O Principio da Igualdade de Oporiunidades que informa o sistema
educacional brasileiro nada mais € do que a aplicagfio pratica do axioma da isonomia no
campo do ensino, Ele determinaque devam ser asseguradas a todos os que pretenderem
participar do ensino ptiblico (quando nfio for universal) as mesmas chances de fazg-lo.
Como cedigo, o ensino universitirio nfio é garantido a todos, ¢ sendo assim, por ter de
selecionar os poucos que serfio contemplados, deve homenagear o referido principio,
sob pena de aviltar a norma constitucicnal que o dirige. Assim ¢ que o ingresso no
ensino superiot niio deve sofrer qualquer limitag&o, sendo as estritamente necessérias &
consecugdo da sua prépria finalidade, qual seja, a aprendizagem de um conhecimento
especifico. E dizer, nfio se justifica qualquer exigéncia feita aos candidatos impertinente
ao objeto de seu estudo e de sua futura ocupagéo.

Retoma-se aqui a mesma discussdio j4 tratada quando se refletin sobre
o Principio da Igualdade genericamente. Seria a mera igualdade formal suficiente?
Bastaria ao atendimento da norma constitucional simplesmente permitir que todos
tivessem a chance de prestar o exame vestibular? Parece que nfio. A oportunidade
referida pela Carta nféio € a de participar do processo de selegfio, mas a de nele concorrer
em igualdade de condigBes com os demais. Portanto, se existem diferengas fiticas que
impedem os candidatos de serem equiparados, nfo é suficiente criar-se a ficgdo de que
a oportunidade de concorrer estd dispenivel a qualquer um - como se isso igualasse
os individuos que na realidade estio em patamares bem diversos. Deve o processo
seletivo toma-las em conta e promover um reequilibrio que permita a concretizagio da
igualdade almejada pela Constituigo.
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Certamente niio possuem a mesma oportunidade de alcancar a vaga
oferecida, por exemplo, o candidato que por toda a vida estudou nos melhores colégios,
teve acesso a0 melhor material didatico, foi alimentado adequadamente, desfrutou do
alento de um lar confortvel, nfo se perturbou com qualquer outro assunto senfio o seu
aprendizadoe aquele que obteve um ensino precario, que tinha na escola mais do que
um lugar para agregar conhecimento, um local para comer, que percorria caminhos
fadigantes até o colégio, que passava noites em claro atemorizado pela violéncia ao
seu redor, que guardava a responsabilidade de auxiliar na economia doméstica. E o
Estado ndo pode ser indiferente a isso. N#o se trata de compensar-lhe o sofrimento
passado, Nio se estd a pregar paternalismo ou caridade. O que se intenta advertir é que
podem ambos os candidatos possuir as mesmas condigbes intelectuais de ingressar e
bem se desenvalver no ensino superior; pode ser, até mesmo, que o candidato a quem
a vida se apresentou de modo mais cruel detenha capacidade ainda maior do que
aquele qué teve a oportunidade de estudar em bons colégios patticulares.

O que o sistema de cotas fazé corrigir esse erro de aferigfio das capacidades,
conferindo efetiva ignaldade de condigdes entre os candidatos no acesso a3 vagas, Ele
separa os diferentes grupos que as preiendem conseguir e os faz competir entre si,
onde podem ser equiparados. A politica de cotas néo serve para por & forca os seus
beneficidrios na universidade, nem para destruir a meritocracia — como j foi explicado
-, porém se presta a acabar etradicar desigualdades sociais & a corrigir um problema
historico de discriminag@o racial presenciado nas universidades brasileiras, Nfo se
perca de vista que nfio basta ser destinatirio das cotas para ter o ingresso garattido
no ensino pablico superior, é preciso ser aprovado no vestibular. O candidato cotista
tem de comprovat o preenchimento dos requisitos eleitos pelas instituigSes de ensino
como suficientes ao bom aprendizade. O que essa medida afirmativa garante é que
nada além do que for essencial & boa realizaglo do curso universitirio serd exigido
dos cotistas, sobretudo aquilo que tunca Thes foi oferecido e que nfio os tornam mais
ou menos capacitados que os candidatos nfo cotistas, servindo apenas a produgfio de
uma desigualdade de oportimidades de conquista das vagas no engino superior.

