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RESUMO

O objetivo deste trabalho é analisar a eficacia do sistema de cotas
sociorraciais nas universidades. Nao se trata de estudar a eficacia legal, juridica ou
social das suas normas, que vem a ser, respectivamente, a aptiddo para produzir
efeitos juridicos, os efeitos juridicos propriamente ditos e o cumprimento dos seus
preceitos pela sociedade. Cuida-se de estudar a efetividade do sistema de cotas a
partir das metas que ele intenta alcancar. Quer-se compreender se o modelo
adotado é apto a atingir sua finalidade social. Os programas de acédo afirmativa sao
politicas publicas voltadas ao combate a discriminacdo, a diminuicdo da
desigualdade e a inclusdo social de minorias. As cotas sociorraciais serdo eficazes
se alfim tiverem transformando em realidade aquilo que almejaram. Os beneficiarios
dessas cotas sao as pessoas de baixa renda, especialmente os estudantes negros.
Sua finalidade imediata € o acesso dessas pessoas a servi¢os e oportunidades dos
guais elas foram historicamente excluidas. A finalidade mediata € conferir as
minorias raciais ascensao econdmica e social, integrando-as ao estado de bem-
estar e permitindo que seus representantes ocupem posi¢cdes sociais as quais
sempre estiveram subordinados antes. Se atingir essas finalidades primaciais,
poder-se-a dizer que a politica de acao afirmativa foi eficaz. Ainda é cedo para tal
afirmacdo, mas é possivel avaliar sua idoneidade pelo método hipotético-dedutivo,
aferindo se a formula adotada permite que ela seja eficaz no futuro ou se esta
destinada ao malogro. Para tanto, ap0s uma exposicdo da origem e evolucdo das
acOes afirmativas, das suas minorias, das teorias politicas normativas que lhe déo
suporte e da concepcao que inspirou 0 modelo brasileiro, procedeu-se ao estudo da
legislacdo pertinente, das normas juridicas que formataram o programa, bem como
ao levantamento de informacdes contidas em copiosa doutrina sobre o tema, em
estatisticas publicadas e em iterativas jurisprudéncias dos tribunais sobre a matéria,
inclusive da decisdo do Supremo Tribunal Federal que considerou o sistema de
cotas constitucional. Ao final, foram constatados equivocos preocupantes, tais como
percentuais de cotas estabelecidos em padrbes excessivamente altos; adocdo de
modelo que mantém as pessoas separadas por categorias raciais; eleicdo do
método controverso da heterodeclaracdo, em que o individuo é confrontado por um
comité encarregado de confirmar o seu padrdo racial; metodologia que prestigia 0s
alunos egressos do ensino publico e tem prejudicado estudantes bolsistas e alunos
de escolas privadas de baixo desempenho. As cotas sociorraciais nas universidades
sdo um sistema excludente, que desprestigia a populacdo de baixa renda que néo
estudou o ensino médio em escola publica. As politicas de acdo afirmativa
praticadas nas universidades ndo sdo aptas a alcancar as finalidades nobres que a
enformam, na medida em que 0s espacos mais cobicados continuardo a ser
inalcancaveis para a grande maioria de sua clientela e serdo ocupados por um
pequeno segmento de elite do ensino publico que ndo é necessariamente o
destinatario do programa.

PALAVRAS-CHAVE: Cotas. Sociorraciais. Raca. Baixa-renda. Efetividade. Eficacia.
Igualdade. Constituicdo. Universidade. Cargo. Emprego. Publico.



SUMMARY

The objective of this study is to analyze the effectiveness of the socio-racial quota
system in universities. This is not to study the legal, social or legal effectiveness of its
rules, which comes to be, respectively, the ability to produce legal effects, the actual
legal effects themselves and the fulfillment of its precepts by society. It aims to study
the effectiveness of the quota system from the goals it intends to achieve. We want
to understand if the model adopted is able to achieve its social purpose. The
affirmative action programs are policies to combat discrimination, the reduction of
inequality and social inclusion of minorities. The socio-racial quotas are effective if at
the end they are able to turn into reality what they envision. The beneficiaries of
these quotas are low-income people, especially black students. Its immediate
purpose is their access to services and opportunities of which they have been
historically excluded. The mediate purpose is to give economic and social ascension
to racial minorities, integrating them to the state of well-being and allowing its
representatives to occupy social positions to which they had always been
subordinate before. If this system achieves these primary purposes, it will be possible
to say that affirmative action policy was effective. It's still early for this assertion, but it
is possible to evaluate their suitability through the hypothetical-deductive method,
checking if the formula adopted allows it to be effective in the future or if it is destined
to failure. For that, after exposing the origin and evolution of the affirmative actions,
their minorities, the normative political theories that support them and the design that
inspired the Brazilian model, we proceeded to study the relevant law, the legal rules
that formed the program as well as the collection of information contained in the
copious literature on the subject, published in statistics and iterative court decisions
on the matter, including the decision of the Supreme Court that held the quota
system as constitutional. At the end, worrying misconceptions, such as percentage of
guotas established in excessively high standards were observed; also adoption of
model that keeps people separated by race categories; election of the controversial
method of straight statement where the individual is confronted by a committee to
confirm their breed standard; a methodology that honors the graduating students of
public education and has harmed scholarship students and underperforming students
from private schools. The socio-racial quotas in universities are an exclusionary
system, which discredits the low-income population who did not study high school in
public schools. The affirmative action policies practiced in universities are not able to
achieve the noble goals that shape it, in that the most coveted spaces will remain
unattainable for the vast majority of their clientele and will be occupied by a small
elite segment of education audience that is not necessarily the recipient of the
program.

KEY-WORDS: Quotas. Socio-racial. Race. Low income. Effectiveness. Efficiency.
Equality. Constitution. University. Function. Employment. Public.
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INTRODUCAO

O sistema de cotas consiste na reserva de um determinado nimero de vagas
para admissao a um servico ou cargo publico escassos, destinadas a minorias a
guem tradicionalmente o acesso a essas oportunidades foi negado. Trata-se, o
sistema de cotas, de uma espécie cujo género se costuma chamar de acao
afirmativa. As acdes afirmativas sdo politicas publicas voltadas ao combate a

discriminagcdo de minorias e a promocado de sua inclusdo econdémica e social,

reduzindo as desigualdades sociais.

Politicas publicas expressam um valor, caro aos que a conceberam. Mas
entre o valor que elas consagram e a sua realizacdo ha uma distancia que pode ser
medida pela qualidade do programa encarregado de executa-las. No interim que
medeia a concepcdo e a realizacdo, poderosos grupos de interesse atuam em
beneficio proprio. Assim, uma politica publica sera eficiente na medida em que o
programa encarregado de p6-la em pratica lograr manter-se fiel aos seus ideais.
Amiude, porém, acontece de um programa criado para executar uma politica publica
vir a deturpa-la, o que pode ocorrer em razdo da forma como ele foi concebido ou da

maneira como foi executado.

O programa nacional de acdo afirmativa através do sistema de cotas
sociorraciais foi implantado com o propdsito de combater a discriminacao e reduzir a
desigualdade entre ricos e pobres e negros e brancos no acesso as universidades
publicas, promovendo a inclusdo econdémica e social dessas duas categorias por
meio da obtencdo de um diploma de nivel superior. Evidentemente que um
programa desses estava destinado a gerar debates acerbos. Primeiro, porque
modificou regras vigentes ha eras, baseadas em um amplo consenso social, que é o
acesso as universidades pelo critério meritocratico. Segundo, porque promoveu a
redistribuicdo de um bem escasso e os beneficiarios dessa mudanca foram grupos

com voz menos audivel no debate politico.

Todavia, ap6s o Supremo Tribunal Federal julgar constitucional o sistema de

cotas sociorraciais nas universidades publicas (ADPF 186 e RE 597285), houve uma
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consolidacdo dessa modalidade de politica publica, materializada na Lei n® 12.711,
de 29 de agosto de 2012, conhecida como “lei de cotas”, responséavel pela sua
formatacdo e unificacdo. A lei em questdo foi regulamentada em nivel federal pelo
Decreto n° 7.824/2012. Posteriormente, o sistema de cotas foi ampliado pela Lei n°
12.990, de 09 de junho de 2014, alcancando também o0s cargos e empregos

publicos do Poder Executivo da Unido, providos através de concurso.

Vencida a etapa de sedimentacdo da ideia de um sistema de cotas
sociorraciais — superacao dos obstaculos legais, porque no plano social ela ainda
esta longe da aceitacéo geral — 0 passo seguinte € verificar como esse programa se
adaptou a realidade brasileira, ou seja, como a ideia original foi vertida para o plano
pratico. A pergunta que se antolha €& sobre a eficacia desse sistema de cotas
sociorraciais, ou seja, se ele € realmente idoneo para atingir a finalidade publica a
gue se destina. Nao se trata de avaliar a eficacia legal das suas normas juridicas,
pois ndo ha interesse em investigar a sua aptidao para produzir efeitos juridicos.
Tampouco aqui se cuida de eficacia juridica ou social, pois este estudo ndo se
presta a esmiucar nem os efeitos juridicos produzidos, nem o grau de compreensao,
aceitacdo e cumprimento espontadneo de suas normas por parte da sociedade.
Impende analisar se o programa brasileiro de acdo afirmativa, consistente no

sistema de cotas sociorraciais, € apto a atingir sua finalidade.

Costuma-se frequentemente alegar que é cedo para afirmar se as cotas
sociorraciais funcionardo; que é preciso de tempo para medir e comparar os dados e
gue, por isso, o programa € provisorio, devendo ser revisado periodicamente,
testando-se sua efetividade. Todavia, mesmo sem a lanterna de popa da distancia
no tempo € perfeitamente possivel aferir hipoteticamente se a féormula adotada é
apta a atingir o resultado pretendido ou se, pelo contrario, estd destinada ao
fracasso. O tempo € imprescindivel para outra etapa, que é a de verificar a
idoneidade na execucdo do programa, mas a sua concepc¢ao ja permite, de plano,

inferir se ele é apto ou ndo para atingir os fins aos quais se destina.

Evidentemente, o0 sucesso na execu¢do do programa dependera da qualidade
de sua execucdo. Nao ha garantias de que um programa bem concebido ndo venha

a ser desvirtuado durante a execucdo, mas € inequivoco que sua execugao jamais



11

sera eficaz se houver erros em pontos cruciais na formulagéo. Por isso, a concepc¢ao
pode e deve ser testada antes e durante a execucdo. As proprias normas que
compdem o programa fornecem elementos suficientes para tanto. E cedigo, por
exemplo, que os beneficiarios do sistema de cotas sociorraciais sdo as pessoas de
baixa renda em geral e a populagéo negra de baixa renda em particular. O critério de
admissao do programa também é conhecido: é preciso ter estudado todo o ensino
médio em uma escola da rede publica. Os requisitos aceitaveis para a identificacéo
racial do candidato foram estabelecidos pelo Supremo Tribunal Federal: admite-se a
autodeclaracédo, a entrevista, a declaragao formal de cor e a heterodeclaragéo, que é
a confirmacéo da raca do candidato por uma banca independente.

Os elementos fornecidos acima compdem um quadro que permite formular a
hipétese de que a ma concepcédo do sistema de cotas sociorraciais fez dele um
mecanismo de exclusdo de uma parcela significativa de minoria negra de baixa
renda que ndo estudou em escola publica, ao passo que os estudantes das escolas
publicas de elite — escolas técnicas, escolas militares e colégios de aplicacdo —
tornar-se-ao a clientela habitual da quase totalidade das vagas destinadas as cotas
nos cursos considerados de alto prestigio social, como medicina, direito, engenharia,
dentre outros. Para investigar essa hipotese, proceder-se-a ao estudo da legislacéo
pertinente, das normas juridicas que formataram o programa, bem como ao
levantamento de informacdes contidas em copiosa doutrina sobre o tema, em

estatisticas publicadas e em iterativas jurisprudéncias dos tribunais sobre a matéria.

A dissertacdo esta dividida em cinco capitulos. O primeiro destina-se ao
exame das politicas de acdo afirmativa: conceito, objetivos, elementos, surgimento,
espécies, natureza juridica, sujeitos. O segundo capitulo analisa as acoes
afirmativas cotejando-as com os elementos centrais das modernas teorias politicas
normativas, especialmente com o modelo liberal-igualitario e o multiculturalismo,
com 0s quais possui alguma afinidade. Observar-se-4 como as ac¢des afirmativas se
adaptam a essas divergentes teorias politicas, os rumos diferentes que o0s
programas podem tomar de acordo com o nivel de influéncia de cada uma delas,
bem como o risco de que a introducao das ag¢des afirmativas no Brasil traga em seu

bojo os embates académicos travados nas universidades norte-americanas entre 0s
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adeptos dessas diversas teorias politicas, muitas das quais sem nenhuma

correspondéncia com a realidade brasileira.

O terceiro capitulo destina-se a explicar a evolucdo da questdo racial no
Brasil, comecando com o ideal de branqueamento da nacdo, tomado a partir da
importacdo do racismo cientifico e suas teorias de supremacia branca e
determinismo racial. Em seguida, descreve-se como a busca de uma identidade
nacional resultou na ascensao do mesti¢co e na afirmacao da democracia racial como
modelo de superioridade moral da nagdo, em contraposicdo ao segregacionismo
praticado na América do Norte contra negros e na Alemanha contra judeus, ciganos
e outras minorias. A débacle das leis segregacionistas norte-americanas deu inicio a
terceira fase da questdo racial brasileira, com a desconstrucdo do mito da
democracia racial, da escraviddo benigna e do bom senhor e o reconhecimento da
existéncia de um preconceito de marca no Brasil, baseado em caracteres fisicos e
sociais. A Ultima etapa estudada € a luta pelo reconhecimento oficial e social do

racismo no Brasil.

No quarto capitulo sdo analisadas as acdes afirmativas brasileiras, a
introducdo dessa politica no pais e o porqué da opcdo nacional pelo sistema de
cotas. E feita uma critica a transicdo que houve de um modelo de cotas raciais para
outro de cotas sociorraciais e a tentativa equivocada de empregar a pobreza como
critério de representacdo de minorias. Também sera objeto de exame o conteudo
juridico do sistema de cotas sociorraciais, ou seja, a forma como esse modelo se
expressa juridicamente. Revelar-se-a a existéncia de duas normas: a que cria a cota
e a que define os requisitos para se ter acesso a ela. Trata-se de uma caracteristica
tipica de cotas cuja definicdo dos beneficiarios ndo é autoexplicavel, como sucede
com a raca. Nesse ponto, demonstrar-se-a4 que muitas das controvérsias juridicas
suscitadas pelas cotas sociorraciais ndo integram a norma juridica que cria as cotas,

mas a que define o0s requisitos para se ter acesso a elas.

O quinto capitulo examina a efetividade da politica nacional de agéo
afirmativa, através do sistema de cotas sociorraciais em universidades. S&o
abordadas questdes relacionadas ao percentual de vagas destinadas as cotas, que

vem crescendo vertiginosamente, chegando hoje a metade daquelas disponiveis,
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em franca violacdo a proporcionalidade e aos objetivos almejados pelas acdes
afirmativas. Outra questdo importante abordada neste capitulo € o critério da
heterodeclaracao ou identificacéo racial por terceiros, aceito pelo Supremo Tribunal
Federal como constitucional, mas que continua sendo questionado judicialmente. O
judiciario tem anulado as decisdes desses comités de ratificacdo da raca por falta do
contraditério e de ampla defesa, sem atentar para o fato de que a absoluta
subjetividade de tais decisdes impede que essas garantias processuais sejam
materialmente adimplidas. Também é examinada neste capitulo a questdo da
eleicdo do estudante de escola publica como destinatario exclusivo das cotas
sociorraciais. Esse critério tem sido palco de iniquidades ao excluir um enorme
contingente de estudantes bolsistas e alunos de escolas filantropicas, uma clientela
tipica desse programa, ao tempo em que inclui muitos estudantes de classe média
oriundos das escolas de ensino médio federal, como as escolas técnicas e militares,

tradicionais centros de referéncia de bom aprendizado.

As cotas sociorraciais foram criadas como um mecanismo de incluséo social de
minorias, mas essa politica publica estd sendo mal compreendida, acarretando a ma
formulacdo do programa nacional de acdo afirmativa, o qual necessita de reforma
legislativa urgente, pois tem recusado acesso a quem, de fato, dele necessita,
tornando-se mais um mecanismo de exclusdo social. Em qualquer caso, €
necessario que o judiciario reveja seus precedentes de modo a incluir toda uma
clientela que hoje esta alijada do programa de cotas, por equivoco ou por capricho

dos seus idealizadores.
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1 ACOES AFIRMATIVAS

O sistema de cotas pertence ao género das acdes afirmativas, programas de
governo voltados ao combate a discriminagdo, a inclusédo social de minorias e a
reducdo da desigualdade material. Portanto, para entender o sistema de cotas é
preciso, antes, compreender o amplo leque que compdem as denominadas acdes
afirmativas, analisando minudentemente seu conceito, suas caracteristicas, 0s

sujeitos, objetivos, fundamentos e sua origem.

1.1 Conceituando as acdes afirmativas.

As acles afirmativas nasceram concomitantemente as mudancas por que
passou o principio da igualdade ao longo do século passado, transformando-se de
um modelo estatico e negativo para um dinamico e positivo. A transicdo do modelo
de igualdade formal para o de igualdade substancial justificou uma série de
experimentos visando a diminuir o peso das desigualdades econémicas e sociais,
verdadeiras tentativas de concretizacdo da igualdade material ou substancial. As
acOes afirmativas seriam, assim, voltadas a concretizacdo da igualdade material,
procurando neutralizar os efeitos deletérios da discriminacdo racial, étnica, de

género, idade, origem ou compleicéo fisica'.
Joaquim Barbosa define assim as acfes afirmativas:

Um conjunto de politicas publicas e privadas de carater compulsorio,
facultativo ou voluntario, concebidas com vistas ao combate a discriminagéo
racial, de género, por deficiéncia fisica e de origem nacional, bem como
para corrigir os efeitos presentes de discriminacéo praticada no passado®.

! GOMES, Joaquim B. Barbosa. Instrumentos e métodos de mitigacdo da desigualdade em
direito constitucional e internacional. Rio de Janeiro, 2000, p. 3. Disponivel em:
<http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/31989-37507-1-PB.pdf>. Acesso em 08.02.2013.

> GOMES, Joaquim B. Barbosa. O Debate Constitucional sobre as Ac¢des Afirmativas. 2002.
Disponivel em: < http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=33>. Acesso em
09.02.2013.


http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/31989-37507-1-PB.pdf
http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=33
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Para Flavia Piovesan, acdes afirmativas séo:

[...] medidas especiais e temporarias que, buscando remediar um passado
discriminat6rio, objetivam acelerar o processo de igualdade, com o alcance
da igualdade substantiva por parte de grupos socialmente vulneraveis,
como as minorias étnicas e raciais, dentre outros grupos®.

Piovesan aponta como objetivos das ac¢fes afirmativas a igualdade material
de grupos vulneraveis e a reparacdo de um passado de discriminagdo contra esses
grupos. A recorréncia a ideia de reparacdo € um esforco para demonstrar que 0s
beneficios conferidos as classes vulneraveis ndo sdo meras indulgéncias, mas uma
forma de remediar uma situacdo na qual essas classes provavelmente ndo estariam

se ndo fossem historicamente discriminadas.

O risco do recurso a reparacdo € converter as acdes afirmativas em uma
discussao sobre dano, dolo, culpa e nexo causal, elementos que nédo pertencem a
ela, mas que sdo imanentes a nocao de reparacdo. Isso decididamente pode
favorecer posicoes reacionarias. Nos Estados Unidos, por exemplo, Charles Fried,
Procurador-Geral na era Reagan, em seu livro de memorias Order and Law: Arguing
the Reagan Revolution, admitiu ser favoravel as acdes afirmativas desde que fosse
possivel provar a existéncia de discriminagao racial no passado, contra um grupo

especifico®.

A Suprema Corte norte-americana de ha muito vinha aplicando o Principio
Griggs nas ac0fes afirmativas, segundo o qual na desigualdade racial para acesso ao
emprego, bastava ao autor provar a materialidade do fato, ou seja, a desproporcéo
na contratacdo de pessoas de cor em comparacdo com a populacdo em geral®.
Contudo, numa guinada ao reacionarismo, em Cove Packing Co vs. Alioto (1989) no
gual se questionava discriminacdo em uma fabrica de enlatados no Alasca, onde os
melhores cargos, alojamentos e refeicGes eram reservados aos brancos, aquela

Corte ordenou ao autor que provasse 0 nexo causal, ou seja, que a diferenca de

® PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 11 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2010, p. 198.

* Ibid., p. 255.

> DWORKIN, Ronald. O Direito da Liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana.
Traducgéo: Marcelo Brandéo Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 249.



16

tratamento resultava de uma orientacdo discriminatoria, como se fosse possivel ao

trabalhador provar como s&o tomadas as decisdes no staff da empresa®.

Na mesma toada, em City of Richmond vs. Croson (1989), em que um
empreiteiro branco objurgou uma lei de Richmond que criou cotas contratuais,
reservando uma percentagem dos contratos administrativos para serem celebrados
com empresas de propriedade de “ndo brancos”, a Suprema Corte decidiu a favor do
empreiteiro ao argumento de que o municipio ndo provou que o fato de ter assinado
poucos contratos com empresarios negros no passado fora motivado por

discriminac&o racial da prefeitura’.

Alias, foi justamente essa ideia de acdo afirmativa como reparagcao por danos
causados no passado que fez com que as cotas raciais no Brasil tergiversassem
para cotas sociorraciais. Simplesmente ndo se conseguia compreender pudessem
essas cotas beneficiar negros ou pardos de familias ricas ou remediadas. Afinal,

onde estaria a ideia de reparacdo para quem nao necessita dela?

Que a acéao afirmativa se converta nalgum mecanismo de ressarcimento por
danos causados no passado é algo que merece censura porque a reparacao
introduz elementos inconciliaveis com esse programa. A vitima da discriminagcao
ocorrida em um passado remoto ndo € o beneficiado de agora e ainda que ele seja
uma vitima indireta, ndo € possivel afirmar que quem vai sofrer o 6nus das medidas
de agora tenha alguma relacdo com o que ocorreu h& priscas eras. Simplesmente

nao ha dolo, nem culpa e tampouco nexo causal.

Nozick, em seu classico Anarquia, Estado e Utopia, ja havia ventilado essas
guestdes: qual a obrigacdo daqueles que nao estdo diretamente envolvidos nos atos
de injustica como, por exemplo, os descendentes remotos? E se essas injusticas
foram perpetradas, a época, pelos governos? Até onde é possivel recuar para
corrigir injusticas®? E o que se pode chamar de jogo perigoso de responsabilizacdo

ad infinitum, condenando brancos pela pratica de atos dos quais discordam ou

® DWORKIN, Ronald. O Direito da Liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana.
Traducao: Marcelo Brandao Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006,, p. 250, 251.

" Ibid., p. 252, 253.

® NOZICK, Robert. Anarquia, Estado e Utopia. Traducao: Vitor Guerreiro. Lisboa: Edicées 70, 2009,
p. 194-195.
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porque tiveram ascendentes distantes que talvez possuissem escravos, tudo isso

para favorecer negros que sequer foram vitimas diretas escravid&o®.

Imbuido do propdésito de resolver esse imbrdoglio, Nozick concebeu o principio
da retificacdo, destinado a promover o resgate de uma divida historica de injusticas
na aquisicao e transferéncia de bens e haveres. Prop0s a utilizacdo de informacdes
sobre injusticas histéricas e suas consequéncias para investigar se houve injustica
na aquisicao e transferéncia de bens e calcular probabilidade do que teria ocorrido
se a injustica n&o tivesse sido praticada™®.

A proposta de Nozick, porém, pde em movimento um processo retificador
monstruoso que coloca em risco toda a doutrina sobre o direito de propriedade e é
capaz de resultar na completa revisdo da organizacédo social — o oposto do que
prega sua doutrina liberal — bastando, para isso, imaginar as violentas apropriacdes
gue habitualmente serviram de esteio a todo regime capitalista desde antes mesmo

da aniquilac&o dos aborigenes™.

O problema do apelo a reparacao de discriminacdes passadas € que ele esta
mais ligado a ideia de minorias que a de acao afirmativa, propriamente. A igualdade,
nas acdes afirmativas, deve ter uma feicdo moderna, que néo se atenha a questao
das discriminacbes passadas, mas que se converta em um instrumento de
realizacdo da cidadania e da democracia. Esse modelo calha a perfeicdo no
conceito de acdo afirmativa de Carmen Lulcia: “expressao democratica mais
atualizada da igualdade juridica promovida na e pela sociedade, segundo um

comportamento positivo normativa ou administrativamente imposto ou permitido*?”.

® KAUFFMAN, Roberta Fragoso Menezes. Acbes Afirmativas a Brasileira: necessidade ou mito?
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 222-223.

NOzZICK, ROBERT. Anarquia, Estado e Utopia. Traduc&o: Vitor Guerreiro. Lisboa: Edices 70,
20009, p. 195.

""GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Rawls — Um breve manual de filosofia
politica. Traducao: Alonso Reis Freire. Martins Fontes: S&o Paulo, 2008, p. 60-61.

?’ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Acéo Afirmativa — O Contelido Democratico do Principio da
Igualdade Juridica. Revista Trimestral de Direito Publico, S&o Paulo, n. 15, jul. 1996, p. 98.
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1.2 A etiologia das agdes afirmativas

Etiologia € o estudo sobre a origem das coisas. A seguir, serd examinada a
origem da expressao “acéo afirmativa” e a origem das politicas de acéo afirmativa,

bem como sua evolucao nos Estados Unidos, bergco desses programas.

1.2.1 A origem da denominagao “acgao afirmativa”

A acédo afirmativa recebeu esse nome por representar a mudanca do ideal de
uma igualdade estatica, meramente formal, para uma igualdade dinamica, material.
N&o que antes a nacdo devesse quedar-se inerte diante de desigualdades, pois, se
assim fosse, o termo “acdo afirmativa” seria redundante. Antes, porém, a ideia
prevalecente era a de que somente se deveria agir para garantir a igualdade de
tratamento entre as partes, ndo permitindo quaisquer tipos de discriminagcdes. As
acOes afirmativas marcam uma mudanca de atitude, em que a sociedade passa a
exigir o Estado uma atuacdo positiva, no sentido de corrigir as desigualdades
preexistentes. Dai a nomenclatura “acéo afirmativa”, pois se trata de uma agao
estatal que ndo se limita a coibir tratamentos desiguais, mas confere tratamento
formalmente desigual em favor de minorias, justamente com vistas a promover a

igualdade material.

A primeira acdo afirmativa de que se tem noticia ocorreu na india, com o
Government of India Act, de 1935, que buscava reverter a discriminacdo étnico-
racial da politica de castas, notabilizada pela existéncia dos Parias ou intocaveis™®.
Mas a expressao “acao afirmativa” surgiu originalmente nos Estados Unidos com o

nome de affirmative action. Na Europa essa politica ficou conhecida como

®BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 186-ES. Autor: Democratas — DEM. Relator: Min.
Ricardo Lewandowski. Brasilia, 26 de abril de 2012. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF186RL.pdf >, Acesso em
22.08.2012.
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“discrimination positive’ (discriminac&o positiva) e “action positive” (acdo positiva)'.
Além da india, Estados Unidos e diversos paises europeus, importantes politicas de
acéo afirmativa foram implantadas em paises como a Africa do Sul pos-apartheid e
Malasia™.

Nos Estados Unidos, esse tipo de programa de governo proativo se
desenvolveu a partir de 1933, para atender a politica do New Deal, de Franklin D.
Roosevelt, ciclo que se encerrou na década de 60, quando o nivel de atuacéo
propositiva do governo norte-americano foi superado pelos Estados europeus®®. Foi
justamente quando as politicas publicas regrediam nos Estados Unidos que as

politicas de a¢Oes afirmativas surgiram.

Carmen Lucia atribui ao presidente americano Lyndon B. Johnson o papel de
grande fomentador das acdes afirmativas e aduz que a expressao foi originalmente
cunhada numa ordem executiva federal estadunidense de 1965'’. Na verdade, a
expressao “agao afirmativa” foi utilizada legalmente pela primeira vez em 1961, por
John F. Kennedy, na Ordem Executiva n. 10.925, que criou o Comité de
Oportunidades Iguais de Emprego*®. Todavia, embora os governos dos democratas
John Kennedy e Lyndon Johnson tenham sido os pioneiros no uso do vocabulo
“acao afirmativa”, foi somente no governo do republicano Richard Nixon que a acao
afirmativa ganhou sua conotacéo propositiva atual, com procedimentos orientados a
producédo de resultados. Antes disso, tanto a ordem executiva assinada por Kennedy

em 1961, criando o Comité de Oportunidades Iguais de Empregos, quanto a Lei dos

“GOMES, Joaquim B. Barbosa. A recepcdo do instituto da acéo afirmativa pelo direito brasileiro.
Revista de Informacé&o Legislativa, Brasilia, v. 38, n. 151, jul./set. 2001, p. 130. Disponivel em:
<http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/705>. Acesso em 08.02.2013.

* MAGNOLI, Demétrio. Uma Gota de Sangue: Histéria do Pensamento Racial. Sdo Paulo: Contexto,
2009, passim.

® ASCOUMES, Pierre; GALES, Patrick le. Sociologia da Acdo Publica. Traducdo: George
Sarmento. Macei6: edUFAL, 2012, p. 55.

" ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Acéo Afirmativa — O Contetido Democratico do Principio da
Igualdade Juridica. Revista Trimestral de Direito Publico, S&o Paulo, n. 15, jul. 1996, p. 87.

'8 U.S. Executive Order n. 10.925, March 6, 1961. Establishing The President'S Committee On Equal
Employment Opportunity. Disponivel em: <http://www.eeoc.gov/eeoc/history/35th/thelaw/eo-
10925.html>. Acesso em 10.02.2013. Bellintani afirma que a expressao ja havia sido utilizada antes,
em 1935, no Ato Internacional das Relagfes de Trabalho [BELLINTANI, Leila Pinheiro. Ac¢ao
Afirmativa e os Principios do Direito: A questdo das quotas raciais para ingresso no ensino
superior no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p.44]. No entanto, a expressao foi utilizada
naquela ocasido com um sentido diferente do que se lhe atribui no contexto das discriminacdes
positivas em favor das minorias, pois a expressao ali tinha um cunho eminentemente de protecao
sindical.


http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/705
http://www.eeoc.gov/eeoc/history/35th/thelaw/eo-10925.html
http://www.eeoc.gov/eeoc/history/35th/thelaw/eo-10925.html

20

Direitos Civis, promulgada por Lyndon Johnson, em 1964, limitavam-se a combater a
discriminacao de minorias e recomendar que as empresas néo levassem em conta a

raca, o credo, a origem e a cor por ocasido das contratacdes™.

Kennedy introduziu a expressao “acdo afirmativa” através do decreto
executivo que criou o Comité de Oportunidades Iguais de Emprego, mas seu decreto
continha apenas normas proibitivas, cuja pretensdo era evitar a contratacdo de
empregados por critérios raciais nos negécios financiados por verbas federais. A Lei
dos Direitos Civis®, promulgada por Lyndon Johnson em 1964, coibiu qualquer
forma de discriminagdo racial nas contratagbes feitas pela iniciativa privada, um
grande avanco, mas foi igualmente uma norma de cunho proibitivo. A Ordem
Executiva n. 11.246%, editada por Lyndon Johnson em 1965, que se propunha a
oferecer oportunidades iguais de emprego, também era uma norma de cunho

eminentemente proibitivo.

Se até entdo as acdes afirmativas consistiam em ac¢des de cunho proibitivo e
de fomento, coibindo a discriminacéo e incentivando a igualdade de oportunidades
no acesso ao emprego, foi somente com o Plano Filadélfia, instituido por Nixon, que
o Estado deu um passo seguro para uma igualdade de resultados®. O Plano
Filadélfia foi concebido como uma reacao politica a violéncia racial que assolava a

sociedade americana e ameacava dividir o pais. Em 1972, Nixon promulgou a Lei de

Cf. KAUFFMAN, Roberta Fragoso Menezes. Aces Afirmativas & Brasileira: necessidade ou
mito? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 169; MAGNOLI, Demétrio. Uma Gota de
Sangue: Historia do Pensamento Racial. S0 Paulo: Contexto, 2009, p. 85; BRANDAO, Carlos da
Fonseca. As Cotas na Universidade Brasileira: Ser4d esse o caminho? Campinas: Autores
Associados, 2005 (Cole¢&o Polémicas do Nosso Tempo, 92), p. 5-7.

%y.s. Civil Rights Act, July 2, 1964. To enforce the constitutional right to vote, to confer jurisdiction
upon the district courts of the United States to provide injunctive relief against discrimination in public
accommodations, to authorize the Attorney General to institute suits to protect constitutional rights in
public facilities and public education, to extend the Commission on Civil Rights, to prevent
discrimination in federally assisted programs, to establish a Commission on Equal Employment
Opportunity, and for other purposes. Disponivel em:
<http://www.eeoc.gov/eeoc/history/35th/thelaw/civil_rights_act.html>. Acesso em 10.02.2013.

?'U.S. Executive Order n. 11.246, September 28, 1965. It is the policy of the Government of the United
States to provide equal opportunity in Federal employment for all qualified persons, to prohibit
discrimination in employment because of race, creed, color, or national origin, and to promote the full
realization of equal employment opportunity through a positive, continuing program in each executive
department and agency. The policy of equal opportunity applies to every aspect of Federal
employment policy and practice. Disponivel em: <http://www.eeoc.gov/eeoc/history/35th/thelaw/eo-
11246.html>. Acesso em 09.02.2013

*’BELLINTANI, Leila Pinheiro. Acdo Afirmativa e os Principios do Direito: A questdo das quotas
raciais para ingresso no ensino superior no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 28.
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Oportunidade Igual no Emprego, sancionada como emenda a Secéo 701 da Lei dos
Direitos Civis de 1964, citada acima. Esta lei determinou que todos os 6rgdos
publicos federais, todas as empresas que prestassem servi¢cos ao governo federal e
todas as entidades que recebessem qualquer tipo de subvencdo dos orgaos
federais, doravante estabelecessem metas e prazos para admitir mulheres e
integrantes de minorias raciais®®. Trata-se da primeira iniciativa oficial do governo
americano a impor objetivos e cronogramas especificos para a discriminacao

reversa.

E provavel que a divergéncia sobre o inicio das politicas de ag&o afirmativa se
deva a concepcdo de acao afirmativa como uma medida que n&o necessita ser
necessariamente impositiva para existir. Esse programa teria sido inicialmente
concebido como um mero encorajamento do Estado, a que pessoas com poder
politico e econdmico levassem em conta nas suas decisfes sobre temas sensiveis,
como oportunidade de emprego e de estudo, a necessidade de minimizar o dilema
americano da marginalizacéo social dos negros, mulheres e outras minorias étnicas
e nacionais. Posteriormente, constatada a insuficiéncia dessas medidas de
encorajamento foi que o poder publico evoluiu para realizar a igualdade de

oportunidades, exigindo metas e cronogramas para a implantacdo dessas acées®.

A considerar-se, como admite Barbosa, que acles afirmativas ndo séao
apenas aquelas medidas impostas, mas também as sugeridas®, ent&o, de fato, as
acOes afirmativas antecedem o governo Nixon, pelo menos como medida de
encorajamento, porgue como norma impositiva seu inicio se deu com a Lei de
Oportunidade Igual no Emprego, de 1972. Sem embargo, é inegavel a importancia
das politicas de acao afirmativa desenvolvidas por Kennedy e Johnson, por chamar
a atencdo do publico para o dilema americano da marginalizacdo das minorias.
Nesse caso, porém, os louros também devem ser compartilhados com Franklin D.

Roosevelt que, ainda nos idos de 1941, decretou a abolicdo da discriminacéo racial

»BRANDAO, Carlos da Fonseca. As Cotas na Universidade Brasileira: Sera esse o caminho?
Campinas: Autores Associados, 2005 (Colecéo Polémicas do Nosso Tempo, 92), p. 6.

**GOMES, Joaquim B. Barbosa. A recepcdo do instituto da acdo afirmativa pelo direito brasileiro.
Revista de Informacédo Legislativa, Brasilia, v. 38, n. 151, jul./set. 2001, p. 134. Disponivel em:
<http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/705>. Acesso em 08.02.2013.

*®GOMES, Joaquim B. Barbosa. Instrumentos e métodos de mitigacdo da desigualdade em
direito constitucional e internacional. Rio de Janeiro, 2000, p. 3. Disponivel em:
<http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/31989-37507-1-PB.pdf>. Acesso em 08.02.2013.


http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/705
http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/31989-37507-1-PB.pdf
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contra negros nos processos de selecao e recrutamento de pessoal para trabalhar

no servico publico federal americano®.

1.2.2 As causas histéricas dos programas de acao afirmativa

AcgOes afirmativas trabalham em favor das minorias. Elas s&o a clientela, os
beneficiarios natos dessas acdes. Sobre elas, os programas de acdo afirmativa
exercem uma discriminacdo reversa. A discriminacdo reversa €, por assim dizer, o
nucleo essencial das agdes afirmativas; sua forma basica de atuagc&o. Consiste em
pegar uma minoria, vitima histérica de discriminacéo, e oferecer-lhe uma vantagem

onde antes havia um obstaculo; pratica-se uma inversao no intuito de favorecé-la.

Para entender melhor esse propdsito, € preciso analisar a forma como foram
gestadas as acOes afirmativas nos Estados Unidos da Ameérica. Primeiro, pela
importancia indizivel que elas adquiriram naquele pais; segundo, porque a sua

introducéo no Brasil sofreu nitida influéncia e inspiracdo do modelo norte-americano.

A Declaracdo da Independéncia dos Estados Unidos ndo fez nenhuma
referéncia direta a abolicdo, embora a propria revolucdo americana fosse calcada no
ideal de liberdade, principio subversivo a qualquer idéia de escraviddo. O item
referente a proibicdo a entrada de escravos britanicos foi retirado do texto por
consenso®’. A Constituicdo dos Estados Unidos, de 1787, por sua vez, atribuiu &
jurisdicdo dos Estados mais poderes domésticos que ao governo federal, deixando
de abordar temas relevantes como o direito ao voto, a liberdade religiosa e a
escraviddo. Assim, as leis relativas ao trabalho escravo se tornaram matéria do

dominio exclusivo de cada Estado federado.

A omissdo a qualquer referéncia a escraviddo na Constituicdo norte-

americana é uma decorréncia direta da questdo das supra-autoridades. Raros séo

*®BRANDAO, Carlos da Fonseca. As Cotas na Universidade Brasileira: Sera esse o caminho?
Campinas: Autores Associados, 2005 (Colecéo Polémicas do Nosso Tempo, 92), p. 5.

*’DRESCHER, Seymour. Escraviddo — Uma histéria da escraviddo e do antiescravismo. Tradugéo:
Antbnio Penalves Rocha. S&o Paulo: UNESP, 2011, p. 175.
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0s exemplos de autoconvocacao de uma assembleia constituinte, como ocorreu no
Parlamento de Frankfurt, em 1848. Na maioria dos casos, elas sdo convocadas por
uma autoridade externa, com poderes para restringir o poder constituinte, ou seja, a
principio, as Assembleias Constituintes também estdo — elas mesmas — sujeitas a
restricdes?®. Na Franca, por exemplo, estiveram sujeitas ao rei (1789) e ao governo
provisério (1848 e 1946); no Japdo e na Alemanha Ocidental, ap6s a Il Grande
Guerra, as forcas de ocupacao; na Polbnia, Bulgaria e Hungria, ap6s a dissolucéo
da Unido Soviética, em 1989, as mesas redondas com membros do velho regime e
da oposicao; a Assembleia Constituinte brasileira de 1823, ao poder do Imperador D.
Pedro I, que, sem chegar a um entendimento com ela, mandou que o 3° Regimento
de Infantaria e Cavalaria a dissolvesse, prendendo alguns deputados e exilando
outros; caso dos irmaos Andrada, que foram deportados para a Franca, no episoédio

que ficou conhecido como noite da agonia®.

As Assembleias Constituintes possuem duas supra-autoridades: a que a
convoca e a que seleciona seus membros. A democracia dualista separa a atividade
politica constitucional, reservada para momentos politicos especificos e de grande
comocao popular, da politica ordinaria, a cargo da classe politica e do poder
constituido, cujas decisfes estdo subordinadas aquelas tomadas nos momentos de

mobilizacdo popular. Assim, a legitimidade democratica da Constituicdo esta na

ELSTER, Jon. Ulisses Liberto: Estudos sobre racionalidade, pré-compromisso e restricdes.
Tradug&o: Claudia Sant’Ana Martins. S&o Paulo: Editora UNESP, 2008, p. 139-140. E interessante
anotar, no entanto, as coloca¢bes de Elster de que, uma vez instaladas, as assembléias
constituintes detém o que os alemées chamam de Kompetenz-Kopetenz, que é o direito de definir
0s seus poderes, dai porque ndo € raro que elas confirmem suas credenciais, estabelecam suas
proprias regras e ignorem as diretrizes da supra-autoridade que as convocou. A tensdo entre
criatura e criador estd no cerne do processo de convocacdo e instalacdo de uma assembleia
constituinte, porque a assembleia ndo admite ser restringida em seus poderes. Os constituintes se
julgam superiores aos regimes corruptos e ineficientes que estdo substituindo e aos regimes
movidos pelo interesse e pela paixdo que os seguirdo. Dai quererem se libertar das amarras das
supra-autoridades e, ao mesmo tempo, restringir as geragdes futuras: querem ser livres e restringir
seus sucessores, eis o paradoxo [ELSTER, Jon. Ulisses Liberto: Estudos sobre racionalidade, pré-
compromisso e restricdes. Tradugao: Claudia Sant'‘Ana Martins. Sdo Paulo: Editora UNESP, 2008,
p. 141, 151].

WALSH, Robert. Noticias do Brasil (1828-1829). Vol. |. Traducdo: Regina Régis Junqueira. Belo
Horizonte: Itatiaia; S8o Paulo: Ed. Universidade de S&o Paulo, 1985. 2v. (Colegcdo Reconquista do
Brasil; nova sér., 74), p. 108-112.
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especial vontade civica manifestada nesses momentos de grande mobilizacdo

popular®.

N&o deixa de ser contraditério que decisbes tomadas no calor da hora,
guando a tecitura social estd em crise, venham se tornar o paradigma para a
serenidade das geracdes futuras, mesmo porque 0s que elegem 0s representantes
do poder constituinte originario também sdo supra-autoridades. Na Libéria, por
exemplo, pais tornado independente em 1847, a se¢do 13, art. 5° de sua
Constituicdo dispunha que apenas pessoas de cor poderiam ser admitidas como
cidadaos da republica. Na histéria do Haiti, ficou conhecida a Constituicdo
Louverture, assim batizada em homenagem a Francois-Dominique Toussaint
Louverture, ex-escravo da Colonia de San Domingos, que conduziu aquela ilha a
independéncia. Louverture abominava o vodu e a Constituicdo declarou o

catolicismo como religi&o oficial e tnica a ser professada no Estado®..

Outro exemplo é o da Constituicdo bulgara. Seria desejavel que aquele pais
tivesse disposi¢des constitucionais de sdlida protecdo as minorias étnicas, devido ao
forte preconceito contra os imigrantes turcos. No entanto, a Assembleia Constituinte
foi eleita por pessoas que abrigavam o0 mesmo preconceito contra aquelas etnias, de
sorte que a Constituicdo da Bulgaria, de 1991, é a mais fraca da Europa Oriental em
termos de protecdo das minorias étnicas: baniu partidos politicos de base étnica e
proibiu que as escolas desses grupos minoritarios lecionassem em seu proprio

idioma®2.

®BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 120-121.

*'MAGNOLI, Demétrio. Uma Gota de Sangue: Histéria do Pensamento Racial. Sdo Paulo: Contexto,
20009, p. 203, 210.

¥ELSTER, Jon. Ulisses Liberto: Estudos sobre racionalidade, pré-compromisso e restricoes.
Tradugéao: Claudia Sant’Ana Martins. Sdo Paulo: Editora UNESP, 2008, p. 201. Jon Elster se tornou
um dos mais renomados especialistas em estudo de pré-compromissos e restricdes. Sobre o tema,
lancou o livro Ulisses e as Sereias [ELSTER, Jon. Ulisses y las Sirenas: estudios sobre
racionalidad e irracionalidad. Tradug&o: Juan José Utrilla. México: Fondo de Cultura Econdmica,
1989], cujo titulo € uma referéncia a Odisséia de Homero, em que Ulisses, ansioso por ouvir o canto
das sereias, mas codnscio do perigo, manda que seus marujos 0 amarrem ao mastro e cologuem
cera nos seus ouvidos. Ao ouvir as sereias cantarem, Ulisses por tudo tenta se livrar do laco e
ordena aos berros que sua tripulacéo o solte, mas eles ndo podem ouvi-lo. E 0 primeiro caso na
literatura do beneficio da autorrestricdo. Anos depois, Elster ouviu uma frase de Jens Arup Seip, que
dizia: no mundo da politica, as pessoas nunca tentam restringir a si préprias, mas apenas aos
outros. A partir dessa frase, Elster refez alguns pontos de sua teoria, no livro Ulisses Liberto.
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N&o se pode, portanto, desconsiderar que as Constituicbes representam
imposi¢cBes dos interesses da maioria da geracdo fundadora as minorias e as

geracdes futuras*>.

No caso da ConstituicAo norte-americana, a supra-autoridade era o
Congresso Continental. Assim, os escravos e as mulheres ndo foram incluidos na
Convencéo Constitucional, nem como membros, nem como votantes®®. Os escravos
entrariam na Convencao Constitucional como representacéo. Depois da Declaragao
da Independéncia, a escraviddo tornou-se uma questdo de financas publicas,
relacionada a divisdo de recursos que cada Estado deveria dispor para financiar o
governo nacional. Nesse calculo, o numero de trabalhadores era tomado como
indicador de riqueza. Os Estados sulistas, com grande populacdo escrava,
reclamaram que um trabalhador escravo ndo deveria equivaler a um trabalhador
livre, pois a produtividade deste equivalia ao dobro da daquele. Chegou-se,
finalmente, ao acordo dos trés quintos, segundo o qual o trabalhador escravo
representaria trés quintos da forca de trabalho de um homem livre. No entanto,
guando a Convencdo Constitucional de 1787 deslocou a questdo da area de
financas publicas para a da representacdo que cada Estado teria na assembleia
constituinte, os interesses de ambos os lados se inverteram e os Estados sulistas
passaram a concordar com a estimativa original que propunha a equivaléncia entre o
trabalhador escravo e o livre; do contrario, sofreriam uma grande diminuicdo no
namero de representantes naquela assembleia nacional encarregada de elaborar a

Constituicdo™®.

O resultado foi que a Assembleia Constituinte evitou tratar do tema
escravidao e a questao foi deixada a porfia de cada Estado confederado. Por volta
de 1824 o pais estava dividido em duas zonas separadas pelo rio Ohio: a zona
escravista ao Sul e a zona livre ao Norte do rio. Essa linha diviséria tracada pelo rio

Ohio ficou conhecida como Linha Mason-Dixon. Quando o territorio do Missouri

®ELSTER, Jon. Ulisses Liberto: Estudos sobre racionalidade, pré-compromisso e restricoes.
Tradugao: Claudia Sant’Ana Martins. Sdo Paulo: Editora UNESP, 2008, p. 214.

*SANDEL, Michael J. Justica: o que é fazer a coisa certa. 52 Ed. Traducédo: Heloisa Matias e Maria
Alice Maximo. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2012, p. 180.

®DRESCHER, Seymour. Escraviddo — Uma histéria da escravidéo e do antiescravismo. Traduc&o:
Antbnio Penalves Rocha. Sdo Paulo: UNESP, 2011, p. 182-184.



26

solicitou seu ingresso na Unido como Estado escravista, houve protestos porque sua
localizacao violava essa diviséo latitudinal tacita que separava a regido escravagista
da érea livre. Era o segundo Estado a violar a linha Mason-Dixon. Pouco antes,
parte do extenso territorio ao longo do Mississipi, adquirido pelo governo federal,
tornara-se o Estado da Louisiana, ingressando na Unido como zona escravista
também. Um terceiro Estado estava em vias de ser criado, naquela regido e como
zona escravista: o Arkansas®®. Em 1836, o Estado do Texas se declarou
independente do México e solicitou sua integracdo a federacdo americana. A
enorme extensao de terra tomada do México tornou visivel o problema sobre qual
seria a posicao dos novos territorios em relagéo a escravidao, pois eles punham em
risco a demarcacao das zonas livres e escravistas, separadas pela Linha Mason-
Dixon, ja que as novas terras se localizavam principalmente ao norte e extremo

oeste.

Essa linha divisoria era fonte de inimeros problemas, mormente em relacéo
ao status do escravo do sul que a atravessava. A Lei do Escravo Fugitivo propunha
garantir que os escravos sulistas teriam o status de propriedade dentro das areas
livres®”. A Suprema Corte havia decidido a favor dos Estados escravistas no caso
Dread Scott v. Stanford (1857), argumentando que a Constituicdo protegia
implicitamente a escraviddo e impedia que o Congresso interferisse nos direitos
sulistas de propriedade; também afirmou que os negros ndo eram cidadados na

acepcdo comum do termo®,

Em 1860 o Partido Republicano concorreu as eleicbes presidenciais com a
promessa de por fim a escraviddo. Ganhou, elegendo Abraham Lincoln. Antes de
Lincoln assumir, 11 Estados escravistas formaram a Confederacdo e decretaram a
secessdo. A determinacdo de Lincoln de salvar a Unido pela forca militar fez com
gue mais quatro Estados escravagistas aderissem a Confederacdo dos Estados do

Sul. Mas o norte contou com um contingente de 200 mil afro-americanos nas fileiras

®DRESCHER, Seymour. Escraviddo — Uma histéria da escravidéo e do antiescravismo. Tradug&o:
Antdnio Penalves Rocha. Sdo Paulo: UNESP, 2011, p. 195-198.

*|bid., p. 451-462.

¥BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢cdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 22.
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do exército da Unido, um reforco que permitiu a vitéria numa guerra civil que custou

a vida de 600 mil soldados®°.

Vencida a guerra pela Unido, foi promulgada a 132 Emenda, que aboliu a
escravidao em territorio americano. Em reacao, as legislaturas dos Estados do Sul,
compostas por ex-rebeldes, promulgaram varios codigos negros, que criavam
restricdes raciais a posse de armas, ao uso de bebidas alcodlicas, a vagabundagem
e ao matriménio interracial. Criaram, também, uma ordem processual prépria para
cidadaos negros, delitos proprios e penas criminais acentuadas. O modelo adotado
foi de privacdo racial. Uma proposta de reforma agréaria feita pelo Freedmen’s
Bureau, uma espécie de agéncia dos libertos, nunca se materializou. A liberdade

legal veio com uma combinac&o de pobreza e privacéo dos direitos civis*.

O Estados Unidos se tornou uma nacao prodiga em leis raciais. Elas ficaram
conhecidas como leis Jim Crow, expressao usada para se referir pejorativamente
aos negros, inspirada numa musica do Virginia Minstrels, grupo artistico que se
apresentava pintado de preto, cantando com sotaque sulista e dancando ao modo
dos negros, os quais eram retratados de forma caricatural e depreciativa*’. As leis
Jim Crow constituiam um manancial de regras segregacionistas, restringindo o
espaco publico para os negros americanos, confinando-os em areas préprias no

transporte publico, teatros, cinemas, escolas, bibliotecas e até nas cadeias.

Por conseguinte, muitos mesticos, especialmente aqueles sem trago distintivo
de cor, ocultavam sua origem racial. Eram os racial passers*’. Homer Plessy,
cidaddo de New Orleans, pele clara, ndo era considerado branco pelas leis do
Estado de Louisiana porque possuia 1/8 de ancestralidade negra. Acreditando que
seus 7/8 de sangue caucasiano fariam dele um homem branco e por ndo ser a
mistura de raca perceptivel nele, Plessy embarcou num vagao de 12 classe da East

Louisiana Railway, destinado exclusivamente a passageiros brancos, de onde foi

¥DRESCHER, Seymour. Escraviddo — Uma histéria da escravidao e do antiescravismo. Traduc&o:
Antdnio Penalves Rocha. Sdo Paulo: UNESP, 2011, p. 468-469.

“lbid., p. 470-473.

“'KAUFMANN, Roberta Fragoso Menezes. Acdes afirmativas & brasileira: necessidade ou mito?
Uma analise histérico-juridico-comparativa do negro nos Estados Unidos da América e no
Brasil. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2007, p. 137.

MAGNOLI, Demétrio. Uma Gota de Sangue: Histéria do Pensamento Racial. Sdo Paulo: Contexto,
2009, p. 153-155.
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retirado a forca e processado criminalmente por violar a 12 Secéo do Estatuto Geral
do Estado da Louisiana, que proclamava que toda companhia ferroviaria que
transportasse passageiros em seus vagodes, deveria providenciar acomodacdes
iguais, mas separadas, para a raca branca e a de cor®.

Condenado, Plessy recorreu a Suprema Corte contra a decisdo de John H.
Ferguson, juiz criminal do Distrito de Orleans, alegando que o Estatuto da Louisiana
violava o principio da igualdade, previsto na 14 Emenda a Constituicdo. No
julgamento do caso Plessy vs. Ferguson, em 1896, a Suprema Corte decidiu que
uma lei que implicasse em distin¢do legal entre negros e brancos — uma distincao
gue deveria existir, enquanto homens se distinguissem uns dos outros pela cor —
nao violava a igualdade juridica entre as duas ragas, nem implicava em servidao de
uma delas, tampouco traduziam a inferioridade de ragas. Tratar-se-ia de mera

competéncia legislativa do Estado, dentro do seu exercicio de poder de policia*.

Com essa decisao, a Suprema Corte deu as leis segregacionistas o contorno
juridico e a legitimidade de que elas necessitavam: a doutrina do “equal, but
separate” (iguais, mas separados). A teoria justificava que a separacdo em si néo
contrariava a igualdade entre negros e brancos, desde que os lugares separados
fossem iguais em qualidade e comodidade. Dali por diante, tais leis floresceram no
seio da sociedade americana, com segregacfes cada vez maiores e mais
esdruxulas. Na Carolina do Norte, até mesmo os livros nas escolas e bibliotecas
eram separados — depois de utilizados por membros de uma racga, tornavam-se

exclusivos dela e ndo podiam ser intercambiados *°.

As leis Jim Crow variavam conforme o Estado que as adotava. Seu critério
era a ancestralidade. Geralmente, eram utilizadas fracbes distintas de
consanguinidade para distinguir negros e brancos. O grande salto para a unificacéo

das inumeras leis segregacionistas foi dado por Madison Grant, um bem relacionado

“SEPARATE BUT EQUAL: THE PLESSY V. FERGUSON CASE. History Matters: The U.S. Survey
Course on the Web. Disponivel em: <http://historymatters.gmu.edu/d/5485/>. Acesso em
26.08.2012.

*US. Supreme Court. Plessy v. Ferguson, decided May 18, 1896, 163 U.S. 537-564 (1896).
Disponivel em: <http://supreme.justia.com/us/163/537/case.html>. Acesso em 26.09.2010.

**Trés Séculos de trevas. Revista VEJA. Sdo Paulo, Edicdo extra: A histéria. Abril de 1968.
Disponivel em <http://veja.abril.com.br/historia/morte-martin-luther-king/historia-negros-escravidao-
segregacao-igualdade.shtml>, acesso em 18.10.2010.
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advogado nova-iorquino. Pioneiro no direito ambiental, criador de varios parques
nacionais americanos, de leis contra a caca predatéria e um dos fundadores do
zoologico do Bronx, Grant, também foi um proeminente “eugenista” — pseudociéncia
muito em voga, na época, dedicada ao melhoramento genético da espécie humana.
Ele escreveu The Passing of the Great Race, um tratado sobre genética racica que
vendeu milhdes de exemplares e foi considerado por Hitler como “sua biblia®®”.
Sobre Grant e sua obra Bonavides afirmou:
E Grant, que é do mal contra o bem, da opressdo contra a liberdade,
continuara sua vil, desprezivel e venenosa trajetoria de verme do espirito,
inimigo do povo, da civilizagdo, das suas conquistas primarias e sagradas.
Nasceu literariamente morto. Sua obra como aberracéo é ja um atestado de
Obito. Foi nas letras um feto. Derrotaram-no em Stalingrado e em El-
Alamein, nas batalhas da liberdade®’.

Em uma de suas viagens a Africa, Grant imaginou ter encontrado o “elo
perdido” entre os homens e os simios, ao se deparar com Ota Benga, um pigmeu do
Congo-Belga. Ota Benga foi levado aos Estados Unidos e em 08 de setembro de
1906, foi exibido no zoologico do Bronx, na jaula ao lado dos orangotangos, onde
atraiu uma multiddo de curiosos*. Também partiu de Grant a ideia de criacdo de
uma republica negra na regido do baixo Mississipi, nas fronteiras do Texas e da

Louisiana ou nas costas do Golfo Pérsico®.

Foi Madison Grant quem concebeu a Lei de Integridade Racial do Estado da
Virginia, de 1924. O diferencial dessa lei em relacdo as outras estava na
simplificacdo do critério para diferencar negros e brancos, tracado no seu artigo 5°,
gue proibia o casamento de pessoa branca com negra e, para tanto, considerava
branca a pessoa que nao tivesse nenhum traco de qualquer outro sangue que nao
fosse o caucasiano®. A nota diferencial da Lei de Integridade Racial do Estado da

Virginia foi remover as ambiguidades e simplificar a diferenciacdo. Seu paradigma

**MAGNOLI, Demétrio. Uma gota de sangue: histéria do pensamento racial. Sdo Paulo: Contexto,
2009, p. 119.

*"BONAVIDES, Paulo. O Tempo e os Homens. Florianépolis: Fundacéo Boiteux, 2005, p. 29.

**MAGNOLI, Demétrio. loc. cit.

“*BONAVIDES, Paulo. op. cit., p. 28.

U.S. Racial Integrity Act, 1924. An Act to Preserve Racial Integrity. Disponivel em
<http://www2.vcdh.virginia.edu/encounter/projects/monacans/Contemporary_Monacans/racial.html>.
Acesso em 04.10.2010.
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logo se espalhou para os demais Estados americanos. Fora criada a regra da gota
de sangue unica (the one drop rule).

A regra da gota de sangue Unica foi festejada pelos segregacionistas porque
facilitava a classificacdo racial. Mas o dilema de como enquadrar oS mesticos,
chamados de colored ou half-blood, antecede a ela. A sociedade americana sempre
classificou as pessoas em brancas e ndo-brancas. A ascendéncia negra em
qualquer grau, revelada por qualquer traco caracteristico, independente da cor da
pele, era suficiente para que alguém fosse classificado como negro. O homem-
meédio norte-americano sempre temeu a figura do racial passer — pessoas com
ancestralidade negra, mas sem nenhum traco distintivo de cor, que ocultavam sua

origem®" -, por isso o rigido controle sobre a questdo da ancestralidade.