7. Beneficiarios da cotas.

A selegfio por parte do Estado do Rio de Janeiro dos contingentes sociais
merecedores de serem contemplados pela politica de cotas nfo foi feita a esmo, mas
pautou-se no critétio fundamental a nortear qualquer agdo afirmativa, qual seja, a
vetificarfio da vitimizac3o desses grupos por um processo discriminatdrio que os
desiguala em relagiio ao restante da sociedade. A excego dos filhos de policiais civis'e
militares, bombeitos militares e inspetores de seguranga e administragiio penitencidria,
meortos ou incapacitados em razio do servigo, o legislador foi bastante coerente na
eleicio dos grupos que faziam jus & politica de cotas, enquante medida afirmativa.
Quanto aqueles, impende salientar que nfio deveriam ser destinatarios das cotas, na
qualidade de agfo afirmativa, mas, somente na forma de mera politica plblica,

7.1. Negros.

De todos os grupos heneficidrios da politica de cotas, indubitavelmente,
880 os negros 08 que sofrem maior resisténcia, mesmo porque conira eles pesa um
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secular ¢ impiedoso preconceito. De todos os lados vé-se langarem ferozes ataques
contra a sua contemplagfio no rol de destinatérios das cotas, o que revela o racismo
estrutural sobre o qual a sociedade brasileira se organiza - fruto de um passado podre,
marcado pela escraviddo que perduroy oficialmente por mais de 350 anos. A questio
da discriminagfio do negro & por demais complexa e representa o maior problema
social do Brasil; ela, ainda hoje, atravanca o progresso do pais, porquanto subsiste
a mentalidade de que 03 negros — quase metade da populagio — devem continuar
a ser explorados. Devido aos limites desse ensaio, serfio abordadas apenas algumas
questdes fundamentais 4 compreensio do problema do racismo no Brasil e do porqué
de serem necessdrias agdes afirmativas em favor dos negros.

A sociedade brasileira se formou a partir da unidio de diversos grupos,
representantes de diferentes povos, que se dirigiram para esta terra, dentre eles os
negros, de acordo com a maiot, ou menor, influencia que cada um deteve no processo
de construgio desse novo povo. Ocorre que, apesar de serem, no passado, a maioria
dog habitantes do pais e, hoje, comporem quase metade da populago, aos negros
nunca foi dado tornar-se um agente social, um cidadfo,

Durante a escravidio trés caracteristicas dos negros chamavam. a atengiio.
No plano econdmico eram tidos como um bem de produgfio. O modelo econdmico
adotado pelo Bragil, mais do que agrério, era escravista, estando, pois, todo o valor
da economia depositado no escravo, que além de ser considerado a mercadoria mais
valiosa®, servia de garantia para as negociagdes econdmicas - basta ver que geralmente
as hipotecas eram langadas sobre a escravaria®, No que tange ao aspecto social, os
negros niic eram considerados cidadfos, pois sequer eram vistos como uma pessoa.
Em verdade nfio passavam de um ser anulado em seu aspecto humano, sobretudo
gragas ao processo de captura a que foram expostos e de submissdo incondicional
que os impunham os seus donos®™. A sobrevivéncia deles demandava o despojamento
de toda a sua condi¢io humana e o abandono da cultura e do modo de viver negro.
No campo juridico, os negros foram tidos, sempre, por objetos de direito em lugar
de sujeitos de direito. O ordenamento juridico vigente 4 época, desde as Ordenaces
Manuelinas até a Constituicgo de 1924, o tratava como tal?*,

O processo de aboli¢fio foi resultado muito mais de uma conjuntura
politico-econdmica que o exigiu do que da conscientizagdo da barbiric que a
escravidio representava. A aboligfo se deu tanto por pressdo da Inglaterra quanto por
ter o modelo escravista se tornado altamente custoso e anacrdnico, O pés-aboligio foi
marcado pela total exclusdio dos negros e pela manutengio de sua subjugagio, fruto
do preconceito nutrido durante a escravidio. Mais do que isso, foi caracterizado por
uma expropriaciio da cultura negra e por uma tentativa de negar o violento racismo
existente através da propagacio do mito da democracia raciat*.

¥FAORO, Raymundo. Os Donos do Poder. Formagio do Patronato Politico Brasileiro. 3° Ed.. Porto Alegre:

Globe, 1976, p.218, ‘

MMARTINS, José de Souza. O Cativeire du Terra, S50 Paulo: Hueitec, 1996. p.26/28.

“MATTOSO, Katia de Queirds. Ser Escrave no Brasil. S50 Paulo: Brasiliense, 1982. p, 101/103 e 111/112,

#Confira-se: Livro 4, Titulo 16 das Ordenagdes Manuelinas e Livro 5, Titulo 62 - onde se nota com clareza a

equiparagfio dos escravos a animais ou coisas - ¢ art. 6° da Constituigio do Império de 1824, que ao definir os

cidaddos brasileiros, implicitamente, excluia os escraves.

;‘FERNANDES, Flotestan, 4 Integracéio do Negro na Sociedade de Classes. 3* ed. Sfo Paulo: Atica, 1978, p.
50/254,

»
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Atualmente, o que se vislumbra ¢ uma tentativa de desvirtuar a discussio
a respeito da discriminagdo dirigida aos negros, ndio lhe negando, mas atribuindo-
lhe uma justificativa econdmico-social ¢ ndo racial. E dizer, a elite dominante,
tendo em vista nfio mais se sustentar o discurso de que aos negros néio sfo legadas
piores condigfes de vida, pretende, agora, sustentar que isso se d4 em razdo de eles
comporem a maioria das classes mais pobres. O que nada justifica, apenas muda o foco
da questdo, Por que os negros sfo a maioria dentre os pobres? O sfo porque sofrem
com o preconceito que os impde a subserviéncia. A hipocrisia que impera nos dias
correntes traduz, ac mesmo tempo, a impossibilidade de se esconder o que a realidade
denuncia, & todo momento - a discriminagfo do negro - € o desejo de manutengio
dessa relagio social optessora travada entre brancos e negros. Por isso ¢ que pesquisas
demonstram que a quase totalidade da populagfio reconhece a existéneia de racismo
no Brasil, porém nfo se assume como racista®.

Ora, & esse quadro de violento e duradouro racismo que faz dos negros o
contingente social que mais demanda politicas afirmativas no pafs.

7.2, Indigenas.

A respeito dos indigenas, a lei mostra-se de pouca efetividade, tendo
em vista que no Estado do Rio de Janeiro sobraram poucos remanescentes dessas
cormynidades, De todo modo, nfo ha o que se questionar quanto ao fato de serem os
mesmos vitimas de discriminagdo e, pois, merecedores de contemplagio pela lei de
cotas. E fato notério que ainda paira no imaginario coletivo o mito de que os indios
seriam seres preguicosos e menos capazes — 0 mesmo de que se valia o colonizador
portugués -, o que s6 demonstra quio pouco a sociedade evoluiu em 510 anos.

Exatamente por isso a lei de cotas lhes beneficia, eis que Thes apresenta
a possibilidade de demonstrarem que tanto quanto os nfo ind{genas sfio capazes de
se desenvolverem plenamente no plano intelectual e que o fato de possuirem cultura
e tradi¢des diferentes ndo os impede de querer, apesar de mantende-as, seguir alguns
rumos historicamente proprios da civilizagio branca, como o sdo o ensino universitatio
e o ingresso no mercado de trabalho.

7.3. Alunos da rede ptblica de ensino.

Muito controvertida é a previsfio de cotas para alunos egressos da rede
publica de ensino. Acusa-se fortemente o Estado de estar eximindo-se do seu dever
de viabilizar um sistema educacional piiblico de qualidade, preferindo, ao invés,
colocar “na marra” tais alunos na universidade. Para o exame objeto deste trabalho
tals consideragGes politicas sfo irrelevantes, fato é que, apesar de todas as falhas do
sistema publico de ensino, a inviabilidade do ingresso desses alunos na universidade
se da por razdes outras, que podem ser adicionais a esta, mas insuscetiveis de negacfo.