Na década de 1940, ja estava suficientemente clara a falacia da doutrina
“equal, but separate”, segundo a qual a segregacao racial ndo violava a equal
protection clause (clausula de igual protecdo) da 142 Emenda se os ambientes
separados oferecessem a mesma qualidade, comodidade e conforto. Era evidente
gue as coisas nao funcionavam assim. No transporte publico, os assentos do fundo
eram reservados aos negros, aos quais também se reservavam as piores cadeiras
nos teatros e salas de exibicdo. O desempenho escolar dos negros também era
inferior ao dos brancos, em razdo da baixa expectativa de ascensédo social, de um
sentimento de inferioridade, estimulado pela segregacdao, mas, também, porque as
escolas dos negros eram inferiores. Hospitais financiados com verbas federais

negavam tratamento adequado aos negros>.

Assim, em 1954, no julgamento do caso Brown vs. Board of Education, a
Suprema Corte dos Estados Unidos concluiu que ndo havia mais ambiente para a
segregacao na educacao publica, conferindo nova interpretacdo a clausula de igual

protecdo™. O fim definitivo das leis segregacionistas viria no julgamento do caso

51MAGNOLI, Demétrio. Uma gota de sangue: histériado pensamento racial. Sdo Paulo:
Contexto, 2009, p. 153-155.

*’BELLITANI, Leila Pinheiro. Acdo Afirmativa e os Principios do Direito: a questdo das cotas
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Loving v. Virginia. Richard Loving e Mildred Jeter — ele, branco; ela, negra —
decidiram casar e foram sentenciados a cumprir um ano de cadeia porque o Estado
da Virginia proibia os casamentos interraciais. O caso chegou a Suprema Corte e ela
derrubou as restricbes a unides entre pessoas de diferentes ragas. O julgamento foi
proferido em 12 de junho de 1967, data que passou a ser celebrada nos Estados

Unidos com o sugestivo nome de Loving Day™.

Na seara legislativa, Franklin D. Roosevelt baixou um decreto, em 1941,
proibindo a discriminagao racial contra negros na selecao e recrutamento de pessoal
para trabalhar para o governo. O termo acao afirmativa foi utilizado pela primeira vez
por John F. Kennedy, quando criou o Comité para Oportunidades Iguais de
Emprego. Em 1964, Lyndon Johnson, sucessor de Kennedy, promulgou a Lei dos
Direitos Civis, proibindo a discriminagdo na iniciativa privada. Em um discurso
proferido na Howard University, em junho de 1965, Johnson usou a metafora de que
nao seria possivel colocar duas pessoas numa corrida de velocidade, competindo

em condicbes de igualdade, se uma delas tivesse ficado acorrentada durante anos>>.

No entanto, foi sob o governo republicano de Richard Nixon que a politica de
acao afirmativa ganhou sua configuracdo impositiva atual, com a edicdo da Lei da
Oportunidade Igual no Emprego, que foi sancionada sob a forma de emenda a Lei
dos Direitos Civis, e que determinou a todos os orgaos publicos federais, empresas
gue prestassem servicos ao governo federal e entidades que recebessem
subvencao federal, que estabelecessem meta e prazo especifico para admitir

mulheres e integrantes de minorias raciais™°.

As acdes afirmativas em favor dos negros foram criadas sobre os escombros
ideoldgicos das leis Jim Crow. A ruina das leis segregacionistas serviu de alicerce
para as politicas de acdo afirmativa. A regra da gota de sangue Unica, na qual se
embebeceram as leis segregacionistas, viria a ser a viga mestra das acdes

afirmativas. Sequer houve discussao sobre quem era negro. Bastou inverter o polo

*MAGNOLI, Demétrio. Uma gota de sangue: histéria do pensamento racial. Sdo Paulo: Contexto,
2009, p.115-116.

**ROCHA, Carmen Liicia Antunes. Acdo Afirmativa — O Contetido Democratico do Principio da
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*BRANDAO, Carlos da Fonseca. As cotas na universidade publica brasileira: sera esse o
caminho? Campinhas: Autores Associados, 2005, p 5-6.



32

das politicas raciais para se prestigiar os negros, dai o nome de discriminacéo

reversa.

1.2.3 A evolugéo das agdes afirmativas nos Estados Unidos

Com a Lei da Oportunidade Igual no Emprego, sancionada por Richard Nixon
em 1972, sob a forma de emenda a Lei dos Direitos Civis, a politica de acéo
afirmativa adotou uma atitude proativa, estabelecendo metas e prazos para que
orgaos publicos federais, prestadoras de servicos ao governo federal e entidades
privadas subvencionadas com recursos federais admitissem mulheres e negros em
seus quadros. Um ano antes, porém, em 06 de julho de 1971, a Suprema Corte
havia enfrentado o tema no julgamento do caso Griggs v. Duke Power Company, em
gue Willie Griggs processou seus empregadores alegando que a exigéncia de
diploma de ensino médio e de notas minimas em testes de aptiddo para promoc¢ao
era um subterflagio da empresa para negar aos negros o acesso aos melhores
postos de trabalho. Estava em discussdo, portanto, as chances maiores que
pessoas brancas tinham para arrumar emprego e melhores coloca¢ces no trabalho,
em oposicao aos negros. No julgamento, aquele sodalicio afirmou que a Lei dos
Direitos Civis consagrava a igualdade material e que os testes aplicados pela
empresa, na pratica, impediam que um numero significativo de pessoas negras

tivesse acesso aos cargos mais elevados na empresa®’.

Estava consagrado o Principio Griggs, que nortearia os julgamentos daquela
Corte por toda a década de 70. O principio reconhecia a discriminac¢do estrutural
racial nas oportunidades de emprego, onde praticas de contratacdo aparentemente
neutras congelavam (freezing) o stato quo de praticas raciais do passado. Com o
principio Griggs, caberia ao autor da acdo apenas provar a materialidade do fato, ou
seja, a despropor¢do na contratagcdo de pessoas de cor em comparacdo com a
populagdo em geral. O réu s se eximia se provasse que a desproporcionalidade na

contratacdo de brancos era indispenséavel a pratica do comércio.

57 Disponivel em <http://www.oyez.org/cases/1970-1979/1970/1970_124>. Acesso em: 25.06.2014.
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Desde entdo, a Suprema Corte tem realizado exames frequentes de
constitucionalidade de normas de programas de acao afirmativa, especialmente em
relagdo ao principio da igualdade, em razdo da discriminacdo reversa e do
tratamento favordvel que ela propicia a uma categoria. Os testes de
constitucionalidade tém sido feitos apelando-se para a técnica da ponderagcédo, com
a utilizacdo do principio da razoabilidade como metanorma. Eles séo trés: o teste de
afericdo severa, o de nivel intermediario e o de mera racionalidade. O teste de mera
racionalidade é o ordinario. Serve para o controle de constitucionalidade de normas
gue estabelecam distingdes entre pessoas, procurando verificar se a norma que cria
o tratamento diferenciado é racional ou simplesmente arbitraria. O midle-level review
€ o teste intermediario. Procura verificar se o fim invocado € importante e se 0 meio
escolhido tem uma relacdo substancial com o fim. O strict scrutiny, ou teste de
afericdo severa, é aplicado nos casos de diferenciagdes “suspeitas”, baseadas na
raca, sexo e outras categorias de igual género. Nele, ha presuncdo de
inconstitucionalidade da norma. O 6nus de provar a sua validade cabe ao Poder
Plblico que a editou, demonstrando que o objetivo € convincente (compelling

objective) e que n&o ha alternativa menos restritiva (no less restrictive alternatives)®®.

Em 1978 a Suprema Corte dos Estados Unidos aboliu as cotas no julgamento
do caso Regents of the University of California vs. Bakke, ao decidiu que a clausula
de igual protegao, prevista na 14® Emenda, proibia o uso de “cotas explicitas”, a
menos que lograsse demonstrar um interesse governamental de extrema relevancia,
0 que nao ocorrera naquele caso. Esse dado ndo deixa de ser curioso,
considerando-se que o0 programa brasileiro, francamente inspirado no norte-
americano, adota uma estratégia que por |4 é considerada inconstitucional desde os
estertores da década de 1970. No caso, o programa de acdo afirmativa da
universidade — “university's affirmative action program” — reservara dezesseis vagas
em cada cem para as minorias. Quatro juizes entenderam que qualquer sistema de
cotas era inconstitucional; outros quatro entenderam que o0 uso da raca como critério
de admissao no ensino superior era perfeitamente constitucional. Coube a Lewis F.

Powell desempatar. Ele concordou que o uso da ragca era constitucionalmente

®BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 260-261.
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permitido, preservando, assim, as politicas de acdo afirmativa. Todavia, considerou
que o uso da raca deve ser apenas “um” dos critérios de admisséo e que a utilizacao
de cotas raciais rigidas violava a Décima Quarta Emenda, portanto o principio da
igualdade, sendo inconstitucional®®.

Os anos 80 foram um ponto de inflexdo nos programas de agao afirmativa,
fruto de uma década de governo republicano, com a nomeagéo de juizes liberais
para a Suprema Corte®. Em 1989, no julgamento do caso Cove Packing Co vs.
Alioto, no qual foram questionados os critérios de contratacdo em uma fabrica de
enlatados no Alasca, cujos melhores cargos, alojamentos e refeicbes eram
reservados aos brancos, a Suprema Corte subverteu o Principio Griggs e ordenou
gue o autor provasse que a discrepancia de que se queixava resultava, realmente,
de uma pratica de contratacao discriminatéria, ignorando que € bastante dificil para
um trabalhador conseguir provar como sdo tomadas as decisbes de contratacéo

numa empresa®.

Noutro caso, City of Richmond vs. Croson, também de 1989, em que um
construtor branco questionava uma lei da cidade de Richmond que reservava uma
percentagem de seus contratos para serem celebrados com empresas de
propriedade de “ndo brancos” (half blood) — uma medida que visa a fomentar o
surgimento de uma classe empresarial negra (black capitalism) — a Suprema Corte
deu razdo ao autor porque a cidade de Richmond né&o logrou provar que o fato de a
cidade ter assinado poucos contratos com empresarios negros no passado foi

motivado por discriminacao racial da prefeitura, & época®.

Em junho de 1995 a Suprema Corte restringiu 0os programas de acao
afirmativa nos EUA. Na ocasido, o unico negro da Corte, 0 Juiz Clarence Thomas,
nomeado por George Bush em 1991, declarou que a acdo afirmativa era uma
excecdo paternalista a clausula de igual protecao. Finalmente, em junho de 2003 a

Suprema Corte norte-americana julgou os casos Grutter vs. Bolinger et al e Gratz et

% Disponivel em < http://www.oyez.org/cases/1970-1979/1977/1977_76_811/>. Acesso em:
25.06.2014.

®DWORKIN, Ronald. O Direito da Liberdade: a leitura moral da Constituicio norte-americana.
Traducao: Marcelo Brandao Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 249.

®!1bid., p. 250, 251.

®?|bid., p. 252, 253.
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al vs. Bolinger et al, ambos da Universidade de Michigan. No primeiro, ficou
assentado que é constitucional a adocdo da raca para ingresso na universidade,
desde que seja apenas “‘um” dos critérios a serem considerados, dentre varios
outros. Nesse sentido, cotas ndo seriam toleradas. No segundo julgamento, o
tribunal admitiu o uso da raga como critério de admisséo, mas decidiu que conceder
pontos extras a candidatos procedentes de minorias raciais violava a clausula de

igual protecao®.

O viés conservador adotado pela Suprema Corte, todavia, ndo impediu que a
constitucionalidade das agbes afirmativas fosse reforgada nos dois julgamentos em
gue foi testada na ultima década. O que parece ter havido é uma mudanca judicial
na percepcdo das acOes afirmativas, resultando numa aproximacdo das acles
afirmativas com o multiculturalismo e sua proposta de uma sociedade plural, onde as
habilidades florescem e sdo mais bem desenvolvidas devido a exposicdo a outras
culturas e formas de pensamento. Uma coisa restou clara: a rejeicdo a qualquer
acdo afirmativa que implique em critérios rigidos®*, como no caso das cotas e do
bonus de pontuacéo, justamente os dois critérios que sdo a base dessas acdes no

Brasil.

1.3 Espécies de acdes afirmativas

Ha varias modalidades de acado afirmativa. Para quem entende que elas
também compreendem as medidas de encorajamento, ou seja, aquelas medidas
gue nao sdo impostas, mas apenas sugeridas, o trabalho de conscientizacdo social,
através da educacdo e da publicidade oficial, pode ser considerado como uma
espécie de acao afirmativa. Também se inclui nesse rol a atividade de fomento,

através de subsidios financeiros ou incentivos fiscais para quem aderir a programas

®3Cf. KAUFFMAN, Roberta Fragoso Menezes. Acdes Afirmativas a Brasileira: necessidade ou
mito? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 201-206; BRANDAO, Carlos da Fonseca. As
cotas na universidade publica brasileira: sera esse o caminho? Campinhas: Autores
Associados, 2005, p. 10-15.

**RIOS, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminacdo — Discriminacdo direta, indireta e acdes
afirmativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 187.
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de inclusé@o social ou pelo favorecimento direto a grupos minoritéarios, através de
financiamento subsidiado, visando ao incremento de uma classe média composta

por membros dessas minorias®.

Outra modalidade assaz praticada € o direito de preferéncia em contratos com
0 governo, em caso de empate em licitagdes publicas. Ha, também, outra espécie de
acdo afirmativa consistente no estabelecimento de bénus em concursos publicos,
licitacOes, vestibulares, em que o candidato beneficiado pelo programa recebe

pontos extras, principiando o certame com essa vantagem adicional.

O Estado, no exercicio do poder fiscal, também pode estipular uma tributacao
especial em favor das minorias®. Outras espécies de acdo afirmativa citadas pela
doutrina consistem no afastamento de requisitos de antiguidade para a permanéncia
ou promocdo de membros de categorias socialmente dominantes em determinados
ambientes profissionais e a definicdo de distritos eleitorais para o fortalecimento de
minorias®’. Finalmente, h4 o sistema de cotas, que consiste na reserva de um
percentual de vagas para integrantes de minorias para aproveitamento e acesso a

oportunidades de educacéo e trabalho.

1.4 As categorias beneficiarias das acdes afirmativas

Os sujeitos das acbes afirmativas sdo aqueles pertencentes as chamadas
minorias. A expressdo minoria ndo deve ser tomada necessdria e obrigatoriamente
no seu sentido literal, de cunho quantitativo. Como afirmou Carmen Ldcia, ndo se

deve tomar a expressdo minoria no sentido quantitativo, mas “[...] no de qualificacéo

®®*S|LVA, Jorge da. Direitos Civis e relagcdes raciais no Brasil. Rio de Janeiro: Luam, 1994, p. 188.

®GOMES, Joaquim B. Barbosa. Instrumentos e métodos de mitigacdo da desigualdade em
direito constitucional e internacional. Rio de Janeiro, 2000, p. 17-18. Disponivel em:
<http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/31989-37507-1-PB.pdf>. Acesso em 08.02.2013.

*’BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 186-ES. Autor: Democratas — DEM. Relator: Min.
Ricardo Lewandowski. Brasilia, 26 de abril de 2012. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF186RL.pdf >, Acesso em
22.08.2012.
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juridica dos grupos contemplados com um cabedal menor de direitos, efetivamente

assegurados, que outros, que detém o poder®®”.

Em uma democracia a minoria deveria logicamente representar uma categoria
com um numero menor de pessoas que as que nao a integram. Nao obstante, por
influéncia dos que detém o poder politico, econdmico e social, na pratica dos
direitos, a minoria termina formando um contingente que supera em nimero o que é
tido por “maioria”, como nos casos dos negros e das mulheres no Brasil, maiores em

ndmero, mas minorias na pratica, no respeito etc®.

Percebe-se, assim, que as acdes afirmativas estdo intimamente ligadas a
guestdo da discriminacdo. Discriminacdo e preconceito sao temas correlatos, mas
gue designam fendémenos diversos. O preconceito caracteriza-se por ser uma
concepcado mental — nesse caso, negativa — em face de individuos ou grupos
socialmente inferiorizados; as representacdes sociais dessas concepcdes também
sdo preconceito. Discriminacdo é a materializacdo do preconceito nas relacdes

sociais, resultando em atitudes arbitrarias que violam os direitos dessas pessoas .

Vé-se, pois, que 0S negros sao apenas uma parcela desse grande
contingente de discriminados, que envolve mulheres, indios, deficientes fisicos,
homossexuais e outras categorias; a raca € tdo somente um componente de um
guadro maior que comporta 0 sexo, a orientacdo sexual, a etnia, a religido, a

nacionalidade etc.

Autores de nomeada defendem que também as pessoas juridicas podem ser
sujeitos das acOes afirmativas, citando, como exemplo, o tratamento privilegiado

dispensado pela Constituicdo as empresas de pequeno porte’*. No entanto, embora

®ROCHA, Carmen Licia Antunes. Acédo Afirmativa — O Contelido Democrético do Principio da
69Igualdade Juridica. Revista Trimestral de Direito Publico, S&o Paulo, n. 15, jul. 1996, p. 87.
Ibid., p. 87.

RIOS, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminacdo — Discriminacao direta, indireta e acdes
afirmativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 15.

'Cf. MELLO, Marco Aurélio Mendes de Farias. Optica Constitucional: a Igualdade e as Acdes
Afirmativas. Revista da Escola Nacional da Magistratura, Rio de Janeiro, Ano |, n. 1, abr. 2006, p.
89; GOMES, Joaquim B. Barbosa. O Debate Constitucional sobre as A¢des Afirmativas. 2002.
Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=33>. Acesso em
09.02.2013; ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Ac¢éo Afirmativa — O Conteddo Democratico do
Principio da Igualdade Juridica. Revista Trimestral de Direito Puablico, Sdo Paulo, n. 15, jul. 1996,
p. 88, 96.
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o regime especial ofertado as empresas nacionais de pequeno porte esteja revestido
de toda a roupagem caracteristica das acdes afirmativas, falta as pessoas juridicas o
elemento animico representado pelo sentimento de superacdo, de elevacdo da
autoestima, de inclusdo, de pertenca a sociedade, que € a nota tipica dos sujeitos

das politicas de ac&o afirmativa’.

A questdo perpassa pelo que Flavia Piovesan chamou de carater
bidimensional da justica, que distingue distribuicdo e reconhecimento: a primeira,
uma medida de enfrentamento da desigualdade econbémica; a segunda, O
enfrentamento da injustica cultural, resultante dos preconceitos e padrbes
discriminatérios”. E o que Daniela Ikawa chamou de redistribuicdo econémica, que
busca a reducédo da desigualdade e o afastamento da pobreza, e redistribuicdo de
reconhecimento, que visa a diminuicdo da desigualdade de reconhecimento e o
afastamento da auséncia de reconhecimento’. As medidas em favor das empresas
de pequeno porte combatem a desigualdade na distribuicdo, mas nédo visam o
reconhecimento, até porque ndo podem, ja que esse sentimento é um elemento
proprio da alma, algo que as pessoas juridicas estdo longe de ter, mesmo as

pequenas.

Assim, o que é apontado como exemplo de acao afirmativa na Constituicéo,
ndo passa de uma politica de cunho eminentemente econémico, de fomento as
micro e pequenas empresas. Nao ha sentido em coloca-las lado a lado, no mesmo
patamar da reserva de vagas para deficientes fisicos, por exemplo. A inclusdo de
empresas como clientela das acdes afirmativas s6 tem cabimento se for para
favorecer aguelas cujos sécios integrem grupos minoritarios, e sé por causa disso,

como acontece nos Estados Unidos, onde leis beneficiam, nas licitacdes publicas,

A prépria Carmen Llcia anota que as a¢des afirmativas sdo uma modelo de superacéo do estado
de isolamento e diminuicdo a que se acham sujeitas as minorias, sentimento animico inacessivel as
pessoas fictas. Joaquim Barbosa aduz que as acdes afirmativas visam a corrigir efeitos presentes
de discriminagdes histdricas e concretizar a igualdade de acesso aos bens fundamentais, como a
educacdo e emprego [Cf. ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Acdo Afirmativa — O Conteldo
Democratico do Principio da Igualdade Juridica. Revista Trimestral de Direito Publico, Sao Paulo,
n. 15, jul. 1996, p. 88; GOMES, Joaquim B. Barbosa. O Debate Constitucional sobre as Ac¢des
Afirmativas. 2002. Disponivel em:
<http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=33>. Acesso em 09.02.2013].

®PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 11 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2010, p. 193.

"“IKAWA, Daniela. A¢des Afirmativas em Universidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 78-
79.
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empresas privadas pertencentes as minorias negras, visando a fomentar o

surgimento de uma classe empresarial; o chamado black capitalism.

Portanto, acdes afirmativas ndo séo politicas voltadas para pessoas juridicas,
mas para pessoas humanas. Seus beneficiarios sdo minorias em situacdo de
desvantagem econOmica e de reconhecimento. Seu sujeito de direito pressupbe um
ser humano, dotado de dignidade™. E possivel incluir nesse grupo os negros,
mulheres, homossexuais, nordestinos e tantos outros que, mantendo-se unidos pelo
sentimento de pertenca e pela necessidade de superacdo de discriminacdo, se

encontrem com déficit econdémico ou de reconhecimento social.

1.5 Objetivos das ac¢des afirmativas

As acdes afirmativas procuram combater a discriminacéo estrutural, um tipo
de discriminacdo altamente entranhada nas camadas sociais e que se instala
paulatinamente em razdo de praticas antiquissimas de dominacdo e marginalizacao
das minorias. Trata-se do que Dworkin chamou de padrfes socio-econdmicos
enrijecidos, forjados em injusticas seculares, e um preconceito tacito e instintivo que
afeta as perspectivas de vida dessas minorias, resultando em baixa auto-estima e

modéstia de expectativas’®.

Dessa forma, ao combater a discriminacdo estrutural, as acfes afirmativas
propdem-se a ser um veiculo indutor de uma mudanca cultural em relacdo ao
tratamento dispensado as minorias. Primeiro, através do reconhecimento oficial das
praticas discriminatorias e da necessidade de sua eliminacdo; segundo, pelo
aumento da representatividade dos grupos minoritarios em areas onde eles
tradicionalmente sdo sub-representados. As mulheres, por exemplo, sdo sub-
representadas no parlamento. Os negros sao sub-representados nas universidades

publicas, onde se procura implantar uma maior diversidade, aumentando o

°|KAWA, Daniela. A¢cdes Afirmativas em Universidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 83.
®DWORKIN, Ronald. O Direito da Liberdade: a leitura moral da Constituicio norte-americana.
Traducgéo: Marcelo Brandéo Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 248.
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segmento de alunos negros, praticamente ausente em sala de aula. Esse aumento
na diversidade costuma gerar beneficios decorrentes da pluralidade de visdes e
opinides. Além disso, combate efetivamente a discriminacdo estrutural quando
fomenta o surgimento das chamadas personalidades emblematicas, que sé&o
exemplos vivos de mobilidade social, a servir de inspiracdo e espelho as novas
geracoes’’.

As acdes afirmativas também visam a inclusdo socio-econdémica. Elas sdo um
veiculo eficiente de ascensdo social das minorias. Embora nem todos 0s sujeitos
pertencentes as minorias carecam necessariamente de ascenséo social, € inegavel
gue a discriminagcédo estrutural de que séo vitimas muitas vezes resulta em vé-se
aquela minoria relegada aos marnéis e as posi¢cdes sociais mais baixas, da qual nao
conseguem sair em virtude da baixa auto-estima e da adocédo de expectativas de
vida modestas. Através do sistema de cotas nas universidades, nos concursos
publicos, nas licitacbes e contratos da Administracdo Publica e de varias outras

medidas, as ac¢des afirmativas logram criar canais diretos de ascensao social.

As ac0Oes afirmativas pretendem assegurar a igualdade material, a diversidade
e a pluralidade social’®. Pode-se divisar nelas o que Piovesan chama de carater
bidimensional da justica’: a justica se realiza ndo s6 através da igualdade material,
social e distributiva, orientada pelo critério socioeconémico, mas igualmente atraves
da igualdade material orientada pelo critério do reconhecimento de identidades. As
acOes afirmativas objetivam, portanto, redistribuicdo e reconhecimento, interagindo

mutuamente numa relacéo dinamica e dialética.

""GOMES, Joaquim B. Barbosa. A recepcéo do instituto da acéo afirmativa pelo direito brasileiro.
Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, v. 38, n. 151, jul./set. 2001, p. 134-137. Disponivel
em: <http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/705>. Acesso em 08.02.2013.

® PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 11 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2010, p. 198.
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2 UMA TEORIA DE JUSTICA PARA AS ACOES AFIRMATIVAS

A demanda por uma teoria de justica, de acordo com Amartya Sen, esta
ligada ao tipo de criatura que o homem €, pois a natureza humana ndo consegue
evitar a eterna busca de justica na sociedade, mesmo percorrendo caminhos
diferentes. Para se chegar a solucéo ideal para uma sociedade perfeitamente justa,
porém, é preciso enfrentar o dilema desconcertante da existéncia de nocdes de

justica plurais e muitas vezes rivais umas das outras®.

Ha décadas a filosofia politica vem dominando o debate académico norte-
americano, com destaque para o embate entre as teorias politicas normativas: o
liberalismo, o igualitarismo e o comunitarismo. Estas trés teorias de justica
consagram, respectivamente, as trés virtudes celebradas pela Revolucédo Francesa:
liberdade, igualdade e fraternidade. Representam, portanto, trés geracdes de direitos
humanos: a primeira se inicia com o catalogo das prerrogativas individuais
consagrado nas Constituicdes a partir do ideal de liberdade, a primeira das virtudes
revoluciondrias; em seguida, vem a busca da igualdade material, com a
constitucionalizacdo dos direito sociais, econémicos e culturais, a partir do fim da
Primeira Guerra Mundial; finalmente, a novel geracdo de direitos humanos
representa a solidariedade, o terceiro elemento da brigada revolucionaria, que surge
com o reconhecimento de interesses especificos de movimentos sociais e
minoritarios, movimento que se inicia na década de 1960, mas que foi encorpado a
partir da década de 1980%".

A seguir, mesmo correndo-se o risco de pecar pela concisdo, ha uma breve
prelecdo sobre os elementos centrais das trés principais teorias politicas normativas
em voga. Em seguida, hd uma exposicao das influéncias do liberalismo-igualitario e
do multiculturalismo sobre as politicas de acéo afirmativa, com énfase na feicdo que

as acles afirmativas assumem conforme a ascendéncia de cada uma dessas

%SEN, Amartya. A Idéia de Justica. Traducdo: Nuno Castello-Branco Bastos. Coimbra: Almedina,
20009, p. 43, 541.

' SARMENTO, George. As geracdes dos Direitos Humanos e os Desafios da Efetividade.
Disponivel em: <http://www.georgesarmento.com.br/wp-
content/uploads/2011/02/Gera%C3%A7%C3%B5es-dos-direitos-humanos-e-os-desafios-de-sua-
efetividadel.pdf>. Acesso em 02.02.2013.
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teorias. Finalmente, analisa-se a conveniéncia, para a nacdo brasileira, da
importacdo acritica de um debate académico que apenas reflete problemas
inerentes a sociedade estadunidense.

2.1 As modernas teorias politicas normativas

O liberalismo € um movimento nascido no constitucionalismo, com vistas a
impor limites e controle a atuacédo abusiva do Estado. Ao Estado cabe garantir aos
cidadaos a liberdade, seguranca e propriedade. O Estado ndo tem a obrigacdo de
fornecer nada aos individuos, a ndo ser garantir-lhes que ninguém interfira nos seus
direitos basicos. Falar em igualdade, no liberalismo, significa dispensar o mesmo
tratamento a todos, sem privilégios de qualquer natureza, nem consideracdes de

182, Como disse Paulo Bonavides, na doutrina

ordem econdmica, social ou cultura
liberal, o Estado sempre foi o fantasma a atemorizar o individuo; no inicio da

moderna teoria constitucional, o poder estatal ja surgiu como o maior inimigo®.

No Século XVIII, o liberalismo — nas palavras de Mario Losano — veio
acompanhado pela esperanca de um grande desenvolvimento e de um aumento da
harmonia entre os interesses sociais contrapostos. No entanto, apenas a primeira
das previsdes se realizou. O desenvolvimento industrial do Século XIX criou massas
proletarias deserdadas, cuja redencéo era prometida pela incitacao revolucionaria do
comunismo. Com a chegada do pensamento reformista socialista, o conceito de
solidariedade entrou na literatura social como elemento central. Todos os homens
sdo iguais em dignidade, mas diferentes em tudo o mais. Esse contraste entre a

igualdade tedrica e a desigualdade da vida real resultava inaceitavel em muitas

¥p|OVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 62 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 290-291.
#BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 52 Ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1993,
p. 27.
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sociedades, cujas teorias politicas ou religiosas impunham medidas para atenuar
essas desigualdades®.

Apos a Primeira Guerra Mundial, fortaleceu-se o discurso social da cidadania,
pautado em uma visdo organicista da sociedade, em que a igualdade material
sobrepunha-se, sobranceira, ao ideal de cidadania liberal. S&o frutos dessa era a
concepgdo marxista-leninista e as constituicdes sociais do inicio do Século XX,
como a de Weimar e a do México. Apds a Segunda Guerra Mundial, tomou corpo
entre os Estados democréticos a ideia de combinar o discurso liberal com o social;
um Estado que combinasse liberdade civil, com uma atuagdo nos direitos sociais,
culturais e econdmicos®. O emblema dessa era foi a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos. A proposta liberal-igualitaria surge nesse contexto como uma
alternativa ao socialismo e ao comunismo. Sua premissa € acrescentar a igualdade
na receita de sociedade justa, sem renunciar aos valores liberais. Essa teoria

entende ser possivel conciliar igualdade e liberdade.