Nio se discute que o ensino oferecido na rede publica é na grande
maioria dos casos de péssima qualidade. Nada obstante, inlimeros sdc os exemplos de

#0s resultados de pesquisa desenvolvida conjuntaments pela Fundagiio Perceu Abramo e a Fundagdo Rosa
de Luxemburgo Stifung revelam que enquanto 89% da populagio brasileira admite a existéncia de racismo no
Brasil, 96% nfo se assume racista. IKAWA, Daniela. A¢des Afirmativas em Universidades. Lumen Juris: Rio
de Janeiro, 2008, p. 117,
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estudantes que dela fazem parte dotados de alta capacidade intelectual ¢ outros nfo
tio inteligentes, mas que nfio destoam em nada da média dos alunos da rede particular.
A questfio € que esses alunos, conquanto aptos a participar do ensino superior, sio
impedidos de chegar até ele, E o sfio por conta de um sistema arcaico de selegfio
dos candidatos & universidade, que ndo afere a capacidade des mesmos para o que
pretendermn estudar e trabalhar, um sistema que os aprisiona a um passado de sonegagiio
de conhecimento ¢ os condena a um firturo de privagdes, sem qualquer justificativa.
As falhas existentes no ensino plblico, por vezes, nfo t8m o conddo de incapaciti-los
a plena absor¢iio do conhecimento passado pela faculdade, tampouco para prejudicar-
lhes a desenvoltura no emprego que escolherem. De sorte que se constata, com clareza,
a existéncia de uma barreira sustentada por vigas ficticias que impede tais sujeitos de
ingressatem na universidade, por pura e simples discriminagfio, o que d4 azo 3 sua
contemplag&o no rol de beneficiados pelas cotas.

7.4. Pessoas portadoras de deficiéncia,

Em relagio aos deficientes ¢ de notar que a propria CREB/88 jA prevé
hipotese de agfio afirmativa que os protege (art. 37, VIII da CRFB/88), A deficiéncia
tem se tornado cada dia mais conmun, desde o século XVII, quando do advento da
revolugiio industrial, que permitiu que os homens circundassem suas vidas ao redor
de maquinas que os expde a uma sétie de riscos. O que antes se devia apenas a fortuna
passou aadvir de acidentes que se incorporaram ao cotidiano das sociedades modernas,
fazendo com que o nimero de pessoas portadoras de algum tipo de deficiéncia se
multiplicasse aceleradamente. Entretanto, inGmeras, quicd a maioria, das deficiéncias
nfio incapacitam os seus portadores, senfio parcialmente™. Apesar disso, paira no
inconsciente coletivo o esteredtipo de que o deficiente possui uma capacidade reduzida
em relagéo aos demais, quando, na verdade, para muitas atribui¢des eles revelam-se
mais capazes do que os outros.

No plano educacional, ¢ bem de ver que & ainda mais rara a existéncia de
uma deficiéncia que incapacite o seu portador para a absorgio do saber, sobretudo nos
dias de hoje, com o avango fabuloso da tecnologia. De tal sorte, que nfio ha justificativa
plausivel a explicar a barreira que se pde A frente dos portadores de deficiéncia para
o ingresse no ensino superior, a nfo ser a discriminagio, seja no momento da selegiio
dos candidatos, seja durante a sua vida pretérita, que tenha o prejudicado em relagio
4 obtengfio das condigles exigidas — nem sempre necessarias — pata o ingresso na
universidade. Por conta dessa situagio é que tambémm os portadores de deficiéncia
devem ser contemplados pelas agdes afitmativas e, pois, pela lei de cotas.

*Corroborando tal assertiva, Regina Quaresma, em artigo sobre a necessidade de inclusfo da pessoa portadora
de deficiéneia, traz vm rol de intimeros individuos que, ndo obstante portarem alguma deficiéncia, legaram a hu-
manidade inestimaveis contribuigBes tais quais: Toulouse-Lautrec, Luiz de Camdes, Ludwing Van Beethoven
e Miguel de Cervantes, dentre outros. QUARESMA, Regina. A Pessoa Portadora de Necessidades Especiais
¢ sua Inclusio Social. In: SARMENTQ, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (Orgs.). Jgualdade,
Diferenca e Direitos Humanos. Rio de Janeiro; Lumen Juris, 2008, p. 925.

*
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7.5. Filhos de policiais civis e militares, bombeiros militares
inspetores de seguranga e administragfio penitencidria,
mortos ou incapacitados em razfio do servicgo.

No que tange aos filhos de policiais civis e militares, bombeiros militares
e inspetores de seguranga e administraghio penitencidria, mortos ou incapacitados em
razfio do servigo, ¢ preciso distingui-los dos demais destinatérios da lei. Isso porque
quanto a eles, o que se t8m nfo ¢ uma medida afirmativa, haja vista o fato de ndo
serem eles vitima de discriminagfo. Em verdade, trata tal previsio de uma politica
ptblica a eles dirigida em decorréncia da desestruturagdo psicolégica ¢ familiar
causada pela perda de seus pais, em circunstancias violentas, que, geralmente, os
atinge, vulnerando-lhes e prejudicando a sua educagfio, o que os torna necessitados do
auxilio estatal. Destarte, impende nfio confundir egta hipdtese -- mera politica piblica
— com as demais previstas na mesma lei — verdadeiras agdes afirmativas -, o que nfio
significa dizer que o legislador nfo deveria té-los contemplado. Ao Estado incumbe
sim oferecer-lhes especial atencio, pois, sdo individuos que por uma desventura da
vida foram postos em situagio de necessidade.

Tal diferenciacio parece irrelevante do ponto de vista pratico, mas nfo o
¢, pois, enquanto mera politica publica as cotas se submetem ao juizo de conveniéncia
do administrador/ legislador; ao revés, na qualidade de politicas plblicas de agfo
afirmativa e, portanto, de direito fundamental, sio impositivas.

8. Demais aspectos relevantes da lei.
Caréncia '

Mudanga extremamente- benéfica trazida pela legislagdo do Estado
do Rio de Janeiro, em comento, foi o estabelecimento do requisito caréncia como
imprescindivel a que 0s pertencentes aos grupos socials eleitos como destinatarios
da norma possam ser por ela contemplados com a politica de acdo afirmativa. Isso
porque a agdo afirmativa presta-se ao restabelecimento de um equilibrio de forgas entre
os diversos segmentos da sociedade, niio permitindo que determinados contingentes,
vitimados pela discriminagfio, tenham diminuidos seus direitos ¢ oportunidades de
bem desenvolver-se; de modo que se atuar num campo onde os individuos estejam
faticamente equiparados, ela, contrariando a si propria, estard determinando um
desequilibrio injusto. A bem da verdade, hi que se reconhecer que, embora a
discriminagBo por vezes atinja classes sociais diferentes (por exemplo: a discriminagio
racial que vulnera ricos e pobres negros), fato é que na pritica, muitas vezes, ela nfo
tem o conddo de prejudicar a sua vitima especificamente no aspecto enfrentado pela
acdo afirmativa, o que a torna desnecessdria para esse individuo em especial.

No campo educacional, em que atua a lei de cotas universitarias, nfio é
dificil constatar que sujeitos pertencentes a classes mais abastadas podem preparar-se
melhor para competir por vagas nas universidades pdblicas, uma vez que tem maior
acesso ao ensino considerado de qualidade. Destarte, no que tange a esta questfo, hdo
bastaria que o beneficidrio das cotas fosse negro ou deficiente, pois, apesar de por
isso ser discriminado, poderia ele superar essa dificuldade pela obtengio de um bom
preparo educacional a que tivesse acesso.

Frise-se, porém, que issc ndo corrobora o entendimento propalado por
alguns criticos do sistema de cotas dizendo que o Gnico requisito deveria ser a caréncia.
Conforme oportunamente salientado, néio se ha de olvidar que cada grupo social sofre
com uma discriminacio especifica e que nfio se confunde com a discriminago de
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classe social, sendo esta, geralmente, adicional as demais, Se o requisito fosse apenas
a caréneia, poderfamos assistir, por exemplo, a uma situagdio em que apenas os brancos
carentes fossem beneficiados, permanecendo os negros a descoberto.

Tempo de duracio

O estabelecimento de um periodo de duragfio para o sistema de cotas
também foi inovagdo que veio ao encontro da boa téenica legislativa, evitando-se que
no futuro se pudesse questionar a sua constitucionalidade pela superveniente perda de
razoabilidade.