No entanto, para que a igualdade se realize, o Estado deve abdicar de sua
neutralidade em questdes morais e ter uma participacdo ativa na efetivacdo da
igualdade material. I1sso, numa O6ptica puramente liberal, ndo é possivel alcancar
sem reduzir a parcela de liberdade das pessoas. Na visédo liberal, a igualdade
material é ilegitima porque a natureza concebe as pessoas naturalmente diferentes
entre si e qualquer esforco destinado a iguala-las € inatil, enquanto houver liberdade
gue permita aflorar as diferencas. Sob esse regime igualitario, o Estado tornar-se-a

intrusivo e autoritario, intervindo na liberdade e na vontade dos cidados®®.

E precisamente esse o dilema da dicotomia liberal-igualitaria. Bobbio ja havia
chamado a atencdo para essa contradicdo. A seu ver, ndo ha como conciliar a
liberdade, enquanto garantia de que o Estado ndo intervira, com poderes que

exigem que o Estado intervenha para efetiva-los:

#SORTO, Fredys Orlando; BOITEUX, Elza Antonia Pereira Cunha; LOSANO, Mario G. Solidaridad y
Derechos Humanos en Tiempos de Crisis. Madrid: Dykinson S. L., 2011 (Cuadernos Bartolomé
de Las Casas), p. 16-18, 37.

®p|OVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 62 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 458-459.

®GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Rawls — Um breve manual de filosofia
politica. Traducao: Alonso Reis Freire. Martins Fontes: Sdo Paulo, 2008, p. 44.
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Pode-se fantasiar sobre uma sociedade ao mesmo tempo livre e justa, na
qual séo global e simultaneamente realizados os direitos de liberdade e os
direitos sociais; as sociedades reais, que temos diante de nds, sdo mais
livres na medida em que menos justas e mais justas na medida em que

. 87
menos livres .

Existe uma visdo aparentemente inconcilidvel do ideal de igualdade entre
essas duas filosofias. Para um libertario, a preocupacdo moderna com as causas da
desigualdade social poderia sugerir que a igualdade é algo natural, inerente ao
homem, e que a sua auséncia mereceria uma explicacdo. As causas dessa
desigualdade, a intelligentsia intelectual foi buscar no racismo, no preconceito, no
machismo e em outras formas de discriminacdo, sem se dar ao trabalho de
demonstrar a existéncia de uma igualdade na origem que justificasse a sua auséncia
no presente. Acontece que somente pessoas abstratas, vivendo num mundo
abstrato, podem ser consideradas iguais. Na vida real, essa igualdade potencial ou
em abstrato s6 existe no momento da fecundacéo. O devir da igualdade, a igualdade

empirica, ndo pode ser material®®.

A diferenca na maneira de enxergar o ser humano esta na origem ideolégica
das lutas politicas entre a corrente liberal e a igualitaria. A liberal tem uma viséo
restrita do homem: ele € uma criatura tragicamente limitada, cujos impulsos egoistas
s6 podem ser contidos por estratagemas sociais e a um alto custo. A igualitaria tem
uma visao irrestrita do homem: vé potencialidades na natureza humana muito além
das manifestas. Com isso, a visao irrestrita tende a criar condicbes econémicas e
sociais mais igualitarias, ao passo que os partidarios da visédo restrita estdo mais
preocupados com o perigo do acumulo de poder pelo Estado, necessario para tornar

possivel essa igualdade imposta.

A viséo restrita (liberal) desconfia de processos sociais preconcebidos, pois
0os percebe como ineficazes e incontrolaveis. Ela prefere confiar em processos
sociais historicamente evoluidos, como a linguagem e o mercado. A Vvisao irrestrita

(igualitaria) acredita piamente no planejamento racional e no controle direto dos

8"BOBBIO, Noberto. A Era dos Direitos. 92 Ed. Traducdo: Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Elsevier, 1992, p. 42.

®SOWELL, Thomas. Os Intelectuais e a Sociedade. Traducdo: Mauricio G. Righi. Sdo Paulo:
Realizac6es Editora, 2011, p. 179-187.
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sistemas, em ordem a alcancar os resultados deliberados®. No quesito justica, as
duas visbes do homem, supracitadas, divergem fundamentalmente. Para a visao
irrestrita — portanto, igualitaria — € importante saber se as vantagens sdo merecidas
ou se sdo fruto do acaso e do fortuito. Na visdo restrita e liberal, os processos
sociais sao julgados segundo sua capacidade de tirar o maximo proveito, ao menor

custo, das potencialidades restritas do homem®.

O antagonismo entre o liberalismo e o liberalismo-igualitario naturalmente se
estendeu as preferéncias compensatorias em favor de grupos minoritarios, travando-
se a antiga contenda entre a visao restrita, propria do liberal, e a viséo irrestrita do
homem, encampada pelo modelo igualitario. A viséo irrestrita dando énfase ao
resultado e concluindo que liberdade e igualdade sdo conceitos que se completam; a
visdo restrita observando o processo e nado o resultado e afirmando haver um
conflito entre permitir a liberdade individual de acdo e ao mesmo tempo prescrever a

igualdade de resultados sociais™.

Em meio a essa controveérsia surgiu o comunitarismo, apresentando-se como
uma alternativa tedrica ao liberalismo e ao socialismo, enfocando o principio da
solidariedade®. A expressao “solidariedade” provém do latim in solidum; um sentido
literal bastante limitado. Esse termo apareceu com um sentido juridico, pela primeira
vez na lingua portuguesa, no dicionario de Domingos Vieira e somente mais tarde
incorporou a nocdo de ajuda e cooperacdo. No Século XVIII, o vocabulo
solidariedade ganha, na Frangca, o sindnimo de caridade cristd. Deve-se
principalmente a Pierre Leroux (1797-1871) o emprego desta palavra em sentido
ético e politico, como algo que se pode chamar de solidariedade humana: a
interdependéncia entre os membros de uma sociedade e o0 consequente dever de

assisténcia mutua®. Assim, o cerne da solidariedade é esse sentimento de pertenca

®SOWELL, Thomas. Conflito de Visdes: Origens Ideolégicas das Lutas Politicas. Traducao:
Margarita Maria Garcia Lamelo. Sao Paulo: Realizac¢des, 2011, passim.

Plbid., p. 103.

M1bid., p. 155.

DWORKIN, Ronald. O Direito da Liberdade: a leitura moral da Constituicio norte-americana.
Traducdo: Marcelo Brandao Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 44.

BSORTO, Fredys Orlando; BOITEUX, Elza Antonia Pereira Cunha; LOSANO, Mario G. Solidaridad y
Derechos Humanos en Tiempos de Crisis. Madrid: Dykinson S. L., 2011 (Cuadernos Bartolomé
de Las Casas), p. 98-100.
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a um grupo, que permite uma relacéo reciproca de ajuda e sustento nas dificuldades

e necessidades®™.

O comunitarismo entende que determinados grupos, com identidades muito
préprias, ndo devem ser tratados segundo principios da igualdade formal, tampouco
as providéncias materiais oferecidas pelo socialismo Ihes bastam. E como se a
teoria critica pés-marxista fosse reconstruida com base numa teoria do
reconhecimento, transferindo seu foco do trabalhador para o cidaddo. O
comunitarismo contesta a concep¢do atomista do ser humano, ligada ao
pensamento liberal e vé o individuo numa perspectiva intersubjetiva, voltada ao
reconhecimento pelos outros. A autorrealizacdo do homem esta ligada as relacdes

de reconhecimento mituo®.

O pressuposto liberal-igualitario de que as pessoas escolhem seus objetivos
de vida é criticado pelo comunitarismo, para quem o homem ndo escolhe seus
objetivos, ele os descobre a partir dos valores préprios de sua comunidade®. Os
comunitaristas chamam de atomismo toda forma de doutrina inspirada no
contratualismo®, o qual concebe a sociedade como um punhado de individuos
unidos em torno da satisfacdo de objetivos puramente individuais®. Para o
comunitarismo, o homem é um ser social e sua autonomia moral sé pode ser

afirmada em algum contexto social; fora dele, ndo ha identidade moral®®. Uma

“NABAIS. José Casalta. Por uma liberdade com responsabilidade. Coimbra: Aimedina, 2007, p.
134.

®CATAO, Adrualdo de Lima. A Fundamentacdo dos Direitos Humanos. In: FREITAS, Lorena;
FEITOSA, Enoque. (org.). Marxismo, realismo e direitos humanos. Jodo Pessoa: EDUFPB, 2012, v.
1, p. 283-305, passim.

®GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Rawls — Um breve manual de filosofia
politica. Tradugdo: Alonso Reis Freire. Martins Fontes: Sdo Paulo, 2008, p. 140, 141. Para Bauman,
porém, a identidade € algo a ser inventado e ndo a ser descoberto [BAUMAN, Zygmunt. Identidade.
Traducdo: Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2005, p. 21.

9 |KAWA, Daniela. Acdes Afirmativas em Universidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 59.

®Essa critica do comunitarismo ndo é nova, é objeto de muitos conflitos modernos entre paises
asiaticos e ocidentais e suas concepg¢bes de sociedade [HABERMAS, Jirgen. A constelagédo pos-
nacional. Traducdo: Mércio S. Silva. S8o Paulo: Littera Mundi, 2011, p. 155]. Habermas, porém,
adverte que tais reservas em relacdo ao individualismo ocidental ndo raro sdo arglidas
estrategicamente, como forma de legitimagdo da politica autoritaria que promove o
desenvolvimento; especialmente quando se trata da precedéncia dos direitos humanos [lbid., p.
157].

®GARGARELLA, Roberto. Op. Cit., p. 143, 144.
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sociedade que se pretenda justa, necessita de um forte sentimento de comunidade,

de preocupacéo com o todo e dedicacdo ao bem comum*®.

Nessa direcdo, 0 comunitarismo questiona o0 canone liberal da
autodeterminacdo do individuo. Muitas pessoas — por inexperiéncia, idade
avancada, desconhecimento, instabilidade emocional etc. — ndo estdo preparadas
para lidar com situacBes dificeis que a vida impde e podem tomar decisbes
prejudiciais ou cometer erros que as levem, e as suas familias, a situacdes
degradantes. Will Kymlicka diz que, sob o ponto de vista de uma sociedade
comunitaria, essa suposta autodeterminacdo liberal nada mais € do que uma
indiferenca quanto ao destino alheio, travestida de interesse pelo livre arbitrio. Ele
aduz: “Quando as pessoas sdo incapazes de lidar com a vida de modo eficaz,
respeitar a sua autodeterminacédo pode equivaler, na pratica, a abandona-las a um

destino infeliz*®".

O comunitarismo fez muitos liberais reverem suas teorias e passarem a se
concentrar em questdes antes relegadas ao segundo plano, como a associacao
entre a liberdade de escolha e a necessidade de multiplicidade de opc¢des. O
liberalismo-igualitario, porém, manteve-se irredutivel em sua posicdo contra
intervencdes estatais na moral privada, admitidas pelo comunitarismo. O liberalismo-
igualitario também persiste no ideal de justica a partir de principios abstratos,

independentes dos valores dominantes na comunidade™®.

Modernamente, o foco de atencdo da filosofia politica voltou-se para
problemas originados na diversidade de culturas da sociedade global; o chamado
multiculturalismo. A expressdo designa a coexisténcia, no seio da sociedade
moderna, de grupos caracterizados pela especificidade de suas culturas'®. O
multiculturalismo parte da ideia de que as desigualdades resultam de complexas

teias de poder construidas por grupos hegeménicos, que impéem sua linguagem,

1S ANDEL, Michael. Justica — O que é fazer a coisa certa. 52 Ed. Traduc&o: Heloisa Matias e Maria

Alice M&ximo. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2012, p. 325.

1 YMLICKA, Will. Filosofia Politica Contemporanea. Traducéo: Luis Carlos Borges. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 254.

12NOZICK, Robert. Anarquia, Estado e Utopia. Traducdo: Vitor Guerreiro. Lisboa: Edicdes 70,
2009, p. 156-157

1¥SANTOS, Boaventura de Sousa. Reconhecer para Libertar: os caminhos do cosmopolitismo
multicultural. Rio de Janeiro: Civilizagc&o Brasileira, 2003, p. 26.
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costumes e ideologias, marginalizando quem se lhes oponha, erigindo uma fronteira
a partir da qual tudo é transgressédo. Portanto, igualdade e diferenca integram um

contexto que nao é neutro™®.

E sobre esse pano de fundo em que se digladiam teorias de justica que
buscam o mesmo fim, mas por caminhos tdo diversos que chegam a ser
antagonicos, que surgem as politicas de acdo afirmativa, com sua proposta de
promover a igualdade material, algo tipico do ideal igualitario, € ao mesmo tempo
buscar o reconhecimento da identidade cultural de grupos marginalizados, o que é
préprio do multiculturalismo. A seguir, ver-se-a a influéncia dessas duas teorias na

composicao das ac¢les afirmativas.

2.2 O liberalismo-igualitario e as acfes afirmativas

O surgimento das acdes afirmativas coincidiu com a publicacdo de Uma
Teoria da Justica, de John Rawls, que viria a ser o marco teoérico do liberalismo-
igualitario nos Estados Unidos. Apesar de serem contemporaneas e se inspirarem
no mesmo ideal de igualdade material que impregnava o debate democrético a
época, o fato € que ndo houve relacéo causal entre as politicas de acdo afirmativa e

a filosofia de Rawls®.

Na verdade, as acdes afirmativas ndo foram precedidas de teorias
académicas, nem de pressdo popular, tampouco foram sustentadas por um
movimento de massas, nem houve protestos ou passeatas clamando por elas®,
que chegaram a ser vistas com reservas por liderancas negras da época'”. Elas
foram basicamente uma reacdo a violéncia racial que assolava a sociedade

americana na década de 1960 e que ameacava levar o pais a uma divisdo racial

1%SANTOS, Boaventura de Sousa. Reconhecer para Libertar: os caminhos do cosmopolitismo

multicultural. Rio de Janeiro: Civilizac&o Brasileira, 2003, p. 339.

1%3MAGNOLI, Demétrio. Uma Gota de Sangue: Histéria do Pensamento Racial. S&o Paulo: Contexto,
2009, p. 87.

%hid., p. 88.

197Cf. KAUFFMAN, Roberta Fragoso Menezes. Aces Afirmativas a Brasileira: necessidade ou

mito? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 208.
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profunda. Nesse sentido, merecem destaque as impressbes de Paulo Bonavides
sobre a sociedade americana, feitas a partir de sua viagem a cidade de Nova lorque:

O ‘Harlem’ de Nova York constitui vergonha e humilhagcdo para o homem
americano. Da Quinta Avenida a 932 rua, percorremos, em minutos, uma
disténcia de séculos. Ver o desamparo, a decadéncia, o fracasso onde
nunca houve progresso, no bairro negro da maior cidade do mundo, no pais
materialmente mais civilizado do planeta, € espetaculo que nos leva a
meditagédo dos contrastes. Do ‘Empire State Building’ aos cortigos de ‘Father
Divine’ sdo cinco centavos americanos de ‘subway’. Por esse preco vemos
os poélos da civilizagdo americana, em 5 minutos de ‘elétrico’.**®

Ha quem sustente, inclusive, que os programas de acdo afirmativa surgidos
nos anos de 1960 buscavam, na realidade, atenuar a violéncia nos guetos,
garantindo a seguranca da pequena burguesia branca que morava nos arredores e
se sentia ameacada pelos conflitos'®. A frase proferida por Nixon resume bem esse
pensamento: “pessoas que possuirem as proprias casas nao irdo incendiar nossa

vizinhanca™'?”.

A razdo da correlacdo imediata que se fez entre as acdes afirmativas e a
teoria de Rawls € que ambas representam um ideal de justica redistributiva, com
vistas a inclusdo social, gravitando em torno da ideia de justica como equidade.
Nesse sentido, embora as acfes afirmativas ndo tenham se inspirado na teoria de
justica de Rawls, pode-se dizer que encontraram nela um modelo teérico sob o qual

se abrigar e encontrar legitimidade, como se vera a seguir.

A teoria de justica de Rawls ndo se contenta com a igualdade meramente
formal. Para Rawls, “a justica € a virtude primeira das instituicdes sociais, [...] as leis
e as instituicdes, por mais eficientes e bem organizadas que sejam devem ser

11»  As liberdades constitucionais,

reformuladas ou abolidas se forem injustas
consideradas isoladamente, sdo uma forma empobrecida de liberalismo e devem ser
criticadas como meramente formais, pois hdo combinam liberdade e igualdade, por

isso carecem do critério da reciprocidade e permitem desigualdades econdmicas

1%BONAVIDES, Paulo. O Tempo e os Homens. Florianépolis: Fundacéo Boiteux, 2005, p. 22.

199¢t, LASCOUMES, Pierre; GALES, Patrick le. Sociologia da Acdo Publica. Traducdo: George
Sarmento. Macei6: edUFAL, 2012, p. 89.
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MRAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Traducdo: Jussara Simdes. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2008, p. 4.
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excessivas'?. O conceito de justica social de Rawls parte da ideia de que o simples
fato de se pertencer a uma sociedade confere aos individuos o direito a uma parcela
da riqueza produzida por ela, independentemente de consideragdes acerca da real
contribuicdo individual feita para a producéo dessa riqueza™®.

Para realizar a justica com equidade, Rawls parte do que denomina de
posicao original. Os sujeitos que a ocupam escolherdo os principios béasicos de
justica. No entanto, eles se encontram encobertos por um véu da ignorancia que 0s
impede de conhecer sua classe, condicdo social, for¢a, raca, inteligéncia,
habilidades e talentos, embora o véu ndo os impeca de conhecer proposi¢cdes
gerais, como o0 avancgo das ciéncias. O que o véu encobre € a capacidade deles de
conhecer qualquer informacdo que venha a orientad-los a decidir em seu proprio
proveito, o que faz com que eles decidam colocando-se na posicdo dos afetados

pela decisdo™*“.

Os principios basicos de justica seguidos pelos sujeitos da posi¢cédo original
sdo a liberdade e a igualdade. O primeiro garante a toda pessoa um esquema
basico de liberdade compativel com a garantia de um esquema idéntico para todos;
pelo segundo, as desigualdades do tipo social e econémico so se justificam se forem
razoavelmente vantajosas para todos e se permitirem que 0S cargos e empregos
sejam acessiveis a todos'™®. H4, finalmente, um terceiro principio essencial para
uma sociedade democratica constitucional razoavelmente justa: garantia de meios
suficientes a capacitacao dos cidadaos, para que possam fazer uso eficaz das suas

liberdades. Isso requer uma estrutura que impeca desigualdades excessivas**®.

A teoria de Rawls procura conciliar as duas concepc¢des de igualdade. A
igualdade formal estd relacionada ao respeito que se deve as pessoas,

independentemente de sua posicao social e a igualdade material esta relacionada a

"2RAWLS, John. O Direito dos Povos. Traducéo: Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes,

2004, p. 64.
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forma de distribuicdo dos bens e oportunidades™’: a distribuicdo de bens nao
precisa ser igual, mas deve ser vantajosa para todos, e 0s cargos de autoridade

devem ser acessiveis a todos*é.

Ha quatro formas de interpretacdo do segundo principio de justica de Rawils,
ligado a distribuicdo de bens e oportunidades. A primeira € a aristocracia natural,
gue desconsidera contingéncias sociais e valoriza as habilidades naturais, desde
gue sejam utilizadas para promover o bem-estar dos menos favorecidos. A
deficiéncia desse modelo reside no fato de desconsiderar a influéncia das
contingéncias sociais na formacgao e aprimoramento dos dotes naturais. A segunda é
o sistema de liberdade natural, que, a semelhanca do anterior, também esta
subordinado ao principio da eficiéncia, pois as oportunidades estdo abertas aos
talentos, aos mais capacitados e determinados a lutar por elas. A terceira € a
igualdade liberal ou interpretacao liberal. Nela, percebe-se uma preocupacdo com a
equidade nas oportunidades. Aqueles que nasceram com capacidades e habilidades
semelhantes devem ter oportunidades semelhantes. Admite-se a distribuicédo
desigual de talentos pela loteria da natureza, mas nao que alguém com talento e
disposicéo para usa-lo deixe de fazé-lo por obra do acaso, por contingéncias sociais
— como ter nascido em familia pobre — ou por ser-lhe vedado o acesso a educacgéao
de qualidade. Para iguais talentos e disposicdo, deve haver perspectivas de éxito

semelhantes, independente de posicdo social do individuo™®.

O tipo de igualdade material buscada pela interpretacdo liberal € uma
igualdade de partida. Continua sendo um modelo baseado na meritocracia, porém,
preocupado em atenuar o papel do acaso e das contingéncias sociais na formacao
dos talentos. Os elementos de que se vale sdo 0 acesso universal a educacao de
gualidade e mecanismos para se evitar o acumulo excessivo de riquezas. O
problema da igualdade de partida € torna-la efetiva. Embora seja melhor que os
sistemas anteriores, a interpretacao liberal também é deficiente. A distribuicdo de

riguezas continua tdo arbitraria quanto a baseada exclusivamente na loteria das

RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Traducdo: Jussara Simdes. Sdo Paulo: Martins Fontes,
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aptidées naturais, a diferenca € que passa a ser baseada nas condi¢cfes sociais. De
fato, ndo ha como garantir oportunidades equitativas a perfei¢ao:

O principio de oportunidades equitativas s6 pode ser realizado de maneira
imperfeita, pelo menos enquanto existir algum tipo de estrutura familiar. O
ponto até o qual as aptidées naturais se desenvolvem e amadurecem sofre
influéncia de todos os tipos de circunstancias sociais e atitudes de classe.
Mesmo a disposicdo de fazer esfor¢o, de tentar e, assim, ser merecedor, no
sentido comum do termo, depende de circunstancias sociais e familiares
afortunadas. Na pratica, € impossivel garantir oportunidades iguais de
realizacdo e cultura para os que tém aptidées semelhantes e, por
conseguinte, talvez convenha adotar um principio que reconheca esse fato

. . oo - . 120
e também amenize os resultados arbitrarios da prépria loteria natural™ .

Assim, o ultimo dos quatro significados para o segundo principio de justica de
Rawls, relativo a distribuicdo de bens e riquezas e da acessibilidade aos cargos, €
aquele concebido por ele proprio. Trata-se do sistema da igualdade democratica,
gue adota o principio da diferenca: a distribuicdo desigual deve melhorar de alguma
forma a situacdo das pessoas que estiverem na posicdo menos favoravel dentro de
certa categoria; caso contrario, deve-se preferir a distribuicdo estritamente igual®?.
Os menos favorecidos sdo aqueles que tém uma quantidade menor de cada bem

primario que costuma ser distribuido desigualmente®.

Assim, a norma que
dispensa tratamento desigual sera justa se melhorar as condicbes da categoria
menos favorecida. Sera injusta, porém, se diminuir as expectativas da categoria
menos favorecida ou elevar, exclusivamente, as expectativas da categoria mais

favorecida.

Impende reconhecer que a teoria liberal-igualitaria de Rawls e as outras que
Iha seguiram guardam valores que orientam e conferem legitimidade as acoes
afirmativas. O conceito de categoria menos favorecida transcende o de minorias,
albergando outros membros notérios, como o0s pobres, os trabalhadores, os
consumidores, as pequenas empresas e todos aqueles grupos que se encontram
em posicdo desfavoravel na distribuicdo de bens e haveres. E inegavel, porém, que
as minorias étnicas, raciais e sociais integram o rol das categorias menos

favorecidas de que fala Rawls. Logo, qualquer politica publica que procure favorecer

122RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Traducdo: Jussara Simdes. Sdo Paulo: Martins Fontes,

2008, p. 89.
21hid., p. 91.
2|hid., p. 112.
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as minorias serd legal, moral e justa, ainda que reduza as expectativas das

categorias mais favorecidas.

E importante frisar, no entanto, que o liberalismo-igualitario percebe as agdes
afirmativas como uma questéo de justica redistributiva, orientada para um projeto de
inclusdo social. Ele ndo lida com a questdo do reconhecimento de identidades.
Desse modo, sob a o6ptica do liberalismo-igualitario, as politicas de acdo afirmativa
em favor de minorias discriminadas séo, sobretudo, politicas de inclusdo social,
orientadas por uma igualdade de chegada e néo de partida, visando a admitir essas

minorias em esferas sociais que lhes foram sistematicamente negadas.

2.3 O comunitarismo, o multiculturalismo e as acdes afirmativas

As acdes afirmativas se harmonizam com o comunitarismo e 0s preceitos que
lhe s@o caros. Na visdo comunitarista, o liberalismo mascara o problema das
minorias “inatas”, problema este que surge quando uma cultura hegemonica impinge
as minorias o seu estilo de vida, negando igualdade de direitos as populacdes de
origem cultural diversas. Essa imposicao de valores ocorre ndo apenas em matérias
delicadas, como na escolha do idioma oficial, dos curriculos escolares, das normas
penais, mas também em assuntos menos evidentes, como na hierarquia familiar e
nas unidbes matrimoniais. Nessas questdes, costuma prevalecer o entendimento

ético-politico da cultura dominante™®.

O multiculturalismo também acolhe as ac¢bes afirmativas ao enfatizar o
problema da diversidade e a luta pelo reconhecimento dessa pluralidade de valores.
Um traco comum entre o multiculturalismo e o comunitarismo é a critica antiliberal*?.
A neutralidade do Estado diante da diversidade cultural, mesmo quando restou

evidente que essa pretensa neutralidade ndo era genuina, considerando-se as

12HABERMAS, Jirgen. A inclusédo do outro: estudos de teoria politica. Tradugéo: George Sperber e

Paulo Astor Soethe.Séo Paulo: Edi¢des Loyola, 2002, p. 164-165.

12cATAO, Adrualdo de Lima. A Fundamentac&o dos Direitos Humanos. In: FREITAS, Lorena;
FEITOSA, Enoque. (org.). Marxismo, realismo e direitos humanos. Jodo Pessoa: EDUFPB, 2012, v.
1, p. 283-305, passim.
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perseguicdes histéricas sofridas por minorias étnicas, religiosas, raciais e culturais,
permitiu uma aproximagao entre ambos. O movimento multicultural, na esteira do
comunitarismo, defende um papel atuante do Estado na protecdo e fomento dos

valores das minorias étnicas e raciais'®.

O multiculturalismo preocupa-se em criar ambientes plurais de racga, etnia,
Sexo e outras categorias sociais. Esse movimento pressupde a inexisténcia de
padrbées de superioridade entre grupos raciais e étnicos. A experiéncia coletiva, no
multiculturalismo, € o resultado das interacdes entre todos os grupos, 0s quais
terminam por se combinar até formar um mosaico original*?®. As minorias excluidas
formam, no multiculturalismo, os mais variados tipos de identidade, relativas a raca,
género, orientacdo sexual, dentre outras que se organizam socialmente para

defender suas necessidades especificas na midia e na politica™®’.

Sob a égide do multiculturalismo, as acbes afirmativas giram em torno da
guestdo da presenca institucional. O foco das acbes afirmativas desloca-se da
redistribuicdo eminentemente econémica para o reconhecimento de identidades?.
Os defensores da politica de presenca institucional perguntam: como defender os
interesses das minorias, sem conhecer-lhes as opinides? E possivel o entendimento
das questdes dos grupos minoritarios sem a presenca de membros desse grupo?
Argumentam, também, que a presenca institucional confere confianca ao grupo

minoritario, dando-lhe a certeza de que estara representado.

Enfim, pode-se dessumir que tanto a teoria liberal-igualitaria quanto o
multiculturalismo enformam as politicas de acdo afirmativa, cada um ao seu modo: o
modelo liberal-igualitario preocupando-se com a redistribuicdo econémica e o
multiculturalismo com a questdo do reconhecimento de identidades e o respeito a

elas. E possivel combinar redistribuicdo e reconhecimento, no que se convencionou

12K YMLICKA, Will. Filosofia Politica Contemporanea. Traducéo: Luis Carlos Borges. S&o Paulo:

Martins Fontes, 2006, p. 263.

1%RI10S, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminacdo — Discriminacdo direta, indireta e acdes
afirmativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 141-142.

12"cATAO, Adrualdo de Lima. A Fundamentac&o dos Direitos Humanos. In: FREITAS, Lorena;
FEITOSA, Enoque. (org.). Marxismo, realismo e direitos humanos. Jodo Pessoa: EDUFPB, 2012, v.
1, p. 283-305, passim.

128P|OVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 62 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 302.
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chamar de caréater bidimensional da justica. No entanto, é preciso reconhecer que

essa comunhdo resulta em alguns paradoxos, cCOmo se vera a seguir.

2.4 As idiossincrasias das teorias de justica nas acdes afirmativas

O que sera visto doravante é que a tentativa de se conjugar inclusdo social de
minorias e o direito ao reconhecimento das especificidades de suas identidades
resulta em algumas incongruéncias decorrentes do entrechoque entre o liberalismo-
igualitario e o multiculturalismo, as duas teorias politicas normativas que inspiram
esses objetivos e que tém pontos de vista divergentes em diversos aspectos. A

seguir, serdo abordados os principais pontos de divergéncia.