A temporaricdade ¢ incrente a qualquer politica afirmativa. Sua duracfio
é que pode variar, enquanto nfio houver o encontro de politicas publicas que devem
ser realizadas pelo Estado para resolver o problema “na base” (ne caso em estudo,
na educacio priméria e secundéria) e “na ponta” (no caso, na educagfio superior e,
assim, na erradicagfo de discriminagfo racial e de desigualdades sociais). Deveras,
o objetivo da aglo afirmativa € extirpar priticas discriminatérias que desigualam os
individuos. Portanto, h4, em toda agdo afirmativa, uma expectativa de que transcorrido
um determinado periodo de tempo, as condutas socials ter-se-fio se readequado e a
medida afirmativa perdera a sua fungiio. Caso essa expectativa seja frustrada, a agfo
afirmativa deverd ser extinta - se for constata sua ineficiéncia -, ou aperfeigoada -
se se verificar que, apesar de nfo ter modificado o comportamento social, ela, ainda
que exclusivamente pela sua cogéncia, minora os efeitos da desigualdade produzida
discriminagdo.

E bem de ver que a previsio de prazo de 10 anos estabelecido no art.
1° da Lei Estadual n°® 5.346/08 nfio foi estipulada ao acaso. Ela parte do pressuposto
que este ¢ um prazo suficiente para que o legislador, tendo por base os resultados até
entfio aferidos, decida sobre a renovagio ou nio de mesmo prazo, Nota-se, pois, que
o estabelecimento do prazo s se justifica pela determinagfio da andlise dos resultados
produzidos que poderfio demonstrar a eficicia ¢ mesmo a manutengiio da legalidade
de tal medida.

Releva esclarecer, outrossim, que a quantificagiio do prazo em 10 anos tem
por base o fato de j4 haver uma experiéneia de politica de cotas mais ou menos bem
definida - desde os 5 anos anteriores 2 lei e de existir uma expectativa inicial de sua
duragfo por pelo menos um prazo de 25 anos - periodo médic de uma geraghio -, que
seria o minimo para que se pudesse engendrat alguma alteragfio na praxis da sociedade.

Autodeclaracio

A autodeclaragio é um dos aspectos da lei mais controvertidos. Antes de
tude ¢ preciso ndo perder de vista que a sociologia descreve o racismo praticado no
Brasil como um racismo de cor, ligado ao fenétipo; e nfo como um racismo de origem?’.
Portanto, 0 mecanismo de vetificaglio da pertenga do individuo a raga negra deve ser
feito tomando-se em conta esta eircunstdneia, de modo a que o mesmo seja orientado
pela valorizago do fendtipo. Nio se estd a dizer que a pertenga a yma determinada
raca se d& apenas por uma caracterizacdo fisica (eis que a classificagfio racial, hoje,
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50 tem sentido do ponto de vista sociolégico). Somente se esclarece que para fins de
combate ao racismo da sociedade brasileira tal aspecto assume maior relevancia.

Assim, refuta-se qualquer mecanismo de identificagfo racial dos individuos
que valorize a questdo genética, seja porque ndo é nisso que se sustenta o racismo
desenvolvido no Brasil, seja porque a ciéneia j4 comprovou que sob o ponto de vista
genético & impossivel estabelecer uma diferenciagfo racial.

Pois bem. Se a identificagiio racial do individuo, neste particular, deve se dar
com proeminéneia do fenétipo, s6 ha duas maneiras de fazé-lo, ou pela autodeclaragio
ou pela heterodeclaracéio. A bem da verdade, cumpre consignar que a autodeclaracfio
¢ meio democritico de correlacionar determinados individuos a diferentes ragas.
Qualquer outro mecanismo pode parecer atentatorio do Principio democritico e do
direito 2 autodeterminago. I impensével do prisma das concepgdes atuais do Direito,
de tendéneia humanista, que a alguém possa ser imposta uma caracteristica da sua
personalidade por um terceiro. A heteroclassificacio racial pura e simples € bastante
perigosa, podendo descambar para discriminagSes odiosas, pelo que desatende ao
objetivo intentado, no nosso modesto entendimento.

Ademais, a autodeclaragio tem outra grande yantagem. Ela incentiva
os individuos a identificarem-se com uma raga socialmente desprestigiada e
discriminada, contrariando a Idgica social de negagio da mesma. A autodeclatagio
encoraja os sujeitos a assumirern-na e os devolve o orgulho de pertencerem & mesma.
Ao viabilizar sua exaltagiio, a autodeclaragiio evita a propagagic da faldcia de que no
Brasil nfio hé racas, discurso apropriado pata quem quer negar o racismo existente,
impedindo a sua superagfo, pela dificuldade de identificacdo desse problema*.