2.4.1 A temporariedade

O liberalismo-igualitario enxerga nas acoes afirmativas uma oportunidade de
inclusdo social de minorias historicamente desfavorecidas, enquanto o
multiculturalismo as enxerga como uma oportunidade de “marcar posi¢cao”, de se
fazer presente, mas mantendo as tradi¢cdes e culturas coesas — dir-se-ia ilesas — e,
portanto, preservadas, sem se permitir diluir no caldo cultural. No multiculturalismo,
0S grupos minoritarios pleiteiam mais do que pautas puramente materiais. Assim, a
ideia liberal-igualitaria de redistribuicdo econdmica como solucdo do problema da
exclusdo de minorias desloca-se para a ideia de reconhecimento, naturalmente que
sem abdicar da inclusdo econébmica. Com isso, alguns pormenores se antolham e

serdo vistos a seguir.

Primeiramente, sendo inclusiva a proposta liberal-igualitaria, a consequéncia
€ que as acdes afirmativas devem ser temporéarias. No liberalismo-igualitario as
acOes afirmativas sdo tecnicamente provisorias e s se justificam enquanto néo se

concluir o processo de inclusdo social das minorias historicamente desfavorecidas.
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Bem se vé que essa temporalidade vez ou outra € enfocada no Brasil. Ela foi
enfatizada por mais de uma vez no voto do Ministro-Relator Ricardo Lewandowski,
gue julgou improcedente a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
n° 186, proposta contra a politica de cotas raciais nas universidades federais. H& em
seu voto, inclusive, um capitulo intitulado “transitoriedade das politicas de acéao
afirmativa” e na decisdo, um dos quatro argumentos citados para referendar o
sistema de cotas raciais foi o de que as agdes afirmativas “sdo transitdrias e
prevéem revisdo periddica dos seus resultados®”. A prépria Lei 12.711/2012, que
disp0s sobre o sistema de cotas para ingresso nas universidades e escolas técnicas
federais, determinou a revisdo do programa apés 10 anos. Mais recente, a Lei n°
12.990/2014, que estabelece cotas raciais para ingresso no servico publico federal,

foi mais assertiva: s vigorara por 10 anos.

Ocorre que sob as hostes multiculturais, as acfes afirmativas tém pretensao
de ser definitivas, pois essa corrente politico-floséfica ndo tem um projeto
exclusivamente de incluséo social por redistribuicdo de renda, mas de representacéo
social, mantendo-se membros das minorias em posi¢des institucionais estratégicas
de forma perene. Assim, sob o influxo do multiculturalismo, a tendéncia é que essas
legislacbes sejam constantemente renovadas, mantendo, e se possivel ampliando,

0S programas governamentais em favor das minorias.

2.4.2 A identificacao racial segundo o preconceito de origem e de marca

Outra questéo, de pouca expressédo la fora, mas de especial relevancia por
estas plagas, que permite diferenciar multiculturalismo e liberalismo-igualitario é
aquela relacionada a identificacdo da raca. Nos Estados Unidos, cujo programa de
acao afirmativa inspirou o brasileiro, essa matéria ndo chegou a ser um dilema
obsediante visto que aquele pais, enquanto concebia as leis segregacionistas,

adotou um sistema birracial que classificava um individuo como branco ou preto,

12BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 186-ES. Autor: Democratas — DEM. Relator: Min.
Ricardo Lewandowski. Brasilia, 26 de abril de 2012. Disponivel em
<http://mww.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF186RL.pdf>. Acesso em 22.08.2012.
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sem meios-termos™. Dir-se-ia que a marca racial é de origem, baseada no
gendtipo: a minima carga genética é apta a classificar o individuo como negro. O
rigido sistema birracial norte-americano fez com que qualquer ascendéncia africana
colocasse o individuo na categoria de negro, independente de sua aparéncia. O que
definia 0 negro era a sua carga genética e, portanto, o seu potencial para gerar uma
prole de cor. O preconceito, portanto, era de origem.

No Brasil, diferentemente, vigeu um sistema multirracial em que o mestico
ocupou um espaco proprio na sociedade. Assim, a questdo da atribuicdo de raca
permaneceu deveras indefinida. O que prevaleceu no Brasil foi um preconceito de
marca, baseado na avaliacdo da aparéncia fisica do individuo®*. Diz-se de marca
porque ele ndo é ligado & origem racial, mas & cor da pele e & aparéncia™>. O
preconceito de marca é mais dificil de definir e distinguir que o de origem, porque
obedece a critérios voluveis segundo a regido e a classe social e variam de acordo
com os aspectos fisicos e culturais do individuo, como a intensidade da cor da pele,
a prevaléncia de tracos africanizados ou caucasoides, o nivel cultural e educacional,
os habitos e a condicdo econdémica desse individuo em comparacdo com as

pessoas com as quais ele se relaciona.

Ocorre que a identificacdo precisa dos beneficiarios é crucial para conferir
legitimidade as politicas de acao afirmativa. Qual critério deve prevalecer no caso
das acfes afirmativas no Brasil: a identificacdo racial baseada no preconceito de

origem ou no preconceito de marca?

Um programa nacional de viés preponderantemente igualitario tendera a
favorecer uma identificacdo racial baseada na origem. Se a finalidade principal € a
inclusdo social, pouco importa se em uma familia miscigenada alguns filhos
apresentam caracteres negros e outros brancos, pois a origem é comum. Dir-se-ia

gue a discriminacao estrutural afetou o nucleo familiar como um todo. A esséncia da

1¥0ct. SKIDMORE, Thomas E. Preto no Branco: raca e racionalidade no pensamento brasileiro

(1870-1930). Traducao: Donaldson M. Garschagen. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012, p. 81-
82, 98.

¥IBASTIDE, Roger; FERNANDES, Florestan. Brancos e Negros em S&o Paulo: ensaio socioldgico
sobre aspectos da formacao, manifestacdes atuais e efeitos do preconceito de cor na sociedade
paulistana. 4% ed. S&o Paulo: Global, 2008, p. 206.

1%2)pid., p. 95-99.
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discriminacdo estrutural é a repeticdo de comportamentos sociais que congelam
praticas antiquissimas de dominacdo e marginalizacdo, tais como padrdes sécio-
econdmicos enrijecidos™® e a adocdo de politicas estatais aparentemente neutras

que causam um impacto potencialmente lesivo a grupos marginalizados™**.

Sob esse aspecto, € irrelevante que se tenha fenétipo caucasiano, se a marca
da raca esta presente no ambiente familiar e a posicéo social em que o individuo se
encontra € fruto desse estado de coisas. Basta que se esteja imerso nesse meio,
fazendo parte literalmente dele, para enregelar-se nessa teia de preconceitos tacitos
e instintivos que afetam as perspectivas de vida e a auto-estima das pessoas.
Observe-se que, embora de aparéncia branca, para os padrdes nacionais, trata-se
de pessoa mestica, com ascendentes e familiares negros, portanto, inserida no
mesmo ambiente de exclusdo social. Portanto, ndo se lhe pode negar o acesso ao

programa de inclusédo social simplesmente porque o0 sujeito possui a tez branca.

No multiculturalismo, porém, a identificacdo da minoria favorecida tem de ser
imediata, sob pena de se frustrar seus objetivos. Recorde-se que para o
multiculturalismo, acdes afirmativas visam a igualdade material orientada né&o
somente pelo critério socioeconémico, mas também pelo reconhecimento de
identidades. Para o multiculturalismo, o sistema de cotas € também uma questéao de
presenca institucional. Isto significa, primeiramente, atribuir valor a diversidade: a
rigueza que um ambiente aberto a diversidade e a pluralidade, com pessoas com
crencas e culturas diferentes, pode oferecer em termos de evolugdo cultural e
social*®®.

Ora, para que este ideal se realize é fundamental que o critério adotado — seja
de género, orientacao sexual, idade, etnia ou raca — seja perfeitamente identificado
na pessoa favorecida, sob pena, por exemplo, de um negro “ndo se enxergar” — ndo
se sentir representado — por um sujeito branco beneficiado pelas cotas porgue tem

ascendentes negros. Por isso, uma politica de forte influéncia do multiculturalismo

133 Cf. DWORKIN, Ronald. O Direito da Liberdade: a leitura moral da Constituicio norte-americana.

Traducao: Marcelo Brandao Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 248.

PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 11 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2010, p. 311.

% |pid., p. 193, 311.
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tenderd a adotar, no Brasil, o critério de identificacdo baseado nas marcas raciais,
pois é fundamental para esta corrente a correta, perfeita e imediata identificacdo

visual da racga pelas pessoas.

No julgamento da assaz citada ADPF 186, o Supremo Tribunal Federal
admitiu expressamente a heteroidentificacdo racial do candidato as cotas -
identificacdo racial por uma banca examinadora — com base no fenétipo**. Com
isso, diferentemente do que ocorreu nos Estados Unidos, aquele sodalicio
consagrou a politica de discriminacao reversa baseada no preconceito de marca e
ndo no de origem. Entretanto, as leis 12.711/2012 e 12.990/2014, que
estabeleceram reserva de vagas no ensino publico superior e em concurso publico,
adotaram o critério da autoidentificacéo: para ter acesso as cotas, o candidato so
precisa declarar-se negro ou pardo. A autoidentificacdo racial € um critério
compativel com o modelo baseado no preconceito de origem, cujas caracteristicas
raciais ndo sao necessariamente evidentes. No preconceito de marca, as

caracteristicas raciais séo visiveis, dando ensanchas a heteroidentificacéo.

2.4.3 A redistribuicdo econdmica e o reconhecimento de identidades

A condicdo social do membro pertencente a uma minoria, mais
especificamente, a possibilidade de um membro de uma minoria que desfrute de
uma boa condicédo econdmica ser beneficiado por um programa de acédo afirmativa €
algo que provoca mais desconforto a uma politica liberal-igualitaria. De fato, ndo é
possivel sustentar uma proposta de inclusdo econdémica em favor de alguém
economicamente ja incluido. Desse modo, é importante que o programa beneficie
apenas agquele individuo que, além de pertencer a uma minoria, seja

economicamente hipossuficiente, ou seja, realmente necessite daguele beneficio.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 186-ES. Autor: Democratas — DEM. Relator: Min.
Ricardo Lewandowski. Brasilia, 26 de abril de 2012. Disponivel em
<http://mww.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF186RL.pdf>. Acesso em 22.08.2012.
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Para o multiculturalismo, porém, a condicdo econémica do beneficiario é
menos relevante. Como foi visto, nas acgbes afirmativas prevalece uma visao
bidimensional da justica, onde a igualdade material corresponde aos ideais de
redistribuicdo socioecondmica e reconhecimento de identidades, este Ultimo através
de um processo de reconhecimento, com valorizagdo da diversidade e
desconstrucéo de estereétipos'®’. Enquanto a redistribuicdo econdmica se refere a
realocacao de bens baseado na desigualdade acentuada de classe ou na pobreza, a
redistribuicdo de reconhecimento se baseia na desigualdade de reconhecimento ou
na sua auséncia®®. Evidentemente, a realizacdo da justica exige a satisfacéo
simultanea de redistribuicdo (econémica) e reconhecimento (de identidades)®.
Esse carater bidimensional da justica € visivel na decisdo do STF. O voto do relator
da ADPF 186, Ministro Lewandowski, diz textualmente que o programa de acéo
afirmativa adotado nas universidades visa a “estabelecer um ambiente académico
plural e diversificado (reconhecimento), superando distor¢des sociais historicamente

consolidadas (redistribuicdo)**®”.

Enquanto o discurso liberal-igualitario enfoca a inclusdo econdmica das
minorias discriminadas, o multiculturalismo prestigia o0 reconhecimento de
identidades. E nele, principalmente, que exsurge a discussdo quanto a necessidade
da presenca institucional das minorias, que consiste na representacdo das minorias
em orgédos publicos tomadores de decisdo, para que possam expor e defender seus
pontos de vista. Trata-se de uma presenca efetiva, que permita o acesso direto a
opinido dessas categorias, sem que precisem depender da boa-fé e empatia alheia,
e que garanta, a0 mesmo tempo, uma consideracdo mais efetiva dos outros
participantes, em vista do respeito que a presenca do membro da minoria afetada

imp&e’*.

¥’P|OVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 62 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 302-303.
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Ora, o primado do reconhecimento de identidades, especialmente na sua
vertente de presenca institucional de minorias, nao raro independe da redistribuigéo
econdmica e muitas vezes é incompativel com ela. Por exemplo, imagine-se uma lei
de cotas para mulheres no legislativo, visando & ampliagdo da participacdo feminina
na politica. Nao haveria sentido em exigir-se que as candidatas fossem mulheres
pobres; a condicdo de mulher seria suficiente, sob pena de desvirtuamento da
representagcdo. Suponha uma lei de cotas raciais em propagandas e programas
televisivos, visando a uma maior participacdo dos negros na midia. Seria um
contrassenso exigir que essas pessoas, além de negros fossem necessariamente
pobres. O que dizer entdo de um governante que decidisse colocar um negro ou
uma mulher em um 6rgéo colegiado de grande relevancia, como o STF ou o TCU,
gue exigisse notdrio conhecimento técnico? Possivelmente ndo seriam encontrados
candidatos pobres viaveis, considerando-se a relacdo intrinseca entre nivel

educacional e condi¢do sécio-econdmica.

Essas diferencas se refletiram nas duas leis sobre cotas aprovadas no Brasil.
Na Lei Federal n°® 12.711/2012, que trata do ingresso pelo sistema de cotas nas
universidades e instituicbes federais de ensino técnico, como ha uma correlacéo
evidente entre nivel socio-econdmico e acesso a educacdo, a lei precaveu-se e
reservou as cotas raciais e étnicas tdo somente para quem satisfizesse o critério
social relacionado a baixa-renda, prestigiando, assim, a redistribuicdo econdmica.
Tanto que as cotas sdo destinadas exclusivamente aos estudantes de escolas
publicas, metade das quais para aqueles provenientes de familias com renda
familiar igual ou inferior a 1,5 salarios-minimos. N&do fosse assim, provavelmente
essa oportunidade seria aproveitada exclusivamente por negros, pardos e indios

com padréo socio-econébmico maior.

Ja a Lei Federal n°® 12.990/2014, que reserva 20% das vagas oferecidas em
concursos publicos na Administracdo Publica federal para negros, levou em conta
apenas o critério racial, sem fazer qualquer mencéo a condi¢cdo soécio-econémica do
candidato. A decisdo é racional, ja que os candidatos negros concorrem as vagas
reservadas e a concorréncia ampla, concomitantemente; e se forem aprovados

dentro do quadro geral de ampla concorréncia ndo preencherdo as vagas
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reservadas as cotas, que serdo destinadas a outro candidato negro ndo aprovado no
guadro geral (artigo 3°). Desse modo, oferece-se indiretamente oportunidade aos
candidatos negros de baixa-renda e com grau de deficiéncia de ensino. Caso
contrario, se nenhum candidato negro as cotas fosse aprovado, as vagas reservadas
destinar-se-iam a ampla concorréncia. (artigo 3°, 83°. Com isso, evidentemente,
prestigiou-se a presenca institucional do negro, independentemente de sua classe
social, e, portanto, o reconhecimento de identidades independentemente da
condicdo social. Esse critério da ensejo ao surgimento de personalidades

embleméticas, que servirdo de referéncia a outros membros daquela minoria.

2.4.4 A distopia do igualitarismo, do comunitarismo e do multiculturalismo

O liberalismo-igualitario, o comunitarismo e o multiculturalismo apresentam
demandas que podem soar contraditérias, de modo que, em se lutando por um
aspecto, diminui-se a importancia de se lutar pelo outro. Existem perspectivas
distintas: a do liberalismo-igualitario € inclusiva; a comunitarista e a do
multiculturalismo — em uma leitura dogmatica — resultam em uma proposta

isolacionista, que trata as diferencas como categorias fixas, estanques**.

No seu aspecto distopico, o igualitarismo, com sua verve de intervencionismo
estatal cada vez maior, com o escopo de colocar pessoas com talentos e qualidades
diferentes numa posicdo equiparada, pode se tornar o pesadelo igualitario
imaginado por Kurt Vonnegut Jr. no conto de ficcao-cientifica Harrison Bergeron: em
2081, o United States Handicapper General (Gabinete Delimitador dos Estados
Unidos) cuidava de reduzir a capacidade mental das pessoas injustamente
beneficiadas pelas caracteristicas superiores de seu cérebro. Para tanto, fazia com
gue a cada vinte segundos um transmissor emitisse um som agudo para distrair-lhes
a atencdo e evitar que se beneficiassem dessa vantagem. As pessoas bonitas

tinham que raspar as sobrancelhas, colocar nariz de palhaco, cobrir seus dentes

“2CATAO, Adrualdo de Lima. A Fundamentac&o dos Direitos Humanos. In: FREITAS, Lorena;

FEITOSA, Enoque. (org.). Marxismo, realismo e direitos humanos. Jodo Pessoa: EDUFPB, 2012,
v. 1, p. 283-305, passim.
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com proteses pretas e usar 6culos com lentes grossas e distorcidas, para disfarcar a
beleza. Outros tinham que carregar uma pesada sucata metalica para equilibrar sua

forca fisica com os mais fracos e assim por diante™*®,

O aspecto negativo da influéncia do multiculturalismo nas agfes afirmativas é
gue esse movimento costuma vir acompanhado de um processo de desconstrucao
histérica, seguida de reconstrucdo a partir de um molde que exalte as diferencas e
ndo as semelhancas, entre as diversas comunidades e grupos étnicos. O
comunitarismo padece do mesmo pendor isolacionista, fugindo da proposta de
integracdo do liberalismo-igualitario. Comunitarismo e multiculturalismo sé&o
movimentos que nao estimulardo as semelhancas, mas real¢aréo as diferencas, pois
veem o0 mundo liberal como uma ameaca a comunidade e a cultura minoritaria. Nas
acOes afirmativas, o perigo que se corre € o de se acular diferencas que até entdo

permaneciam ignoradas ou eram consideradas irrelevantes pela sociedade.

Na area penal, o enfoque dessa linha de pensamento € que as minorias
também sao titulares de bens juridicos merecedores de tutela. Isso resulta numa
demanda de grupos minoritarios pela contemplacdo de bens juridicos que sempre
estiveram a margem da protecao estatal. O resultado € um processo de expanséo
do Direito Penal, com a criminalizacéo para protecdo das minorias. Nas palavras de
Jesus-Maria Sanchez, os novos gestores da moral coletiva — atypische
Moralunternehmer — destronaram os burgueses conservadores. Sao 0s ecologistas,
os movimentos feministas, pacifistas, ONG’s, grupos antidiscriminatérios, “todos eles
encabecam a tendéncia de uma progressiva ampliacdo do Direito Penal, no sentido

de uma crescente protecdo de seus respectivos interesses”**.

No seu aspecto distopico, esses movimentos podem levar a uma sociedade
dividida em categorias forjadas, tal como na Unidiversidade, a cidade multicultural da
parddia de Steven Lukes, onde as pessoas se dividiam em etnias; onde era preciso

eternamente medir as palavras para nao ferir susceptibilidades, e.g. chamando

“SSANDEL, Michael J. Justica — O que é fazer a coisa certa, 52 Ed. Traducao: Heloisa Matias e

Maria Alice Maximo. Rio de Janeiro: Civiliza¢&o Brasileira, 2012, p. 193-194.

"SANCHEZ, JesUs-Maria Silva. A Expansdo do Direito Penal: Aspectos da politica criminal nas
sociedades poés-industriais. 22 Ed. Tradugdo: Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011 (Colegéo Direito e Ciéncias Afins, 6), p. 80-82.
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formigas de Térmicas; onde ndo se podia defender uma tese, sob pena de compara-
la ou julgé-la superior as outras, violando o relativismo multicultural; enfim, um lugar
onde até a filosofia e a historia eram subareas do Departamento de Estudos Etnicos
e Religiosos*®.

Sao essas as principais contradicdes em que € possivel incorrer ao se tentar
forjar politicas publicas de acdo afirmativa que atendam ao mesmo tempo aos
interesses do igualitarismo e do multiculturalismo. O que seré visto, a seguir, é se a
importacdo da ideia de um programa de acéo afirmativa necessita realmente vir
acompanhada dos debates académicos sobre teorias politicas normativas que

permeiam essas politicas publicas, nos Estados Unidos.

2.5 Acdes afirmativas, cidadania e democracia

Ao se importar uma politica publica, por melhor que seja, corre-se o risco de
importar acriticamente suas ideias. As teorias de justica tém ocupado o eixo do
debate académico norte-americano desde o inicio da década de 1970, com o
lancamento de Uma Teoria de Justica, de John Rawls, que ressuscitou o debate
sobre as teorias politicas normativas, com enfoque no utilitarismo, liberalismo,
igualitarismo e, mais recentemente, no comunitarismo e no multiculturalismo. E
preciso avaliar, porém, em que medida esse discurso serve, se adapta e, sobretudo,

contribui para o debate politico no Brasil.

Bourdieu e Wacquant, em artigo intitulado “Sobre as Artimanhas da Razéao
Imperialista”, incitaram vigoroso debate académico ao questionar se os estudos afro-
americanos conduzidos por norte-americanos nao constituiriam um instrumento de

imperialismo cultural. Afirmam ambos:

O imperialismo cultural repousa no poder de universalizar os particularismos
associados a uma tradicdo historica singular, tornando-os irreconheciveis
como tais. Assim, do mesmo modo que, no século XIX, um certo nimero de
guestdes ditas filoséficas debatidas como universais, em toda a Europa e

“SLUKES, Steven. O Curioso lluminismo do Professor Caritat. Uma comédia de ideias. Tradugao:

Teresa Curvelo. Lisboa: Gradiva, 1995, p. 144-155.
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para além dela, tinham sua origem, segundo foi muito bem demonstrado por
Fritz Ringer, nas particularidades (e nos conflitos) historicas proprias do
universo singular dos professores universitarios aleméaes (Ringer, 1969),
assim também, hoje em dia, numerosos topicos oriundos diretamente de
confrontos intelectuais associados a particularidade social da sociedade e
das universidades americanas impuseram-se, sob formas aparentemente
desistoricizadas [sic], ao planeta inteiro™*®.

Segundo Bourdieu e Wacquant, o debate da raca e da identidade tem servido
a intrusGes etnocéntricas, como é o caso da dicotomia negro-branco da sociedade
norte-americana, que tem sido imposta arbitrariamente no Brasil, cuja realidade
étnica € infinitamente mais complexa. Pesquisas empreendidas por norte-
americanos ou patrocinadas por aquele pais desconsideram a rica ordem étnica e
racial brasileira e sua logica e terminam por substituir o mito da democracia racial
pelo mito de que todas as sociedades séo racistas, até mesmo aquelas em cujo seio
as relacdes interraciais sdo menos distantes e hostis**’. Eles apontam o fato de
pesquisadores norte-americanos virem ao Brasil incentivar liderancas de
movimentos negros a adotar taticas semelhantes a dos movimentos negros daquele
pais, inclusive denunciando a categoria de pardos, com o escopo de mobilizacédo

para uma oposicéo dicotdmica entre brancos e negros'*.

Para os autores, o debate opondo liberais e comunitarios € um emblema
desse falso corte e da pseudo-universalizagcdo: uma ruptura aparente com as
particularidades histéricas associadas a tradicbes nacionais e a construcdo de um
discurso reducionista entre atomistas e coletivistas'*°. Enquanto o multiculturalismo
na Europa serviu para designar o pluralismo cultural na esfera civica, nos Estados
Unidos ele tem um perfil visivelmente étnico. Esse verniz ostensivamente étnico
termina por ocultar sua verdadeira preocupacdo que € 0 segregacionismo racial
norte-americano, as sequelas da exclusdo racial e o acesso dessas minorias a
classe média e superior, ou seja, a inclusdo social™®. Assim, o multiculturalismo
surge de confrontos intelectuais no seio das universidades americanas, hauridos das

particularidades daquela sociedade e exportados ao planeta inteiro sob formas

“® BOURDIEU, Pierre; WACQUANT, Loic. Sobre as Artimanhas da Raz&o Imperialista. Estudos

Afro-Asiaticos, Rio de  Janeiro, V. 24, n. 1, 2002. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/eaalv24n1/a02v24nl.pdf>, acesso em 04.01.2013, p. 15.

147\ 1a;
Ibid., p. 19.

“B1hid., p. 23.

“pid., p. 15-18.
*Opid., p. 16.
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historicamente neutras. A tradicdo académica norte-americana termina por

universalizar particularismos ligados a uma situacao histérica singular.

Zygmunt Bauman vai além e atribui o multiculturalismo a uma atitude tipica da
elite ndbmade, inacessivel e desprovido de sentido para a grande massa que nao tem
acesso ao “bazar multicultural”. O louvaminho as divisées multiculturais € uma forma
de abandono dessas pessoas, classificadas em categorias das quais, para muitas
delas, ndo ha& opcéo de sair'®. Em relagdo ao comunitarismo, Bauman diz que o
evangelho comunitério € principalmente étnico e a escolha desse arquétipo se da
porque pertencer a uma etnia estimula a acdo e a lealdade. A necessidade de se
proteger € o paradoxo do comunitarismo, o0 qual procura isolar-se, mas necessita do
voluntarismo de seus membros para sobreviver. Bauman atribui o estandarte
comunitarista ao esgargcamento dos lacos humanos, dos costumes, da linguagem e
da tradicdo. Seria uma reacéo a liquefacdo da vida moderna. Seu principal apelo é
reconfortante, chama-se seguranca. A comunidade oferece 0 ambiente
aconchegante e harménico “interior”, o calor da identidade compartilhada contra o

152»

ambiente hostil “do lado de fora®®?”, contra o mobili vulgos, os underclass'*.

Para quem busca uma solucdo original para a legitimidade das acfes
afirmativas no Brasil, a resposta pode ser encontrada ndo nos manuais alienigenas
de filosofia politica, mas na propria realidade nacional. Um bom norte € observar o
gue diz a Constituicdo da Republica, este documento que é mais compreendido hoje
do que seus autores o compreenderam ha mais de duas décadas, pelo simples fato
de que ndo experimentaram o que viria depois, pois como disse Paul Ricoeur: o que
é passado para os historiadores de hoje, foi o futuro para homens de outrora™*.
Extensa, complexa, sobrecarregada pelo peso das caréncias nacionais, confiante no
poder emancipador e demiurgico de sua palavra, como lembrou Inocéncio Martires,

gue, no entanto, ndo soube afirmar se essa analiticidade, amitude criticada, seria

PIBAUMAN, Zygmunt. Identidade. Traducéo: Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2005,

. 103-104.
isf . Modernidade Liquida. Traducdo: Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2000, p. 194-
199.

153
p. 22.
*MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 203.

. Confianca e Medo na Cidade. Traducao: Eliana Aguiar. Rio de Janeiro: Zahar, 2009,
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alfim boa ou m4, virtude ou defeito, porque Constituicdes sdo fendbmenos histéricos

que ndo cabem em modelos ideais™®.

7z

A Constituicdo brasileira é valiosa pelo papel histérico e social que ela
representa acerca das dificuldades passadas e dos anseios de uma nacdo que
retomava a vida democratica em um pais pobre, analfabeto e com uma divisdo
brutal de renda, dificuldades até hoje ndo superadas. Como disse Ulisses
Guimaraes, Presidente da Assembléia Nacional Constituinte, em discurso durante a
promulgacdo da Carta, “O Homem é o problema da sociedade brasileira: sem

salario, analfabeto, sem salde, sem casa, portanto sem cidadania. [..] E a

Constituicdo cidada. Cidaddo é o que ganha, come, sabe, mora, pode se curar™®.

Dentre os objetivos fundamentais da Republica, esta Constituicdo consagra a
justica, a solidariedade, a erradicacdo da pobreza, a reducdo das desigualdades
regionais e a promocdo do bem comum (art. 3°, CF). S&o valores que dignificam a
cidadania, a qual constitui um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito
(art. 1°, Il, CF). Como disse Harbele, a democracia € o dominio do cidad&o; o ponto

de referéncia da Constituicdo democratica sdo os direitos fundamentais.

[...] Democracia é o “dominio do cidadao” (Herrschaft des Birgers), ndo do
Povo, no sentido de Rousseau. A democracia do cidaddo é mais realista do
que a democracia popular (Die Birgerdemokratie ist realistischer als die
Volks-Democratie).

A democracia do cidaddo estd muito préxima da idéia que concebe a
democracia a partir dos direitos fundamentais e ndo a partir da concepcao
segundo a qual o Povo soberano limita-se apenas a assumir o lugar do
monarca. Essa perspectiva é uma consequéncia da relativizagdo do
conceito de Povo — termo sujeito a entendimentos equivocos — a partir da
idéia de cidadao! Liberdade fundamental (pluralismo) e ndo “o Povo”
converte-se em ponto de referéncia para a Constituicdo democratica. Essa
capitis diminutio da concepgcdo monéarquica exacerbada de povo situa-se

sob o signo da liberdade do cidad&o e do pluralismo™’.

“*MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 204.

*®pisponivel em <http://mww.fesppr.br/~francisco/Constit.htm>, acesso em 16.08.2014.

*"HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A Sociedade Aberta dos Intérpretes da
Constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constituicdo.
Traducao: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor, 1997, p. 38-39.
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7

Se 0 aspecto politico da democracia € a liberdade, a igualdade € o seu

aspecto social’®. Liberdade e igualdade constituem os dois pilares juridicos do

Estado moderno, sustentadores da democracia™®. Igualdade e democracia s&o

condicdes hoje consideradas imanentes. Nas palavras de Carmen Lucia:

[...] alguns principios sé@o intimamente ligados e completam-se, ajustam-se,
combinam-se de maneira indissociavel e até de dificil configuracéo isolada.
Sao principios siameses, compostos da mesma substancia e dotados de
igual forca e vigor juridico. Assim os principios da democracia e da
igualdade. Sendo a democracia o principio que faz viver o valor da Justica e
ndo havendo cogitacdo deste, sem que a igualdade seja pensada, ndo ha
modelacéo juridica valida daquele sem que esta nele se contenha, seja ou
nado expressado como principio estanque. Igualdade é uma das formas de
dizer a democracia. E conteido desta e, como antes observado
reiteradamente, é o principio que déa corpo e alma as normas juridicas, logo
€ com o sentido e a matéria de igualdade que se comp8em e hao de ser
cor?é)reendidas as normas juridicas que compdem o sistema constitucional.

[.J.

Desse modo, a legitimidade das politicas de acdo afirmativa, como o sistema

de cotas, deve ser aferida indagando-se sobre a existéncia de déficit de cidadania.

Ha que se perquirir se existe um histérico de discriminacdo contra aquela minoria

favorecida; se existe deficiéncia de reconhecimento sobre essa discriminacéo e se

desse contexto resultou caréncia socio-econémica. Finalmente, ha que se perquirir

se 0 beneficio que se pretende oferecer a essas minorias refere-se a bens, direitos,

cargos ou honrarias em que ha escassez de representantes delas. Colocando-se a

guestao sob esse prisma genuino, percebe-se o quao é desnecessaria a discusséo

acerca de qual € a melhor visdo de Estado e lobriga-se que as ac¢fes afirmativas sédo

legitimas em face da Constituicdo brasileira.
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Forense, 1958, p. 91.
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FRANCO, Afonso Arinos de Mello. Curso de Direito Constitucional. Vol. I. Rio de Janeiro:

ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O Principio Constitucional da Igualdade. Belo Horizonte:

Juridicos L&, 1990, p. 30.
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3 A QUESTAO RACIAL NO BRASIL

A discusséo da questao racial pela sociedade brasileira divide-se em quatro
fases. A primeira defendia a ideia de supremacia branca e dominou o pensamento
politico no inicio do século XX. A partir da década de 1930, houve uma busca pela
tradicdo e originalidade. Destacam-se, nessa fase, os trabalhos de Gilberto Freyre,
Sérgio Buarque de Holanda e Caio Prado Jr. Nessa etapa a miscigenacdo perdeu
sua conotacdo pejorativa e passou a traduzir a ideia de democracia racial. As
décadas de 1950 e 1960 foram marcadas pelo reconhecimento da desigualdade
racial e pela desconstrucdo da democracia racial, tratada como um mito. Obras
como as de Oracy Nogueira e Florestan Fernandes questionaram o consenso de
gue a ordem racial pertencia ao passado e que as desigualdades presentes eram
fruto das diferencas de classe social. A quarta e ultima fase se iniciou na década de
1980, através do movimento civil organizado, e € marcada pela luta pelo
reconhecimento oficial do racismo como uma marca contemporanea da sociedade
brasileira. Essa fase encontrou seu apogeu a partir da década de 1990. Analisar-se-

a, a seguir, cada uma destas etapas.

3.1 Supremacia branca, determinismo racial e aideologia do branqueamento

Racismo € uma pratica politica consistente em marginalizar e inferiorizar
pessoas, referindo-se & superioridade de pessoas de outra raca®. Noutras palavras,
racismo nao € a descricao feita pela biolégica e a antropologia acerca da diversidade
de racas e etnias, mas 0 uso politico de resultados pseudocientificos para afirmar a
superioridade de uma raca sobre outra, visando a justificar a perseguicdo e a
discriminac&o contra as racas supostamente inferiores®. Trata-se, portanto, de uma

tatica politica, que amiude se vale da ciéncia como forma de legitimar suas praticas,

'ROCHA, Carmen Licia Antunes. O Principio Constitucional da Igualdade. Belo Horizonte:
Juridicos L&, 1990, p. 76.

’BOBBIO, Noberto; MATTEUCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. 112 Ed. V.
1. Tradugao: Carmen C. Varriale et al. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1983, p. 1069.
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seja deturpando trabalhos cientificos sérios, seja valendo-se de pesquisas

pretensamente cientificas.

Foram trés as principais escolas de teorizagdo racista que chegaram ao
Brasil, provenientes do exterior. A primeira delas foi a escola etnoldgico-bioldgica ou
poligénica. Nascida nos Estados Unidos, nas décadas de 1840 e 1850, espraiou-se
por toda a Europa, onde ganhou poderosos adeptos e por onde chegou ao Brasil.
Partia do principio de que as racas humanas haviam sido criadas sob a forma de
diferentes espécies, cada um desses humandides gerando uma raca diferente: o
negro, o indio, o branco, o amarelo. O mais famoso adepto dessa escola foi Louis

Agassiz, eminente zo6logo de Harvard®.

A segunda corrente de pensamento que se mostrou influente no Brasil foi a
Escola Historica, nascida nos Estados Unidos e Europa. Partia do mesmo principio
da poligenia, mas acrescentava a ele um enfoque historico de culto aos triunfos das
racas criativas, dentre as quais a anglo-saxa. Foi responsavel também pelo culto
ariano, que se tornou um dogma alemdo apds a guerra franco-prussiana. O
arianismo, termo de significado fugidio, comecou como simples categoria linguistica
e terminou por designar os nérdicos ou brancos nativos do Norte da Europa. O alto
nivel de civilizacao e desenvolvimento vivido no Norte europeu alimentava a ideia de
gue aqueles povos eram biologicamente predestinados a comandar o mundo,
embora seus antepassados ndo houvessem produzido uma cultura digna de

renome, a exemplo dos mouros, egipcios, gregos e romanos®.

Ndo tardou para que as teorias poligénicas fossem repetidamente
desmentidas pela teoria darwinista. A tese de Darwin e a hipétese poligénica eram
inconcilidveis, pois Darwin postulava um processo de evolu¢cdo que comecava,
necessariamente, por uma unica espécie. Isso ndo impediu, porém, o surgimento de
uma terceira escola de pensamento racista, proclamada Darwinismo Social, que
procurava conciliar a teoria darwinista com as teorias poligénicas a partir do
pressuposto darwiniano da sobrevivéncia dos mais aptos na competicdo entre
espécies. Esse pressuposto foi apropriado para se postular a tese de que no

processo historico da humanidade estaria ocorrendo algo semelhante e as “ragas”

*SKIDMORE, Thomas E. Preto no Branco: Raca e nacionalidade no pensamento brasileiro (1870-
}930). Traducao: Donaldson M. Garschagen. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012, p. 92-93.
Ibid., p. 94.
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superiores, mais aptas, estariam predominando, de modo que as “inferiores”, menos

aptas, estariam condenadas a encolher e, finalmente, desaparecer®.

Havia também a eugenia, pseudociéncia muito em moda na época e que
propagava o melhoramento da raca. Personagens como o norte-americano Madison
Grant fizeram sucesso com suas propostas de melhoramento da espécie. Grant foi 0
autor de The Passing of the Great Race, um tratado sobre eugenia que vendeu
milhdes de exemplares e foi um dos livros preferidos de Adolf Hitler®.

Os pressupostos racistas da época rejeitavam a figura do mulato, tido como
uma forma de degenerescéncia das racas e uma figura inferior & propria raga negra,
porque esta ao menos guardava consigo o traco da pureza racial. As teorias
eugénicas frequentemente se referiam a degeneracdo das racas pela mistura. As
teorias poligénicas — cujo pressuposto era 0 de que cada raga consistia numa
espécie humanoide propria — decretavam com frequéncia a infertilidade dos mulatos,
seguindo o principio da zoologia de que a prole do acasalamento de espécies
diferentes ndo se reproduz’. A prépria palavra “mulato” provém do espanhol mulo,
gue significa mula, um animal estéril. A solucdo que se impunha era a segregacao

racial.

Acontece que quando essas teorias racistas chegaram ao Brasil, a sociedade
ja era demasiadamente miscigenada para recorrer a politicas segregacionistas.
Ocorreu, entdo, o que William James descreve primorosamente sobre o processo de
aprendizagem humano: o conhecimento humano cresce por pontos, jamais por
inteiro; referéncias antigas permanecem sempre; remenda-se e concerta-se mais do
gue se renova; velhos conhecimentos, preconceitos e crencas mantém-se
inalterados, sendo, tdo somente, tingidos pela patina da novidade; o passado
percebe e coopera com o0 novo equilibrio, de modo que novas verdades surgem da

combinac&o de verdades velhas com experiéncias novas®.

*SKIDMORE, Thomas E. Preto no Branco: Raca e nacionalidade no pensamento brasileiro (1870-
1930). Traducao: Donaldson M. Garschagen. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012, p. 95.
®MAGNOLI, Demétrio. Uma gota de sangue: histéria do pensamento racial. S&o Paulo: Contexto,
2009, p. 119.

'SKIDMORE, Thomas E. op. cit., p. 99.

8JAMES, William. Pragmatismo. Traduc&o: Jorge Caetano da Silva. Martin Claret: Sdo Paulo, 2006.
175p. (Colecéo A Obra Prima de Cada Autor, 188), p. 98-99.
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Com a introducdo das teorias raciais em um pais j& miscigenado, o0s
brasileiros ndo tinham a op¢do de montar uma estrutura social de castas. A ideia da
degenerescéncia do mestico abalava um aspecto estabelecido da sociedade
brasileira, fustigando um ponto assaz vulneravel e lancando uma sombra sobre
muitos membros da elite local. A reacéo da intelectualidade foi desprezar o aspecto
negativo da mesticagem, abracar o marco do pensamento cientifico racista e, a
partir dai, produzir um fundamento préprio para o sistema social local®’. Como disse
Stonequist, a ideologia racial brasileira conscientemente racionalizou o fato da
mistura racial e passou a alimentar a crenca de que a progressiva mistura racial

tornaria a nacdo cada vez mais ariana'®.

Dada a miscibilidade da nacao brasileira, era demasiado tarde para propostas
segregacionistas. Assim, adotou-se o caminho inverso de promover 0 progressivo
branqueamento da populacdo com a introdu¢cdo de sangue branco do imigrante
europeu e das unides interraciais. Assim, 0 que era fruto do acaso tornou-se um
imperativo politico, inclusive com pretensdes cientificas. Raimundo José de Sousa
Gayoso, por exemplo, no Compéndio Histérico-Politico dos Principios da Lavoura no
Maranhéao, publicado em 1818, em Paris, citando Robertson e seu guia de comercio
na América, menciona uma tabuada de misturas de racas com os ingredientes para
ficar branco, afirmando que no processo de branqueamento os tracos indigenas

desvanecem na terceira geracéo e os do negro na quinta’.

~

A ideologia do branqueamento ajustava-se a realidade brasileira, com sua
vasta populacdo de mulatos. Ela proporcionava uma justificativa para o intenso
processo de miscigenacdo que a antecedeu. O que se fez foi tomar de empréstimo
as teorias racistas européias, desprezando-se dois aspectos fundamentais, mas
incompativeis com a realidade nacional: a degenerescéncia do mulato e o carater
inato das diferencas raciais. Assim, a solucdo para o problema negro era a

progressiva miscigenacdo com o branco até a completa assimilacdo pelo
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embranquecimento, ou seja, 0 extremo oposto do caminho adotado pelos sistemas
de segregacéo racial*’.

Além da aposta de que unides interraciais resultariam em uma populacdo
mais branca, essa ideologia investiu fortemente no empreendimento de colonizacao
branqueadora. A diplomacia brasileira incentivou a imigracdo européia ao longo de
todo o século XIX. Se na década de 1820 apenas 9.105 imigrantes haviam
desembarcado no Brasil, na década de 1850 esse numero decuplicara, chegando a
108.045. A ideologia do branqueamento casava-se com essa politica de imigracéo e
a preferéncia era pelo norte-europeu, de pele genuinamente branca. D. Pedro |
chegou a anunciar que incentivaria a vinda de trabalhadores brancos da Europa,
mas nao de Portugal™®.

A conjugacdo entre a politica de imigracdo e o empreendimento de
embranquecimento fica evidente quando se observa a resisténcia tenaz que se fez
em relacdo a vinda de imigrantes de outras regides, especialmente da Asia. Quando
0 governo tencionou incentivar a imigracao chinesa para substituir a mao-de-obra
escrava nos cafezais paulistas, inUmeras vozes se insurgiram, dentre elas a de
Joaquim Nabuco, que discursou no parlamento lamentando o fato de o governo
recorrer aos chins e ndo aos ingleses, alemaes e até russos e afirmou que a
imigracdo chinesa terminaria por corromper ainda mais a raca brasileira**. Como
disse Skidmore, a proposta de imigracdo chinesa revelou a opinido de muitos
abolicionistas, que refletia as ideias racistas da época de velar pelo processo de
aprimoramento da raca'. A reacdo contraria & imigracdo de “amarelos” ocorreu
porque a introducdo de asiaticos era vista como elemento de perturbacdo do ideal

de transformacéo do Brasil em um pais com populacéo branca e cultura européia.
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De onde os verdadeiros movimentos de parte de médicos e de outros
homens de ciéncias brasileiros da época no sentido de condenagdo de
“amarelos”, e ndo apenas de “negros”, como elementos de composi¢géo ou
de recomposicao étnica e cultural de populacdo nacional. Segundo eles, a
populagéo brasileira deveria procurar aproximar-se, na sua etnia e na sua
cultura, da Europa. Seria uma loucura acrescentar ao numero ja
consideravel de africanos introduzidos no Brasil como escravos, africanos

» o 16
livres” ou asidticos. [...] .

O latifundio e a escraviddo foram os maiores obstaculos a politica de
imigracdo branca no decorrer do século XIX'". Com a abolicdo da escravatura e as
duas grandes guerras que sobrevieram no século seguinte, houve um aumento
consideravel no afluxo de colonos europeus para o Brasil. Essa populacdo ocupou
bolsGes centrais do Parana, Santa Catarina e Rio Grande do Sul e nucleos no
Espirito Santo e em S&o Paulo®®. O fato de esses colonos europeus raramente se
unirem a populagéo local, preferindo o casamento endogamico, ndo frustrava de
todo o proposito de branqueamento da nacdo, desde que o numero vultoso de

imigrantes resultasse no incremento da populacéo branca.

As primeiras décadas do século XX representaram a consolidacao da tese da
solucdo do problema racial brasileiro pelo branqueamento. A ideia de que o
embranquecimento da populacdo brasileira era inexoravel contava com ampla
aceitacdo social, da critica e dos formadores de opini&o™®. Em 1911, Jo&o Batista de
Lacerda, entdo diretor do Museu Nacional, apresentou seu trabalho “Os métis ou
mesticos do Brasil”, no Primeiro Congresso Universal de Racgas, realizado em
Londres, no qual atacou o pressuposto da degeneracdo do mestico e defendeu a
ideia de que uma populacdo mestica saudavel tornar-se-ia cultural e fisicamente
cada vez mais branca. Batista chegou a utilizar graficos demonstrando que a
populacdo brasileira em 2012 seria composta por 80% de brancos e a populagéo
negra estaria reduzida a zero. O trabalho pioneiro desenvolvido por Nina Rodrigues,

ele préprio um mulato, ajudou a consolidar a tese do branqueamento, ao classificar
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0s mesticos em trés gradacgfes: os degenerados, 0s socialmente instaveis e os de

tipo superior®.

Oliveira Vianna, especialista em histéria do direito e um dos mais lidos
intérpretes da realidade brasileira no periodo entreguerras, ele préprio um mulato,
defendeu sistematicamente a tese do branqueamento durante toda a década de
1920. O conceito central de sua interpretacdo das teorias raciais eram as gradacoes
de inferioridade que ele estabeleceu para explicar a evolugéo racial no Brasil, algo
gue pareceria inconsistente para os racistas dogmaticos da Europa e dos Estados
Unidos. Paulo Prado, em sua célebre obra Retrato do Brasil: Ensaio sobre a tristeza
brasileira, de 1928, ainda que indiretamente — pois ndo era o objetivo central de sua
obra — propagou da tese do branqueamento da populacao brasileira, onde o sangue
negro e indio dissolver-se-iam paulatinamente no sangue branco, até sumir

completamente pelo processo da miscigenacao®.

A independéncia politica de paises asiaticos e africanos e a revolucdo dos
direitos civis nos Estados Unidos poriam abaixo as premissas racistas eurocéntricas
gue inspiraram a elite intelectual brasileira. A idéia de branquidade foi-se tornando
paulatinamente anacronica’®. N&o foi propriamente um colapso do ideal de
branquidade, mas um declinio. Na década de 1930, por exemplo, a nacdo ainda
mostrava a mesma preocupacdo de cinguenta anos antes com a invasdo de
imigrantes asiaticos em detrimento do europeu branco. A Constituicdo de 1934
instituiu cotas para a entrada de imigrantes “como garantia da integragao étnica”,
cuja finalidade foi restringir a imigracdo de japoneses®. A Constituicdo de 1937

manteve a mesma exigéncia no artigo 151.

°Cf. SKIDMORE, Thomas E. Preto no Branco: Raca e nacionalidade no pensamento brasileiro
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Na década de 1940, o ideal de branqueamento do povo brasileiro pela
imigracdo e miscigenagcdo persistia no meio intelectual e como politica publica.
Publicado em 1943 por Fernando de Azevedo, respeitado reformador da educacao,
gue ocupou a catedra de sociologia educacional da USP, o estudo chamado “A
Cultura Brasileira” mereceu imediata aceitagdo como modelo de interpretacédo da
civilizagdo brasileira. No primeiro capitulo, sobre terra e raca, Azevedo emulou o
ideal de branqueamento, afirmando que o homem branco teria no Brasil o seu maior
campo de experiéncia e de cultura nos trépicos, desde que continuasse 0 processo
de imigracao européia e que persistisse a progressiva diluicdo do sangue negro e
indio pelo sangue branco, em um processo de constante evolucdo biolégica e
social®*. Em 1945, o Decreto-Lei n°® 7.967, de Getdlio Vargas, afirmou que o0s
imigrantes deveriam ser admitidos segundo a “necessidade de preservar e
desenvolver, na composicdo étnica da populacdo, as caracteristicas mais

%> Como a Constituicdo de 1946 foi

convenientes da sua ascendéncia européia
propositalmente omissa em relacdo a essa questao e nenhuma legislacdo sobreveio
a ela, o Brasil continuou subordinado por anos a fio ao famigerado decreto-lei, com

todas as suas implicacdes racistas.

A verdade é que o ideal de branqueamento da nacéo brasileira resiste até os
dias de hoje.
[...] Na verdade, os formadores de opinido no Brasil ainda convivem com o
legado intelectual da contemporizacdo que seus pais e avos opuseram a
teoria racista. Eles ainda séo implicitamente defensores de um Brasil mais
branco, embora ja ndo seja conveniente afirmar uma coisa dessas.
Herdaram uma sociedade multirracial rica e complexa, mas ainda néao

encontraram novos conceitos com que descrever ou justificar o futuro dessa
sociedade®.

Na época colonial, os retratos em pintura a 6leo atenuavam a cor escura e 0s
tracos negréides para agradar ao retratado. No inicio do século XX, as fotografias

made in America tornaram-se famosas porque eram coloridas segundo o desejo do

cliente, que escolhia a cor da pele, olhos, labios e cabelos e assim escondia seus
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tracos mulatos ou quadrardes®’. Ainda hoje a expectativa do brasileiro é a de que os
tracos negros e indigenas desaparecam pelo branqueamento. Num casamento entre
uma pessoa branca e uma de cor, a impresséo € a de que esta ultima “deu sorte”,
enquanto aquela foi de “mau gosto” ou se rebaixou. Se o filho do casal nasce
branco, diz-se que o casal “deu sorte”, que o conjuge negro ou mulato “limpou o
sangue”, mas a impressdo é de pesar se a crianga nasce negra ou com tracos
negros acentuados®®. O ideal de branqueamento da nacéo jamais morreu porque o

seu principal pilar permanece em pé: a crenca de que ser branco € melhor.

3.2 Identidade nacional, democracia racial e a ascenséo do mestico

A histdria ndo traca uma linha sem borra-la, portanto o Brasil ndo dormiu
racista e acordou numa democracia racial. A segunda fase da discussédo da questao
racial no Brasil, na verdade, comecou a germinar no auge da ideologia do
branqueamento e se insere em um contexto mais amplo: a busca de mudancas, da

modernidade, de uma identidade nacional.

A partir da década de 1920, um incipiente movimento nacionalista passou a
criticar o sistema politico, propondo uma alternativa que refletisse a identidade
nacional. Em Recife, o0 Movimento Regionalista do Nordeste, liderado por Gilberto
Freyre e com figuras de proa como Graciliano Ramos e José Lins do Rego,
procurava desenvolver um sentido de unidade da regido, com raizes proéprias,
independente da metropole, visando a valorizacdo de temas regionais. Em Séo
Paulo, por sua vez, poetas e artistas plasticos liderados por Oswald de Andrade e
Anita Malfatti, lancaram um movimento que culminou na Semana da Arte Moderna,
rompendo com a tradicdo estética e o0 beletrismo e procurando incorporar temas

brasileiros e formas artisticas inovadoras.
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Um dos principais expoentes do modernismo paulista, Mario de Andrade
publicou, em 1828, Macunaima, obra que valorizava as raizes brasileiras e a
linguagem falada pelo povo. Através dessa revolugdo da linguagem literaria, a obra
épica de Mario de Andrade buscou uma entidade nacional, ao tempo em que
pleiteou parelhas entre a cultura brasileira e a estrangeira. Pela primeira vez um
elemento humano genuinamente brasileiro, com todos os seus propalados defeitos
de carater e manha, era erigido a condicdo de personagem principal da literatura
nacional. Foi um avanco notavel para uma época em que a ideologia do
branqueamento da nacgédo pressupunha que, pelo processo de assimilagdo com o
branco, haveria o completo desaparecimento do caboclo.

No ideario do branqueamento, o caboclo, mistura de indio com branco, era
visto pesarosamente como um simbolo da degenerescéncia da raca no Brasil. Era
comum aos membros da intelectualidade lamentar a triste condicdo da miscibilidade
nacional. Monteiro Lobato, por exemplo, em carta a um amigo escrita em 1908,
descreveu o brasileiro como um tipo imprestavel e a paisagem urbana carioca como
um desfile da degenerescéncia de toda a ma-formacédo humana de que se salvaram

0s norte-americanos pela barreira do preconceito racial.

Em 1914, Monteiro Lobato publicou ensaios que deram vida ao Jeca Tatu, um
caboclo interiorano supersticioso, ignorante e indolente. A publicacdo sequer foi
contestada a época, mas quando os textos foram republicados em 1918 causaram
enorme celeuma e Lobato foi acusado de denegrir a imagem dos brasileiros. Ocorre
gue a republicacdo da figura do Jeca Tatu coincidiu com um momento em que se
comecava a apontar o analfabetismo e a falta de salude publica como as verdadeiras
causas do atraso do caboclo interiorano. Posteriormente, Lobato se convenceu e se
converteu em um ardoroso defensor da causa da saude publica no interior do
Brasil®°.

Personalidades como Alberto Torres e Manoel Bomfim repudiaram as
referéncias racistas a figura do matuto e destacaram que suas deficiéncias
resultavam do meio em que viviam. O sergipano Manoel Bomfim atribuiu a miséria e

a penuria dos povos latino-americanos ndo a uma suposta inferioridade racial, mas

»*SKIDMORE, Thomas E. Preto no Branco: raca e racionalidade no pensamento brasileiro (1870-
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ao parasitismo da colonizagéo ibérica, ao beletrismo e ao bacharelismo na educacao
brasileira, em detrimento das ciéncias naturais, bem como ao conservadorismo

politico®.

Em Os Sertdes, obra-prima da lingua portuguesa, publicada em 1902,
Euclides da Cunha afirmou que a génese das racas no Brasil era um problema que
por muito tempo desafiaria o esforco das melhores mentes. Adepto da poligenia,
para ele a miscigenacéo era prejudicial; um retrocesso que fazia afluir os estigmas
da raca inferior. O mestico era um desequilibrado, um histérico incuravel, um
decaido, sem a exceléncia das classes que o geraram®. Em 1917, o famoso
antrop6logo Edgar Roquette-Pinto, admirador incondicional de Euclides e de sua
obra, refutou as teorias do mestre e as qualificou como produto de diletantismo
cientifico. Roquette-Pinto afirmou que racas ndo podem ser tidas como superiores
ou inferiores e a unidade nacional é de carater sociolégico e ndo racial. A ideia de
gue a raca era um elemento importante no desenvolvimento do pais finalmente
comecava a ser contestada e comecava a surgir a no¢cao de que a miscibilidade do

povo brasileiro ndo seria, afinal, empecilho ao futuro da nacéo.

Na década de 1930, a0 mesmo tempo em que 0 nazismo na Alemanha
constituia uma nova fonte de pensamento para as teorias racistas, o crescente
descrédito do racismo cientifico alimentava a imaginacdo daqueles que buscavam
uma identidade nacional que nao fosse baseada na ideia de superioridade racial. Em
1935, intelectuais brasileiros, dentre os quais Gilberto Freyre, Roquette-Pinto e
Arthur Ramos, lancaram um manifesto contra o preconceito racial, advertindo sobre
0s perigos da introducdo de ideias racistas em um pais de formacdo étnica
francamente heterogénea. Em 1942, a Sociedade Brasileira de Antropologia e
Etnologia afirmou que ndo havia base cientifica que justificasse a discriminacao
fundada na inferioridade racial. Com a derrota da Alemanha nazista revelando o
genocidio do povo judeu e o sistema segregacionista norte-americano perdendo a

sancao cultural, o racismo cientifico foi definitivamente abandonado®.
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A segunda fase da discusséao racial no Brasil ndo significou, propriamente, o
fim do ideal de branqueamento, pois embora evitasse exteriorizar, a sociedade
continuou acreditando que ser branco era melhor. O que definitivamente marca esta
fase é a busca de uma identidade nacional, genuinamente brasileira, e o fim do
determinismo racial, que atribuia a mistura de racas a responsabilidade pelo atraso
do pais e os defeitos de carater do seu povo. Por isso mesmo foi um periodo prodigo
no revisionismo da literatura. Em 1933, por exemplo, Gilberto Freyre publicaria
Casa-Grade & Senzala, um classico que se tornou referéncia para a compreensao
do Brasil. A obra monumental de Freyre, rechacando as teorias racistas da época,
compds um painel da sociedade brasileira em que o portugués, o indio e 0 negro se

fundem numa tessitura original e otimista®.

O historiador Sérgio Buarque de Holanda, em seu classico Raizes do Brasil
(1936), afirmou que a sociedade brasileira era fruto da tentativa de se transplantar a
cultura e as instituicbes lusitanas para um ambiente adverso e sem a sua tradicao
milenar. O brasileiro forjado nesse ambiente é o “homem cordial”’, alguém que age
segundo uma ética de fundo emotivo. Sérgio Buarque nao enxergava nhessa
identidade nacional, emotiva e personalista, um fator apreciavel. No entanto, ele nédo
atribuia esse elemento depreciavel a raca brasileira ou a miscigenacdo, mas a
tracos herdados e adaptados do povo portugués, como a miscibilidade, a
plasticidade cultural, o espirito aventureiro, a aversdo ao método e ao planejamento,
0 apego ao 6cio, o desleixo*. Caio Prado Jr., em Formacdo do Brasil
Contemporaneo (1942) atribuiu a relacdo mercantilista que se estabeleceu entre a

metropole e a Col6nia a explicacdo para a situacdo econdémica e politica brasileira®.

O espirito dessa segunda fase, que muitos afirmam ter sido a divulgacédo do
Brasil como uma “democracia racial’, na verdade foi o esforco ingente para

compreender 0 pais e o povo brasileiro a partir de sua histéria, sem incorrer no
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discurso reducionista do determinismo racial. Uma das consequéncias,
evidentemente, foi o resgate da dignidade do mestico, mas a ideia de democracia
racial, que significa auséncia de preconceito racial, na verdade ja existia desde o
século XIX junto a elite intelectual como um ponto sobre o qual concordavam
escravocratas e abolicionistas®. Acreditava-se ser possivel aceitar a superioridade
da raca branca, como um dado cientifico, e a0 mesmo tempo n&o possuir
preconceito racial. O fato é que a suposi¢do de que nao havia preconceito racial no
Brasil era um pressuposto da ideologia do branqueamento para justificar a
miscigenacédo brasileira como resultado da distincdo de carater do homem branco e

nao de sua depravacao.

No entanto, durante a fase do ideal do branqueamento, a suposi¢cdo de que
inexistia preconceito racial no Brasil era uma atitude defensiva, preocupada em
justificar o embaraco da mistura brasileira de racas, vista com profundo pesar e algo
a ser eliminado pelo processo de embranquecimento da populacdo. Na segunda
fase, porém, tomou-se de empréstimo esse pressuposto de auséncia de preconceito
racial no Brasil, o qual passou a ser utilizando em tom ufanista, como exemplo de
superioridade moral do povo brasileiro em oposicdo aos conflitos raciais e a
repressdo de minorias que ocorria na Alemanha e nos Estados Unidos®’. Assim, de
uma postura defensiva, a nacao brasileira passava a protagonista de uma inédita

democracia racial.

Nenhum dos classicos acima citados se identifica tanto com essa ideia quanto
a obra seminal de Gilberto Freyre. Trata-se de um trabalho absolutamente inédito de
sociologia da vida privada, que desce a minucias do cotidiano das familias da
sociedade escravocrata na época colonial — culinaria, arquitetura, linguagem, habitos
sexuais — para explicar a identidade do brasileiro. Ndo se pode afirmar que Freyre
em algum momento tenha qualificado o Brasil como uma democracia racial®®, como

se costuma acusa-lo*. Mas ele chega perto disso, afirmando a existéncia de uma

®SKIDMORE, Thomas E. Preto no Branco: raca e racionalidade no pensamento brasileiro (1870-
1930). Traducao: Donaldson M. Garschagen. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012, p. 60-66.