I bem verdade que com a autodeclaragio podem acontecer fraudes, e,
de fato, ocotretfio, se o administrador responsavel pela implementagdo da politica de
cotas assim o permitir, Contudo, o Direito Penal e Administrativo tem meios id6neos
suficientes para combater esse tipo de conduta, basta que o administrador nio seja
conivente com a mesma. A toda evidéncia, uma pessoa de cor branca ¢ uma pessoa de
cor negra (preta, parda, morena...) ndo podem ser confundidas, nem mesmo aqueles
sujeitos de intenso bronzeado, eis que as tonalidades da pele e demais caracteristicas
fisicas séio, sobremodo, diferentes. Em relag8o aqueles individuos realmente dotados
de caracterfsticas mesticas — que ndo sdo tantos quanto se deseja fazer crer -, pode
haver maior dificuldade em sua identificagfio racial. No entanto, elas ndo inviabilizam
a autodeclaragiio, mas sugerem que esta deva ser feita de maneira a dificultar a
fraude — por exemplo, exigindo-se que seja presencial®. De sorte que néio hd maiores
dificuldades em se coibir eventuais tentativas de fraude.

Apoio estatal aos cotistas.

A previsio legal de que o Estado deve prestar auxilio material
a0s cotistas revela uma preocupagiio correta por parte do legislador no sentido de
impedir que a m4 implementagéio da politica de cotas pelo administrador termine por
impossibilitar o alcance de seu escopo.
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A incluséio social possibilitada por este tipo de agfio afirmativa s6 pode
ser alcangada se aos beneficidrios da mesma forem oferecidas reais condigdes de
absorver o ensino ofertado. A mera insergio dos cotistas no Ambito da universidade
¢ de pouca eficicia, se a eles ndo for oferecido também o respalda necesséario ao
pleno desenvolvimento da aprendizagem. E isso inclui: acesso ao material didatico,
alimentagfo, transporte até a universidade, bolsa de estudos, ete.

' Mais uma vez vislumbra-sc aparente prolixidade do legislador que
esmilga regras que ja se extrairiam da prépria légica da lei. Entretanto, andou bem o
legislador ao fazé-lo, tendo em vista ser a lei de cotas, infelizmente, uma normatizacio
com forte resisténcia social e mesmo politica. De sorte que o Estado do Rio de Janeiro
encontrou um mecanismo de proteger a politica de cotas de eventuais distorgSes por
parte de alguns responsaveis por sua aplicagfio menos conscienciosos seja do seu
dever de aplicar a lei (loi essa que concretiza direitos fundamentais e da qual se deve
extrair a méxima eficicia), seja da importincia crucial da propria lei.

Publicidade das cotas

A obrigatoriedade de o Estado promover campanha publicitdria noventa
dias antes do inicio dos exames vestibulares para ingresso nas universidades piblicas
d4 concretude ao comande constitucional insculpido nos arts. 37 da CRFB/88 e 77 da
CERJ/89, observando-lhe na sua esséncia genuina, qual seja, informar os cidadfos.

O cuidado de se fazer constar tal determinagio que, a principio,
parece despicienda, adveio da constatagio de que muitos dos destinatirios da lei
(_ie cetas desconhecem-na, nfo tendo cincia de que fazem jus ao beneficio por ela
implementado; o que acaba por frustrar em prande parte os objetivos da lei.

9. Conclusio

. A politica de cotas para ingresso no ensine superior publico nio é a
panaceia para os tantos males da sociedade brasileira. Ndo & suficiente & solugfio
dos problemas verificados no sistema de ensino nacional. Nio € capaz de suplantar
sozinha eventuais processos discriminatéries que estrutgram o convivio social dos
brasileiros. A politica de cotas é ¢ inicio possivel dessas transformagdes. E o primeiro
passo — e nfio o Unico -, jd que o Estado precisa, patalelamente, sob pena de infirmar
o sistema de cotas, agir para aprimorar o ensino fundamental e, com isso, preparar
os beneficidrio do sistema para competir em ipualdade de condigSes no acesso a
universidade piblica. Assim o fazendo, ¢ Estado do Rio de Janeiro caminhard em
diregiio ao progresso econdmico-social, e o que é mais importante, para a consolidagio
material dos direitos fundamentais assegurados pela Constituigio da Republica e pela
Constituigio do Estado do Rio de Janeiro.
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