37 |h;
Ibid., p. 283-287.

¥CARDOSO, Fernando Henrique. Pensadores que inventaram o Brasil. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2013, p. 110-115.

*RIBEIRO, Darcy. O povo brasileiro: A formacao e o sentido do Brasil. S&o Paulo: Companhia das
Letras, 2006, p. 207.
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“democratizacdo social no Brasil”, provocada pela miscigenacéo®. Mais do que isso,
Freyre oferece uma interpretacdo otimista da histéria da miscigenacdo e do caréater
nacional. A obra promove a paz do povo brasileiro com a sua propria identidade. A
contribuicdo do indio e do negro na formagdo do brasileiro é valorizada. Antes vista
como uma causa de dano irreparavel, a miscigenagdo passa a ser encarada como

um patriménio inestimavel** e uma vantagem da qual a nac&do deve se orgulhar.

3.3 Preconceito de marca: reconhecendo tabus, desconstruindo mitos

Esta etapa na discusséo da questéo racial no Brasil € marcada pela intencéao
de desconstruir o mito da democracia racial. Ao analisar essa desconstrucéao, €
preciso cautela para compreender que a fase anterior representou um inegavel
avanco ao abandonar o determinismo racial como forma de explicar o atraso
nacional e ao procurar uma identidade propria que definisse o brasileiro,
encontrando-a ora na heranca lusitana, como fez Sérgio Buarque, ora na
contribuicdo das trés racas, como fez Freyre. Fora conquistas que vieram para ficar,
gue trouxeram luz sobre os problemas da sociedade brasileira e também trouxeram
conforto ao brasileiro em relagdo a sua identidade racial e até orgulho de sua

condicao de povo miscigenado.

Por essa época, a convivéncia pacifica entre as racas era motivo de orgulho
nacional, pelo exemplo de civilidade. Acontece que essa suposta fraternidade racial
tomava de empréstimo um pressuposto da velha ideologia do branqueamento: a
ideia de que n&o havia preconceito racial no Brasil. No auge do prestigio das teorias
racistas, esse pressuposto de auséncia de preconceito racial foi utilizado para
justificar a miscigenacdo brasileira como sendo uma qualidade de carater do
colonizador branco e ndo o resultado de sua degradacdo. Sob nova premissa, a
auséncia de preconceito racial passou a ser utilizada como simbolo da superioridade

moral do povo brasileiro. Todavia, ndo se promove igualdade racial simplesmente

FREYRE, Gilberto. Casa-Grande & Senzala: formagdo da familia brasileira sob o regime da
economia patriarcal. 51 ed. Sdo Paulo: Global Editora, 2010, p. 33.

“'SKIDMORE, Thomas E. Preto no Branco: raca e racionalidade no pensamento brasileiro (1870-
1930). Tradugdo: Donaldson M. Garschagen. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2012, p.244, 266-
268.
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negando o racismo. A apologia da miscigenacao na verdade reforcava o ideal de
branqueamento. Se o contato intimo com negros e indios permitiu 0 ganho de
valiosos tracos culturais, o fato é que ser branco continuava a ser o ideal a ser

perseguido™.

Justamente por saber que essa suposta auséncia de preconceito racial era
um icone nacional € que o movimento para desconstrui-lo procurou uma frase que
fosse um simbolo iconoclasta de apelo imediato: o mito da democracia racial. Nao
se tratava de um simples processo de desconstrucdo, mas de uma destruicéo
criativa: destruir um valor caro a nacdo, que era a falsa existéncia de
confraternizacao entre as racas, para reconhecer a existéncia de racismo no Brasil e

a partir dai erigir uma proposta de igualdade racial.

O alvo preferencial dessa cruzada contra o mito da democracia racial foi
Gilberto Freyre, por razbes que parecem obvias. Sua contribuicdo inestimavel,
reconhecida até por seus mais acerbos criticos, ndo esconde, porém, suas
contradicdes, seu conservadorismo, idealizacdes, imprecisdes etc. Freyre descreve
a trama humana das relacGes patriarcais sempre sob a perspectiva do homem
branco, deixando transparecer certa nostalgia daqueles tempos avoengos. Quando
fala dos negros, ele descreve a vida dos escravos domésticos, esquecendo a grande
massa de negros que mourejava nos campos, os escravos do eito®. Os escravos
citadinos e os da casa-grande, sobre 0s quais ele se interessou e cujos habitos
saudosamente descreveu, gozavam de regalias que nao se estendiam aos escravos
do eito, os quais trabalhavam a exaustdo a ponto de cair no sono em qualquer lugar

em que estivessem, donde veio o ditado “dorminhoco como negro de engenho™*".

Freyre ndo utilizou em suas obras a expressao “democracia racial’, mas a sua
descricdo da fraternidade racial oferece subsidios vultosos para a formagcdo desse

conceito. E o caso de sua ideia de democratizacdo social no Brasil, exposta em

“2SKIDMORE, Thomas E. Preto no Branco: raca e racionalidade no pensamento brasileiro (1870-
1930). Traducao: Donaldson M. Garschagen. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012, p. 268.

“CARDOSO, Fernando Henrique. Pensadores que inventaram o Brasil. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2013, p.80-83.

“BASTIDE, Roger; FERNANDES, Florestan. Brancos e Negros em S&o Paulo: ensaio socioldgico
sobre aspectos da formacéo, manifestacdes atuais e efeitos do preconceito de cor na sociedade
paulistana. 42 ed. S&o Paulo: Global, 2008, p. 101.
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Casa-Grande & Senzala, e que constitui a sintese do que se critica na democracia

racial:
[...] A miscigenagdo que largamente se praticou aqui corrigiu a distancia
social que de outro modo se teria conservado enorme entre a casa-grande e
a senzala. O que a monocultura latifundiaria e escravocrata realizou no
sentido de aristocratizacdo, extremando a sociedade brasileira em senhores
e escravos, com uma rala e insignificante lambujem de gente livre
sanduichada entre o0s extremos antagbnicos, foi em grande parte
contrariado pelos efeitos sociais da miscigenacéo. A india e a negra-mina a
principio, depois a mulata, a cabrocha, a quadrarona, a oitavona, tornando-
se caseiras, concubinas e até esposas legitimas dos senhores brancos,
agiram poderosamente no sentido de democratizacéo social no Brasil. Entre
os filhos mesticos, legitimos e mesmo ilegitimos, havidos delas pelos
senhores brancos, subdividiu-se parte consideravel das grandes
propriedades, quebrando-se assim a for¢ca das sesmarias feudais e dos
latifindios do tamanho de reinos™.

Além disso, para justificar a existéncia dessa fraternidade racial, Freyre
precisou recorrer a velha ideia da escravidao benigna, tipicamente brasileira, em que
0 escravo era tratado melhor do que seus irmaos do Norte, com mais humanidade e
familiaridade. E nessa toada, Freyre vai despejando palavras: fala da docura do
tratamento dispensado aos escravos brasileiros*®; afirma que o castigo impingido ao
escravo nao era diferente daquele aplicado aos filhos dos senhores; sugere que a
relacdo de muitos senhores para com os escravos era filial; aduz que o tratamento
dispensado ao escravo negro era humanitario e que esse escravo nao precisaria
invejar a liberdade dos pobres do mundo civilizado; chega ao ponto de dizer que os
escravos brasileiros seriam mais extrovertidos, possuiam dignidade e um porte
nobre, talvez por serem, quica, mais felizes aqui do que quando viviam na Africa; e,
finalmente, Freyre reconhece peremptoriamente a existéncia de aspectos positivos

nas relacdes escravagistas brasileiras®’.

Palavras assim contundentes estavam destinadas a se tornar motivo de
polémica. Esse aspecto gerou uma nova dissidéncia que ficou conhecida como o
mito do bom senhor®®. Foi Marvin Harris, académico revisionista e aluno de Charles

Wagley no projeto conjunto Columbia University — UFBA, quem primeiro cunhou a

*FREYRE, Gilberto. Casa-Grande & Senzala: formacdo da familia brasileira sob o regime da
economia patriarcal. 51 ed. Sdo Paulo: Global Editora, 2010, p. 33.

“®Ibid., p. 298.

“FREYRE, Gilberto. O Escravo nos Antncios de Jornais Brasileiros do Século XIX. 42 Ed. S&o
Paulo: Global Editora, 2010, p. 30; 70-72; 88; 177-186.

BARBOSA, Livia. O Jeitinho Brasileiro: a arte de ser mais igual do que os outros. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2006, p. 123;
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frase “mito do senhor bondoso”, utilizado para demolir a crenga da singularidade da
escraviddo no Brasil. Em seu trabalho, Marvin demonstrou que o tratamento
dispensado aos escravos brasileiros equivalia em desumanidade ao das demais

nacoes escravistas®.

O fato € que a ideia de que havia uma fraternidade racial no Brasil resistiu
como modelo de supremacia moral enquanto durou a segregacgdo racial na
Alemanha e especialmente nos Estados Unidos. Quando as leis Jim Crow perderam
a sancéo cultural e comecaram a ser revogadas ou declaradas inconstitucionais pela
suprema corte norte-americana, a partir da década de 1950, o modelo brasileiro
perdeu sua antitese, com a qual rivalizava. Com o advento das ac¢des afirmativas
nos Estados Unidos, a partir da década de 1960, ja ndo era possivel tecer
louvaminhos as relagdes raciais mais humanas protagonizadas no Brasil como

contraponto a odiosa segregacao racial®.

Ao mesmo tempo, o modelo de fraternidade racial que o Brasil estadeava
comecou a despertar o interesse de cientistas sociais estrangeiros, 0s quais
iniciaram a busca de parcerias com académicos brasileiros para pesquisas de
campo nessa area. Por iniciativa do seu diretor de Ciéncias Sociais, Alfred Métraux,
a UNESCO resolveu patrocinar um grande estudo na area, na esperanca de que a
soluc&o brasileira pudesse ser exportada para outras na¢ées>'. No entanto, o quadro
apresentado no Brasil nem de longe correspondeu as expectativas dos
patrocinadores. As estatisticas registravam que quanto mais escura a pele maior era
a probabilidade de essa pessoa estar na base da escala socioecondémica, em todos
os indicadores. Havia, evidentemente, uma discriminacdo racial no Brasil, porém

mais complexa, sub-repticia, oficiosa, que precisava ser estudada e divulgada®.

Prestigiados académicos estrangeiros foram convidados a participar do
programa de pesquisa sobre relacdes raciais no Brasil, patrocinado pela UNESCO.

Esses estudiosos trouxeram uma nova escola sociolégica, preocupada com a

“SKIDMORE, Thomas E. Preto no Branco: raca e racionalidade no pensamento brasileiro (1870-
1930). Traducao: Donaldson M. Garschagen. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012, p. 297.

50 }a:
Ibid., p. 287-293.

*ICARDOSO, Fernando Henrique. Pensadores que inventaram o Brasil. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2013, p.193.

*2Cf. SKIDMORE, Thomas E. op. cit., p. 295-296; CARDOSO, Fernando Henrique. op. cit., p.193-
194.



86

exatiddo das afirmacfes, afeita a dados estatisticos, censo e pesquisas de campo.
Este aspecto também foi motivo de novas criticas a Gilberto Freyre, cujo prosear
parecia sobrepor-se ao rigor cientifico. Ele foi acusado de fazer mais poesia que
ciéncia, mais literatura que sociologia, mais histéria pitoresca do que cientifica.
Freyre se defendeu das criticas sobre a auséncia de numeros, estatisticas e
expressfes quantitativas em seus trabalhos, afirmando que essa sociologia
importada dos Estados Unidos n&o raro obscurecia mais do que esclarecia os fatos,
com seu abuso de numeros, graficos e quadros. Afirmou, também, que as ciéncias
sociais necessitam de compreensdo mais do que de descricdo e de interpretacéo
mais do que de mensuracdo®. Na verdade, por trds da literatura languida e
preguicosa, das descricdes romanceadas e da atmosfera idilica, havia muita
pesquisa nas obras de Freyre®, cujos detalhes ele deixava entrever nos longos

prefacios que antecediam cada edicéao.

Dentre os intelectuais estrangeiros que empreenderam pesquisas de campo
no Brasil se destacam Charles Wagley, da Columbia University, e Roger Bastide, da
Ecole Pratique des Hautes Etudes de Paris. Em estreita colaboracdo com 0s
pesquisadores estrangeiros, destacam-se os trabalhos de Thales de Azevedo, da
Universidade Federal da Bahia; Florestan Fernandes, em Sao Paulo; René Ribeiro,
do Instituto Joaquim Nabuco; Luis Costa Pinto, da Universidade do Brasil, no Rio de
Janeiro®; e Oracy Nogueira, da Escola Livre de Sociologia e Politica (ELSP), sob a

orientacéo de Donald Pierson, da Universidade de Chicago®®.

Oracy Nogueira foi discipulo de Donald Pierson, que também foi preceptor de
Florestan Fernandes, sendo que os discipulos divergiram do mestre, pois Pierson
acreditava que a discriminacdo que existia no Brasil era fruto de preconceito de
classe e ambos afirmaram se tratar de preconceito racial®’. Oracy desenvolveu seu
trabalho junto com Pierson na ELSP (Escola Livre de Sociologia e Politica), até que

problemas de saude levaram Pierson a retornar aos Estados Unidos em 1952,

*FREYRE, Gilberto. Sobrados & Mucambos: decadéncia do patriarcado rural e desenvolvimento do
urbano. 152 ed. Sdo Paulo: Global Editora, 2004, p. 49-51.
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1930). Traducao: Donaldson M. Garschagen. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012, p. 295.

*NOGUEIRA, Oracy. Preconceito de Marca: As relacdes raciais em Itapetininga. S&o Paulo: Edusp,
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obrigando-o a recusar um convite feito por A. Métraux, diretor de Ciéncias Sociais da
UNESCO, para coordenar os trabalhos de pesquisa em S&o Paulo. O convite, entéo,
foi feito ao francés Roger Bastide, que, por sua vez, chamou seu colega Florestan

Fernandes para compartilhar a coordenacdo®®.

Pierson e Oracy Nogueira representavam a tendéncia ate entdo hegemonica
de estudos sociolégicos de comunidade. Florestan Fernandes e, de certa forma,
Roger Bastide pertenciam a uma escola sociolégica diferente e até antagbnica, cuja
abordagem das relacdes raciais era uma porta de entrada para discutir as estruturas
de classes e seu processo histérico. Com Bastide e Florestan ocupando uma
influente escola de pesquisa na Universidade de Sao Paulo, Oracy, que permaneceu
fiel a Escola de Chicago e aos estudos de comunidade, viu seu espacgo se reduzir.
Por solicitacdo de Pierson, Métraux chegou até a convida-lo diretamente para
integrar o grupo de pesquisadores, mas o temperamento timido e discreto de Oracy
— em contrapartida ao pendor de Florestan para a discuss&o e a polémica® -, fez

dele um elemento deslocado no grupo paulista®.

A contribuicdo de Oracy Nogueira para os estudos raciais no Brasil é
inestimavel. Foi ele quem, em artigo publicado em 1955, distinguiu o preconceito de
origem do preconceito de marca, uma referéncia essencial na abordagem das
relacbes raciais no pais. Ao preconceito de origem, birracial, baseado na
segregacao, ele opés uma forma mais sutil de preconceito praticado no Brasil, 0
preconceito de marca. Através de Oracy, descobriu-se que cada povo racista €

racista a sua maneira.

Sao conceitos cujas diferencas s6 agora sao perceptiveis. O preconceito de
marca resulta em pretericdo e o preconceito de origem em excluséo incondicional.
No preconceito de marca, a definicio de membro do grupo é feita pela aparéncia
racial e o limiar entre um grupo e outro € indefinido, ao passo que no preconceito de
origem o mestico é considerado membro do grupo discriminado, qualquer que seja a

sua aparéncia, porque ele tem a potencialidade hereditaria dos membros desse

*CAVALCANTI, Maria Laura Viveiros de Castro. In: NOGUEIRA, Oracy. Preconceito de Marca: As
relacdes raciais em Itapetininga. S&o Paulo: Edusp, 1998, p. 10-16.
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grupo, portanto, filia-se racialmente a ele. Quanto a carga afetiva, o preconceito de
marca € intelectivo e estético e o de origem € emocional e integral, assumindo o
carater de antagonismo e 6dio grupal®.

O preconceito de marca admite que as relacdes pessoais de amizade cruzem
a fronteira racial, de modo que o individuo pode ter preconceito contra pessoas de
cor e a0 mesmo tempo ser amigo, cliente e até admirador de muitas delas. Ja no
preconceito de origem, as relacbes entre um grupo e outro sdo severamente
restringidas. Um norte-americano branco que mantivesse amizade com pessoas de
cor seria chamado de negro-lover e estaria sujeito a sanc¢fes drasticas. Em se
casando com uma delas, passava a ser socialmente de cor, sendo relegado aquele
mundo social. Assim, o preconceito de origem tende a segregacéao racial, enquanto
no preconceito de marca a ideologia que prevalece € a da assimilacdo e

miscigenagcéo, visando ao branqueamento®.

Quanto a etiqueta, no preconceito de marca a énfase € no controle do
comportamento do grupo discriminador, a fim de evitar que humilhem pessoas
proximas pertencentes ao grupo discriminado ou, inadvertidamente, firam
susceptibilidades com comentarios inconvenientes. No preconceito de origem toda a
énfase é no controle do comportamento do grupo discriminado. No preconceito de
marca, a consciéncia da discriminacdo no grupo discriminado € intermitente.
Geralmente se toma conhecimento dela quando o individuo de cor se encontra em
contato com pessoas estranhas ao seu circulo social ou em ocasifes de conflito,
guando o adversario procura humilha-lo lembrando sua aparéncia racial. Enquanto
isso, no preconceito de origem a consciéncia da discriminacdo é continua e
obsedante. As reacfes do grupo discriminado distinguem-se em ambos 0S casos.
No preconceito de marca, a reacao tende a ser individual, o individuo procurando
‘compensar”’ suas marcas pela ostentacdo de aptidées em outras areas que sejam
socialmente aprovadas, como artes, esportes, inteligéncia, estudos, belas letras,

modos europeus, tudo que possa amenizar sua condicdo racial. O preconceito de

*’NOGUEIRA, Oracy. Preconceito Racial de Marca e Preconceito Racial de Origem: sugestdo de um
quadro de referéncia para a interpretacdo do material sobre relagfes raciais no Brasil. Tempo
Social — Revista de Sociologia da USP, Séo Paulo, v. 19, n. 1, p. 293-301.
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origem impele a reacdo coletiva, pela redefinicdo estética ou pelo reforco da
solidariedade grupal®.

Até a proporcao de pessoas pertencentes as minorias discriminadas provoca
efeitos diferentes em ambos o0s casos. O preconceito de marca se atenua em
regi6es onde ha maior proporcao de individuos discriminados, como na Bahia e no
Rio de Janeiro, e se agrava naquelas em que h& menor proporcao de individuos
discriminados, como em Sao Paulo e Porto Alegre, por exemplo. Doutra banda, no
preconceito de origem a tendéncia é o preconceito se agravar nos lugares onde seja
maior a concentragdo do grupo discriminado, como no Sul dos Estados Unidos, de
modo que quanto mais numeroso for o contingente do grupo discriminado, maior
sera a preocupacdo com a questao racial®.

A probabilidade de ascensao social no preconceito de marca esta na razao
inversa da intensidade das marcas de que o individuo é portador, ficando o
preconceito de raca disfarcado sob a capa do preconceito de classe, terminando por
haver uma coincidéncia entre ambos. No preconceito de origem 0S grupos
permanecem rigidamente separados um do outro, como se fossem sociedades
paralelas, em simbiose, mas irredutiveis entre si. Finalmente, a luta do grupo
discriminado tende a se confundir com a luta de classes no preconceito de marca,
enquanto no preconceito de origem o grupo discriminado atua de forma coesa,

capaz e propensa a acéo conjugada®.

Na raiz da diferenca entre o preconceito de marca e o preconceito de origem
esta a distincdo entre a teoria segregacionista e a assimilacionista. O preconceito de
origem esta nos paises que se submeteram a ideologia segregacionista: um
preconceito vinculado ao “sangue”, aos genes, aos antepassados, a pureza racial,
criando uma sociedade birracial, em que o mestico € considerado perdido para a
raca “inferior”. O preconceito de marca se encontra nos paises que adotaram uma
postura assimilacionista, de branqueamento da populacdo negra pelo progressivo

cruzamento com o branco. O caldeamento do negro com o branco sempre gerara

®*preconceito Racial de Marca e Preconceito Racial de Origem: Sugestdo de um quadro de referéncia
para a interpretacdo do material sobre relagBes raciais no Brasil. Tempo Social — Revista de
64Sociologia da USP, Séo Paulo, v. 19, n. 1, p. 293-301.
Ibid.
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um mestico, de modo que o que conta ndo é a origem, mas a aparéncia: tanto maior
a predominancia de tracos caucasianos e menor a presenca de tragos negroides,

tanto menor € o preconceito.

Fiel & sua &rea de estudos de comunidade, Oracy Nogueira publicaria, em
1962, Preconceito de Marca: as relacdes raciais em Itapetininga, um classico sobre
o tema, fruto de uma década de pesquisa de campo naquela cidade, na qual
constatou a inércia da estrutura social, uma quase rigidez, fazendo com que os
brancos descendentes das familias tradicionais e 0os negros e pardos descendentes
de escravos continuassem ocupando posicdes andlogas as dos seus
antepassados®. Confirmou, também, o preconceito de marca, com a coincidéncia
entre as camadas sociais e as nuancas de cor e a quase auséncia de pessoas de

cor na classe alta.

O fato de ndo sofrer o individuo de cor uma exclusdo incondicional das
camadas sociais mais favorecidas na sociedade brasileira, bem como o de
se encontrar individuos brancos em todos os niveis, tem levado a suposi¢éo
de que os elementos de cor, no Brasil, em seu esfor¢co de ascensédo social,
estdo sujeitos as mesmas barreiras de classe (e ndo, raciais) que atinge os
demais componentes das classes menos favorecidas. Em face dessa
hipétese, ganha um significado especial o fato de que as excecdes ou
precedentes de ascensdo social de individuos de cor, embora venham
ocorrendo, na comunidade em estudo, sem interrup¢éo, pelo menos desde
o final do século XIX, contudo, ndo parecem tender a aumentar, em
propor¢do, de modo a propiciar, nas préximas geracdes, uma mudanca, no
status coletivo da “gente de cor”, dado que a estrutura social permaneca,
em suas linhas gerais, tal qual se apresenta nos dias atuais®’.

Utilizando o método de abordar as relacdes sociais como pano de fundo para
uma discussdo mais ampla sobre classes sociais, Florestan Fernandes e Roger
Bastide publicaram o pioneiro Brancos e Negros em S&o Paulo, no qual
demonstravam que a matiz da pele serve como indice de condi¢cdo social do
brasileiro e que a cor foi selecionada cultural e socialmente como marca racial
porque representa um carater fisico que permite exprimir simbolicamente a distancia

que separa as duas camadas sociais®.

®®Oracy. Preconceito de Marca: As relacdes Raciais em Itapetininga. Sdo Paulo: Edusp, 1998, p.
165-168.
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®®BASTIDE, Roger; FERNANDES, Florestan. Brancos e Negros em S&o Paulo: ensaio socioldgico
sobre aspectos da formacado, manifestacdes atuais e efeitos do preconceito de cor na sociedade
paulistana. 42 ed. S&o Paulo: Global, 2008, p. 95-96.
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Segundo Bastide e Florestan, a tendéncia de definir a miscigenagcdo como
medida da auséncia de preconceito racial dos colonizadores portugueses e seus
descendentes ndo possui uma comprovacdo analitica consistente porque se
sucedeu em um plano puramente material e sexual. A aceitagdo do mestico — e mais
raramente, do negro — com o prestigio de branco, para ocorrer, necessita da
aquisicdo e manutencado de status social, além da presenca atenuada de caracteres
fisicos da raca negra®. O livro demonstra minudentemente todas as nuances do
preconceito: candidatos aprovados em concurso publico, cuja cor desse muito na
vista, eram reprovados no exame medico; desestimulava-se os negros a buscar
empregos importantes, incentivando-os a se fixar nos trabalhos pesados e sujos; a
ascensao do negro estava condicionada a assimilacdo de habitos culturais dos
brancos, ao abandono das tradicbes africanas (congada, batuques) e a negacéo de

certos tracos africanos (e.g. cremes alisadores de cabelos crespos)”.

Esta fase da evolucdo da questdo racial no Brasil destacou-se por lancar
luzes sobre a existéncia, nas relacdes sociais, de preconceito racial camuflado sob o
verniz do preconceito de classe. Ela deixou para os brasileiros a mensagem de que
ndo se deve confundir toler&dncia racial com democracia racial. Para haver
democracia racial € preciso mais do que harmonia nas relacfes interraciais, €

preciso haver igualdade racial, inclusive no sentido econémico e politico’.

3.4 O triunfo das acbes afirmativas

A quarta e Ultima fase € marcada pela luta de movimentos da sociedade civil
organizada pelo reconhecimento oficial do racismo como uma marca da sociedade
brasileira. Esta fase se iniciou na década de 1980 e encontrou seu apogeu has duas

tltimas décadas.

®BASTIDE, Roger; FERNANDES, Florestan. Brancos e Negros em S&o Paulo: ensaio socioldgico
sobre aspectos da formacao, manifestacdes atuais e efeitos do preconceito de cor na sociedade
paulistana. 4% ed. S&o Paulo: Global, 2008, p. 130.

“lbid., p 147; 174-177; 198.

'SCHWARCZ, Lilia Moritz. A questdo racial brasileira vista por trés professores: Florestan
Fernandes, Jodo Batista Borges Pereira, Oracy Nogueira. Revista USP, Sao Paulo, n. 68, p. 169-
179, dez/fev. 2005-2006. Disponivel em: <http://www.usp.br/revistausp/68/14-florestan-joao-
oracy.pdf>. Acesso em 02.02.13. p. 172.


http://www.usp.br/revistausp/68/14-florestan-joao-oracy.pdf
http://www.usp.br/revistausp/68/14-florestan-joao-oracy.pdf
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Ha autores que defendem a existéncia ndo de quatro, mas de cinco fases,
mencionando uma quarta fase anterior a esta, situada na década de 1970, quando o
regime militar se apropriou da ideia de democracia racial, passando a divulgar essa
imagem oficial do pais’?. No entanto, a década de 1970 deve ser vista como uma
extensdo daquela fase iniciada na década de 1950 com os programas patrocinados
pela UNESCO, que desmentiu a ideia de que o Brasil era um modelo de democracia

racial e de que aqui inexistia preconceito de raca.

O que houve, na verdade, foi uma divisdo de visées entre o campo politico e o
académico. No campo politico, infenso a qualquer debate democratico naquela
época, proclamou-se que ndo havia discriminacéo racial no Brasil, passando a ser
esta a versao oficial, inclusive proclamada no relatério do Comité do Ministério das
Relacdes Exteriores pela Eliminacdo de todas as formas de Discriminacdo Racial,
em 1970. O campo académico, porém, continuou reiterando a existéncia de
discriminacdo e preconceito racial no Brasil, sendo que esse trabalho foi sufocado
porque o campo politico perseguiu e exilou os que ousaram desacreditar a versao

oficial.

A partir da década de 1980, porém, com o0 processo de redemocratizacao,
movimentos sociais iniciaram uma campanha pelo reconhecimento do preconceito
racial no Brasil, inclusive o reconhecimento oficial. Esse processo se iniciou com um
movimento pela valorizacdo da cultura negra, influenciando a musica, a culinaria, o
vestuario e até os penteados afros. Campanhas estimularam as pessoas de cor a
ndo se envergonharem de se identificar como tal. A Constituicdo da Republica
representou um enorme avango para 0s movimentos negro e indigena: estabeleceu
0 repudio ao racismo como principio da Republica Federativa do Brasil nas relacdes
internacionais (art. 4°, VIII); no plano interno, repudiou o preconceito de raca, cor,
origem, sexo ou idade (art. 3° 1V); fez do racismo um crime inafiancavel e
imprescritivel (art. 5°, XLIl); dedicou todo um capitulo aos indios, reconhecendo sua
organizacao social, costumes, crencas, tradicdes e conferindo-lhes o direito de acéo

em defesa de seus interesses (art. 231).

?IKAWA, Daniela. A¢des Afirmativas em Universidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.
107-109.
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O movimento pelos direitos civis logrou também promover uma revisdo nos
livros didaticos escolares, que passaram a enfatizar a contribuicdo do negro e do
indio na formacgdo da riqueza nacional. A Lei n. 10.639, de 09 de janeiro de 2003,
tornou obrigatéria a abordagem da histéria e da cultura afro-brasileira no ensino
médio e fundamental, inclusive da histéria da Africa e da luta dos negros no Brasil.
Esse processo de revisionismo logrou alterar a data comemorativa dos negros para
20 de novembro, suposto dia em que Zumbi dos Palmares foi morto. Argumentou-se
gue o dia 13 de maio, data da abolicdo da escravatura, significava a celebracao de

um gesto branco: a suposta generosidade da Princesa Isabel.

No campo académico, varios universidades lancaram por conta propria
programas de acao afirmativa estabelecendo cotas para negros e indios no acesso
ao ensino publico superior. O Supremo Tribunal Federal julgou constitucional tais
programas, no Recurso Extraordinario n. 597.285/RS e na Arguicdo por
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 186. O Estatuto da Igualdade Racial,
promulgado em 20 de julho de 2010 através da Lei n. 12.288, determinou a adocéo
de medidas de promocédo da igualdade racial nas contratagcbes com o setor publico e
privado e outras medidas destinadas a ampliar a participa¢cdo dos negros nos cargos
comissionados e funcbes de confianca. Posteriormente, duas leis foram
promulgadas: a Lei n. 12.711/2012, que estabeleceu cotas sociorraciais para o
acesso as universidades e as escolas técnicas federais, e a Lei n. 12.990/2014, que

criou cotas raciais para concursos publicos realizados pelo governo federal.

Esta fase representa, portanto, um momento de grandes conquistas politicas,
em face do reconhecimento publico do racismo e do etnocentrismo. As estatisticas
continuam a revelar o abismo social que separa 0s negros do restante da populacéo.
No entanto, com o reconhecimento oficial do racismo vieram politicas publicas
voltadas a promocdo da igualdade racial. Com elas, o centro dos debates se
transferiu da sociologia para o direito. Atualmente, € na seara juridica que ocorrem
as maiores controvérsias sobre a questédo racial, fomentadas pelas politicas de acéo

afirmativa.

Qual é a esséncia desta fase da discussdo da questéo racial no Brasil? Para
saber, € preciso voltar a meados do século XX. Ap6s a Segunda Guerra Mundial,

teve inicio uma tendéncia que Bobbio chamou de processo de multiplicacdo por
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especificacdo e que consistiu no aumento da quantidade de bens tutelados, na
multiplicagéo dos sujeitos titulares de direitos e na consideragédo da diversidade de

status do homem. Na prelecdo importantissima do proprio Bobbio:

Essa multiplicacdo (ia dizendo "proliferacdo") ocorreu de trés modos: a)
porque aumentou a quantidade de bens considerados merecedores de
tutela; b) porque foi estendida a titularidade de alguns direitos tipicos a
sujeitos diversos do homem; c) porque o proprio homem ndo € mais
considerado como ente genérico, ou homem em abstrato, mas é visto na
especificidade ou na concreticidade de suas diversas maneiras de ser em
sociedade, como crianca, velho, doente, etc. Em substancia: mais bens,
mais sujeitos, mais status do individuo. E supérfluo notar que, entre esses
trés processos, existem relacfes de interdependéncia: o reconhecimento de
novos direitos de (onde "de" indica o sujeito) implica quase sempre o
aumento de direitos a (onde "a" indica o objeto). Ainda mais supérfluo é
observar, o que importa para nossos fins, que todas as trés causas dessa
multiplicac@o cada vez mais acelerada dos direitos do homem revelam, de
modo cada vez mais evidente e explicito, a necessidade de fazer referéncia
a um contexto social determinado.

Com relacdo ao primeiro processo, ocorreu a passagem dos direitos de
liberdade - das chamadas liberdades negativas, de religido, de opinido, de
imprensa, etc. - para os direitos politicos e sociais, que requerem uma
intervencdo direta do Estado. Com relacdo ao segundo, ocorreu a
passagem da consideracdo do individuo humano uti singulus, que foi o
primeiro sujeito ao qual se atribuiram direitos naturais (ou morais) - em
outras palavras, da ‘pessoa’ para sujeitos diferentes do individuo, como a
familia, as minorias étnicas e religiosas, toda a humanidade em seu
conjunto (como no atual debate, entre filésofos da moral, sobre o direito dos
posteros a sobrevivéncia); e, além dos individuos humanos considerados
singularmente ou nas diversas comunidades reais ou ideais que o0s
representam, até mesmo para sujeitos diferentes dos homens, corno os
animais. Nos movimentos ecolégicos, esta emergindo quase que um direito
da natureza a ser respeitada ou ndo explorada, onde as palavras ‘respeito’
e ‘exploracdo’ sdo exatamente as mesmas usadas tradicionalmente na
definic&o e justificacdo dos direitos do homem.

Com relacéo ao terceiro processo, a passagem ocorreu do homem genérico
- do homem enquanto homem - para o homem especifico, ou tomado na
diversidade de seus diversos status sociais, com base em diferentes
critérios de diferenciacdo (o sexo, a idade, as condic¢8es fisicas), cada um
dos quais revela diferencas especificas, que ndo permitem igual tratamento
e igual protecdo. A mulher é diferente do homem; a crianca, do adulto; o
adulto, do velho; o sadio, do doente; o doente temporario, do doente
cronico; o doente mental, dos outros doentes; os fisicamente normais, dos
deficientes, etc”.

Portanto, houve uma profunda transformacéo social, politica e juridica por
aquela época. Foi o inicio do movimento multicultural. Os direitos politicos e sociais

passaram a ser considerados merecedores de tutela estatal, dividindo o espago com

as liberdades negativas, mas desta feita exigindo uma postura ativa do Estado. O

*BOBBIO, Noberto. A Era dos Direitos. 92 Ed. Traducdo: Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Elsevier, 1992, p. 63-64.
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ser humano deixou de ser considerado apenas em sua individualidade e a
titularidade de alguns direitos passaram a ser atribuidas a categorias que
transcendem a personalidade do sujeito, como a familia, as minorias raciais, étnicas,
religiosas... Finalmente, o ser humano deixa de ser visto apenas como um ente
abstrato e passa a ser considerado em sua especificidade: velho, crianca,
adolescente, portador de necessidades especiais.

Essa tendéncia nasce do carater cada vez mais pluralista da sociedade
moderna. Ao contrario do modelo de Estado nacional culturalmente homogéneo, foi
reconhecida a multiplicidade de cultura, de etnias, confissdes religiosas etc.”®. A
globalizacdo ajudou a pbér em evidéncia as diferentes culturas e reforgcou o contato,
dentro do Estado, entre os diferentes povos. Boa parte do reconhecimento da
identidade cultural se deve ao processo de globalizagcédo, pois, antes, as nacdes
tendiam a ver a si mesmas como étnicas e culturalmente homogéneas.

Contemporaneamente, v&-se um maior respeito as culturas ndo hegemodnicas”.

O multiculturalismo deu inicio a um movimento politico visando o
reconhecimento oficial e o pedido publico de desculpas por parte dos Estados
responsaveis por injusticas histéricas praticadas contra minorias. A década de 1980
em diante seria marcada por uma enxurrada de desculpas publicas oficiais. O
governo alemado desculpou-se oficialmente pelo Holocausto; o Japado, ap6s muito
relutar, pediu desculpas publicas pelas atrocidades cometidas contra milhares de
coreanas e meninas asiaticas transformadas em escravas sexuais; apos décadas de
contencioso, em 2008 o governo australiano desculpou-se oficialmente pelos crimes
cometidos contra os aborigenes; o governo dos Estados Unidos pediu perddo aos
nipo-americanos por os terem confinado em campos de concentracdo durante a
Segunda Guerra Mundial; muitos Estados norte-americanos, como Virginia,
Alabama, Maryland, Carolina do Norte, Nova Jersey e Florida pediram oficialmente

desculpas & comunidade negra pela escravid&o’®.

“HABERMAS, Jirrgen. A inclus&o do outro: estudos de teoria politica. Traducéo: George Sperber e
Paulo Astor Soethe.Sédo Paulo: Edi¢bes Loyola, 2002, p. 134.

®SANTOS, Boaventura de Sousa. Reconhecer para Libertar: os caminhos do cosmopolitismo
multicultural. Rio de Janeiro: Civilizac@o Brasileira, 2003, p. 557-558.

®*SANDEL, Michael J. Justica — O que é fazer a coisa certa, 5% Ed. Traducdo: Heloisa Matias e
Maria Alice Maximo. Rio de Janeiro: Civilizacédo Brasileira, 2012, p. 259-261.
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Por tras do esforco pelo pedido oficial de desculpas estava a luta pelo
reconhecimento (direito ao reconhecimento) de injusticas histéricas praticadas pelo
Estado contra minorias, com o auxilio da comunidade politica. A intencédo era abrir
as portas para a reconciliacdo moral e politica com essas minorias: monumentos
foram erguidos em homenagem aos seus antepassados, livros de historia foram
revisados e passaram a enfatizar o papel dessas minorias na construcédo da nagéo,
datas comemorativas foram incluidas no calendario oficial, como o dia do indio, do

negro, da mulher etc.

Além de cicatrizar feridas do passado e resgatar memarias, o reconhecimento
oficial de injusticas historicas implicou em reconhecer também os efeitos dessas
injusticas em longo prazo, refletindo-se nos descendentes daquelas vitimas. Com
isso, abriu-se espaco para expressoes tangiveis de reparacéo para aliviar os efeitos
deletérios dessas injusticas (direito a redistribuicdo), seja através de indenizacéo ou

de outras formas de compensacéo, como politicas publicas de ac&o afirmativa’’.

O reconhecimento de identidades e a redistribuicdo de bens e oportunidades
gue o multiculturalismo proporcionou trouxeram inameras solucdes para problemas
gue afligiam a sociedade, mas também trouxeram novos problemas, muito dos quais
encontram sua expressao maxima nos programas de acdo afirmativa. Ha um forte
movimento intelectual contrario a elas. Os principais criticos do programa racial
brasileiro argem questdes que sdo comuns aos criticos do multiculturalismo em
geral. S8o problemas que estdo interligados: a objecdo do individualismo moral, a
intrusdo etnocéntrica, o risco de divisdo social e a inadequacdo das solucdes

propostas.

O primeiro problema € de ordem moral: por que as pessoas de hoje deveriam
se desculpar e pagar por erros cometidos por gera¢gdes anteriores? Desculpar-se por
alguma injustica € um modo de assumir a responsabilidade e ninguém pode ser
moralmente responsavel pelo que ndo praticou’®. Assim, é demasiadamente
complicado responsabilizar os brancos do presente, cujos ascendentes talvez

tivessem escravos em um passado remoto, culpando pessoas inocentes em razao

""SANDEL, Michael J. Justica — O que é fazer a coisa certa, 5% Ed. Traducdo: Heloisa Matias e
Maria Alice Maximo. Rio de Janeiro: Civiliza¢&do Brasileira, 2012, p. 261-262.
“Ibid., p. 262-265.
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de atos dos quais discordam, como € o caso da escravidao, em um perigoso jogo de

responsabilizacdo ad infinitum’®.

O segundo problema aventado diz respeito a importacao acritica de modelos
alienigenas, absolutamente inadequados & realidade nacional®. Indaga-se se o
Brasil ndo estaria sendo vitima de uma intrusdo etnocéntrica. Acusa-se 0
multiculturalismo pregado aqui de refletir disputas académicas que dizem respeito a
uma realidade distinta da brasileira, globalizando a problemética racial norte-

americana.

Para Pierre Bourdieu e Loic Wacquant, “o imperialismo cultural repousa no
poder de universalizar os particularismos associados a uma tradicdo historica

singular, tornando-os irreconheciveis como tais®"”

. Ambos criticam a exportacéo do
debate sobre raca e identidade, a partir da representacdo histérica da tradicao
americana, que divide a sociedade arbitrariamente entre negros e brancos, impondo-
a a paises com visdo de divisdo étnica completamente diversa, como € o caso do
Brasil, que até recentemente servia de contra-exemplo ao modelo norte-americano.
Eles afirmam que pesquisas empreendidas por norte-americanos e latino-
americanos que estudaram nos Estados Unidos se esforcam por apresentar o Brasil
como um pais tdo racista quanto seus vizinhos do Norte, substituindo o mito da
democracia racial pelo mito de que todas as sociedades séo racistas, inclusive

aquelas cujas relacdes sociais entre racas sdo menos distantes e hostis®.

Demétrio Magnoli atribui o nascimento do multiculturalismo norte-americano a
Fundacdo Ford, que a partir da década de 1960 interpretou 0s protestos nos
Estados Unidos como sintoma de mau funcionamento do pluralismo politico e
procurou restabelecer a normalidade democrética substituindo as coalizbes sociais
amplas por diversos movimentos voltados aos interesses de minorias especificas.
Com esse escopo, a fundacéo financiou diversos fundos de litigancia de minorias,

patrocinou diversos ativistas, ofereceu vultosas doacfes as universidades, em troca

KAUFFMAN, Roberta Fragoso Menezes. Acdes Afirmativas a Brasileira: necessidade ou mito?
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 222-224.

®bid., p. 213-219.

¥ BOURDIEU, Pierre; WACQUANT, Loic. Sobre as Artimanhas da Raz&o Imperialista. Estudos Afro-
Asiaticos, Rio de Janeiro, V. 24, n. 1, 2002, Disponivel em:

82<bh(§tp://www.scielo.br/pdf/eaa/v24n1/a02v24n1.pdf>. Acesso em 04.01.2013, p. 15.
Ibid., p. 19.
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de programas de admissdo de alunos de grupos minoritarios. A fundacdo também
patrocinou a exportacdo do multiculturalismo, abrindo escritérios em diversos paises,
inclusive no Brasil, onde as subvencdes da fundacgé&o replicaram nas universidades
brasileiras, conceitos, paradigmas e modelos de estudos étnicos e raciais

tipicamente norte-americanos®>.

Bourdieu e Wacquant também mencionam o dinamo das grandes fundacdes
norte-americanas na difusédo da ortodoxia racial, através da filantropia. Citam o caso
da Fundacéo Rockefeller, que financiou um programa sobre “Raca e Etnicidade” na
UFRJ e no Centro de Estudos Afro-Asiaticos da Universidade Candido Mendes,
favorecendo o intercambio estudantil, mas impondo como condi¢do que as equipes

de pesquisa respeitassem as premissas das ac¢ées afirmativas norte-americanas®*.

Os criticos do multiculturalismo atribuem a esse movimento o atual estado de
exaltacdo de animos. Aduzem que o multiculturalismo incentiva a proliferacdo de
grupos minoritarios que vivem acalentando magoas e reivindicando reparacdes e
pedidos oficiais de desculpas®. Sua politica de reparacdo, com tendéncia ao
revisionismo histérico®®, cultural e lingliistico, proscricdo de expressées politicamente
incorretas, banimento de livros®’, patrulhamento de habitos sociais, em suma, seu
processo de reconhecimento de identidades e redistribuicdo de haveres, ao inves

ajudar a curar feridas historicas e criar um ambiente propicio a reconciliacdo moral e

BMAGNOLI, Demétrio. Uma Gota de Sangue: Histéria do Pensamento Racial. Sdo Paulo: Editora
Contexto, 2009, p. 89-91; 97-98.

#BOURDIEU, Pierre; WACQUANT, Loic. Sobre as Artimanhas da Raz&o Imperialista. Estudos Afro-
Asiaticos, Rio de Janeiro, V. 24, n. 1, 2002, Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/eaalv24n1/a02v24nl.pdf>. Acesso em 04.01.2013, p. 22.

®MAGNOLI, Demétrio. op. cit., p. 91

®Ha, e.g., um projeto de Lei n° 6.369/2005 que, se aprovado, redefinira as datas de “alta significacéo
para os segmentos étnicos nacionais”. O dia 19 de abril deixara de ser o Dia do indio e passara a
ser o Dia de Luta dos Povos Indigenas, destinado a “celebragdo dos povos autéctones”; o dia 22 de
abril, dia do descobrimento do Brasil, destinar-se-a a celebrar “a chegada oficial do branco europeu
em territério brasileiro”; e o dia 20 de novembro passara a ser o Dia Nacional da Consciéncia Negra,
com direito a feriado. Disponivel em <http://www.camara.gov.br/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=309593>
acesso em 09.09.2010.

80 Conselho Nacional de Educacao, e.g., sugeriu que o livro Cacadas de Pedrinho, um classico da
literatura infantil, de Monteiro Lobato, ndo fosse distribuido a alunos e professores de escolas
publicas, por se tratar de uma obra racista. Disponivel em
<http:/iveja.abril.com.br/noticia/educacao/monteiro-lobato-pode-ser-banido-das-escolas-publicas-
brasileiras>, acesso em: 03.09.2014.
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politica, termina por reacender animosidades, gerar ressentimentos entre classes,

fomentar a cizania e acirrar os animos®.

Afirmam, por fim, que o preconceito racial no Brasil se confunde com o
preconceito social e um programa de inclusdo social € mais eficaz e menos
traumatico que acles afirmativas para a raca. Desse modo, sugerem uma acao
afirmativa que leve em consideracdo a condicdo social do beneficiario, sob pena de

beneficiar tho somente a classe-média negra e mestica®®.

Em relacdo a essas criticas, € preciso aprecid-las cum grano salis. O
individualismo moral estad intimamente ligado ao liberalismo: liberdade para
submeter-se apenas as obrigagbes assumidas voluntariamente e ndo as obrigacdes
que surgem de uma identidade coletiva que se perpetua através de geracdes®. O
apelo a liberdade reproduz o vetusto debate académico norte-americano entre
libertarios e comunitarios e representa a mesma pseudo-universalizacdo que se
critica no multiculturalismo: a ruptura aparente com as particularidades historicas e a

passagem para o discurso com pretensdes filoséficas™.

O liberalismo € o émulo do multiculturalismo na filosofia politica. Quem acusa
o multiculturalismo de exportar problemas ligados a particularidades historicas norte-
americanas, tera de reconhecer que o imperialismo cultural ndo trouxe somente
esse movimento, mas as divergéncias que opdem atomistas-individualistas e
holistas-coletivistas. Nao € apenas o0 multiculturalismo que esta sendo
universalizado, mas as teorias politicas normativas e suas disputas, reduzindo o
mundo a alternativas rituais®: ser libertario, igualitario ou comunitéario. Ocorre que
essa tricotomia ndo considera as particularidades e idiossincrasias associadas as

tradicdes politicas e filosoficas de outras nagoes.

O Brasil sempre atribuiu um peso maior a ideia de igualdade em comparacgao

com os Estados Unidos, onde a igualdade se coloca como pano de fundo a partir do

SANDEL, Michael J. Justica — O que é fazer a coisa certa, 52 Ed. Traducéo: Heloisa Matias e Maria
Alice M&ximo. Rio de Janeiro: Civilizagéo Brasileira, 2012, p. 262.

¥KAUFFMAN, Roberta Fragoso Menezes. Acdes Afirmativas & Brasileira: necessidade ou mito?
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 258.

“SANDEL, Michael J. op. cit. p. 262-265.

' BOURDIEU, Pierre; WACQUANT, Loic. Sobre as Artimanhas da Raz&o Imperialista. Estudos Afro-
Asiaticos, Rio de Janeiro, V. 24, n. 1, 2002, Disponivel em:

92<bh(§tp://www.scielo.br/pdf/eaa/v24n1/a02v24n1.pdf>. Acesso em 04.01.2013, p. 18.
Ibid., p. 18.
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gual a agéo social se desenrola regida pelo atributo da liberdade. O atributo mais
enfatizado na cultura americana sempre foi o da liberdade, sistematicamente
reiterada em diferentes discursos, niveis e dominios®. A liberdade aparece na
imagem oficial do pais, aquela sob a qual ele se apresenta aos olhos do mundo. A
Constituicdo norte-americana é um verdadeiro credo da liberdade. A liberdade
permeia o discurso politico, os Estados Unidos se auto-intitulando seu guardido e
em nome dela realizando interferéncias militares em outros paises. Até os pontos de
atracdo turistica norte-americanos sao verdadeiras odes a liberdade, a exemplo da
Freedom Trail, o Faneuil Hall e o Cradle of Liberty, em Boston; a Estatua da
Liberdade, em Nova York; o Liberty Bell, na Filadélfia; Liberty Hill, no Texas; o
Liberty Lake, em Washington®. O préprio mito do caubéi é a glorificacdo do atributo
da liberdade. O vaqueiro americano — cow boy — percorrendo vilarejos perdidos no
Oeste distante — far West — com seu inarredavel cavalo e sua inseparavel arma é o
homem solitario que nédo deve explicacdo a ninguém. Sua imagem emula o individuo

ndo controlado pelo Estado, o arquétipo de uma sociedade ultra-individualista®®.

O Brasil ndo da a mesma énfase que a sociedade norte-americana confere a
liberdade individual em face do Estado. No Brasil, o ideal da liberdade sequer figurou
como emblema distintivo do nascimento da nacdo. Aqui prevaleceu o apelo a
independéncia, consagrada no brado “‘independéncia ou morte” e imortalizada na
tela de Pedro Américo. Quando ha mencéao a liberdade, como no caso do Hino da
Independéncia e do Hino do Brasil, ela surge como um atributo da nacédo e ndo do
individuo (liberdade no horizonte do Brasil, patria livre, sol da liberdade... brilhou no
céu da patria). No preambulo da Constituicdo a liberdade ocupa espaco semelhante
ao destinado a igualdade e a fraternidade. Portanto, ndo faz sentido opor-se a

politicas igualitarias e solidarias com apelos libertarios, ao menos no Brasil.

Quanto a preferéncia pelas cotas sociais ao invés das cotas raciais,
apresentada como uma solu¢cdo mais adequada a realidade brasileira, vozes
abalizadas consideram esse modelo factivel, pois o preconceito de marca fica

disfarcado sob a péatina do preconceito de classe, havendo uma convergéncia entre

PBARBOSA, Livia. O Jeitinho Brasileiro: A arte de ser mais igual do que os outros. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2006, p. 136.

“|bid., p. 137.

®HOBSBAWN, Eric. Tempos Fraturados: Cultura e Sociedade no Século XX. Traducdo: Berilo
Vargas. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2013, p. 327-329.
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ambos®. Ha quem seja categoérico ao afirmar que é a estratificacdo de classes que
desgarra e separa os brasileiros. E o caso de Darcy Ribeiro, para quem o brasileiro
tem um preconceito de classe arraigado, opondo pobres e ricos muito mais que a
negros e brancos. Para ele, as diferencas que separam brasileiros em extratos
contrastantes sdo de natureza social. Brasileiros negros, pobres na maioria, néo
atuam socialmente motivados pelas diferengas raciais, mas como integrantes das

camadas pobres”’.

Todavia, um programa de cotas sociais para pobres néo retira a legitimidade
de um programa de cotas raciais porque ndo sdo alternativas excludentes. Se
ambas séo justificaveis, nada impede que se opte por uma, outra ou ambas e até
gue se mesclem as duas, fundindo-as em um programa de cotas sociorraciais, como

foi feito no Brasil.

Também néo é verdade que o Brasil tenha sido uma vitima passiva da
intrusdo etnocéntrica dos Estados Unidos, limitando-se a reproduzir o modelo racial
norte-americano. As pesquisas empreendidas aqui, sob patrocinio de fundacbes e
organismos internacionais, chegaram a conclusdes préprias, reveladoras de um tipo
de preconceito bastante peculiar e absolutamente diferente daquele existente na
América do Norte. A revelacdo do preconceito de marca — em 0posicdo ao
preconceito de origem — contribuiu de forma inestimavel para a evolucdo do

pensamento racial no Ocidente.

Acerca da alegacao de que as acdes afirmativas provocam tensfes sociais e
alimentam a divisdo racial, € preciso ver se essas consequéncias podem ser
realmente atribuidas as politicas em favor das minorias. O atual estagio da questéo
racial no Brasil € fruto de um processo que se iniciou na década de 1950, quando
houve um rompimento entre a visado intelectual e a oficial. Até entdo havia um
alinhamento entre ambos, tanto na politica de branqueamento da populacéo, quanto

na idealizacdo do Brasil como uma democracia racial. A visdo intelectual e a do

®NOGUEIRA, Oracy. Preconceito Racial de Marca e Preconceito Racial de Origem: Sugestdo de um
quadro de referéncia para a interpretacdo do material sobre relagfes raciais no Brasil. Tempo
Social — Revista de Sociologia da USP, Sao Paulo, v. 19, n. 1, p. 303; BASTIDE, Roger;
FERNANDES, Florestan. Brancos e Negros em S&o Paulo: ensaio sociolégico sobre aspectos da
formagédo, manifestagfes atuais e efeitos do preconceito de cor na sociedade paulistana. 42 ed. Sdo
Paulo: Global, 2008, p. 166.

RIBEIRO, Darcy. O povo brasileiro: A formacéo e o sentido do Brasil. Sd0 Paulo: Companhia das
Letras, 2006, p. 215-217.
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Estado se apartaram quando o meio académico comecou a apontar a existéncia do
preconceito e da discriminag&o racial no Brasil e a visdo estatal preferiu permanecer
com a versado do pais como um modelo de fraternidade racial. Essa divisdo persistiu
na década de 1970, no apogeu da repressao militar, com o governo censurando,
exilado e perseguindo intelectuais dissidentes. Somente a partir da década de 1980
€ que se iniciou um movimento que alfim obteria o reconhecimento oficial da

existéncia de preconceito racial no Brasil.

N&o faz sentido atribuir a um programa que € fruto de um rompimento com a
visdo oficial ocorrido ha sessenta anos, a responsabilidade exclusiva por toda a
polémica suscitada. Na verdade, houve uma forte reacdo de setores enquistados
nos cursos mais prestigiados das universidades publicas, que se sentiram
prejudicados com a dificuldade de acesso imposta pelas cotas sociorraciais. O Brasil
ja conheceu programas semelhantes que ndo despertaram maiores
guestionamentos. O sistema de cotas em favor dos deficientes existe desde 1988,
mas favorece a pessoas portadoras de necessidades especiais de todas as classes
sociais, indistintamente. Ja a presenca de negros parece estar ligada as camadas

economicamente mais baixas da sociedade.

Interessante observar que outros ciclos histéricos brasileiros conheceram
“‘acbes afirmativas” de natureza racial que, no entanto, transcorreram sem
polémicas, porque ndo houve contestacdo dos excluidos do programa. Na fase da
ideologia do branqueamento foram concebidas politicas publicas destinadas a
incentivar a imigracdo de europeus. O governo imperial despendeu recursos
vultosos com transporte, instalacdo de colonos, concessdo de terras e outras
condicBes que jamais foram oferecidas aos caipiras e aos negros brasileiros®.
Colonos alemées que se instalaram no Sul do pais vinham com as despesas de
viagem pagas, recebiam subsidios e uma porcdo de terras oferecida por sorteio,
assim que chegavam®. Suas col6nias foram amplamente subsidiadas. Pagava-se
do transporte aos gastos de instalacdo. Promoviam-se obras publicas

desnecessarias, que se prolongavam absurdamente, apenas para prover trabalho

®RIBEIRO, Darcy. O povo brasileiro: A formacéo e o sentido do Brasil. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2006, p. 394.

®SCHLICHTHORST, Carl. O Rio de Janeiro Como E (1824-1826): uma vez e nunca mais.
Traducdo: Emmy Dodt e Gustavo Barroso. Brasilia: Senado Federal, 2010. (Edicdes do Senado
Federal, 154), p. 17.
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aos colonos. Tais colGnias careciam de quaisquer fundamentos econdmicos. A

razdo de sua existéncia era a crenca na superioridade inata da raca branca'®.

Na comunidade alema instalada as margens do rio Peruibe, na provincia de
Porto Seguro, na Bahia, batizada de Colénia de Leopoldina, cada familia de colonos
recebeu uma légua quadrada de terras do governo®’. Enquanto isso, os negros
alforriados que abandonavam o0s engenhos encontravam dificuldades para
sobreviver. Espremidos entre as cidades litoraneas superpovoadas e o semi-arido,
restava-lhes deslocar-se de engenho em engenho oferecendo seu servico em

condicbes aviltantes'®?,

Nos cafezais paulistas, de inicio houve tentativas de exploracdo do colono
europeu em substituicdo ao trabalho escravo. Mas o imigrante europeu, exigente,
esclarecido e auxiliado por seus governos, reverteu essa situacdo e alfim chegava
as lavouras de café com todos os gastos de transporte pagos, residéncia garantida,
despesas com manutencao pagas até a colheita, um pedaco de terra para economia
de subsisténcia da familia e o direito de, depois da colheita, procurar outra fazenda

que lhe oferecesse mais vantagem®,

Assim, a simples existéncia de um programa de acao afirmativa nao justifica
os debates acirrados. O cerne da questdo esta na qualidade do beneficiario.
Enquanto as politicas publicas raciais se coadunaram com 0s interesses da elite ndo
houve qualquer repercusséo, visto que os principais prejudicados foram as minorias,
categoria com reconhecida dificuldade de organizacéo politica e reacao social. No
momento em que essas politicas foram realmente direcionadas as minorias € que se

tornaram objeto de contencioso.

PEYRTADO, Celso. Formacéo Econdmica do Brasil. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2007, p.

183.

194 WALSH, Robert. Noticias do Brasil (1828-1829). Vol. II. Traducdo: Regina Régis Junqueira. Belo
Horizonte: Itatiaia; S8o Paulo: Ed. Universidade de S&o Paulo, 1985. 2v. (Cole¢do Reconquista do
Brasil; nova sér., 74), p. 169.

2EyRTADO, Celso. op. cit., p. 201.

1%hid., p. 195.
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4. ACAO AFIRMATIVA NO BRASIL

O presente capitulo analisa as politicas de acdo afirmativa no Brasil,
precipuamente aquelas enderegadas as minorias raciais. Afora alguma tentativa aqui
e acola de se estabelecer um sistema de bonus e bolsas de estudos em cursos
preparatdrios, o programa brasileiro praticamente se resume ao sistema de cotas, 0
gual consiste em reservar um percentual de vagas em universidades publicas e nos
concursos publicos. Este capitulo também procura entender o porqué dessa
limitacdo. Ele também analisa as teorias de justica que influenciaram as acdes
afirmativas no Brasil, as dificuldades para colmatar um modelo alienigena a

realidade brasileira e a forma como ele foi adaptado as necessidades locais.

4.1 A Introducao do programa de ac¢fes afirmativas no Brasil

As acbes afirmativas foram previstas em pelo menos trés convencdes
internacionais as quais o Brasil aderiu. Elas fazem parte do sistema especial de
protecdo, complementando o sistema geral de protecdo — este, voltado ao individuo
genérica e abstratamente considerado; aquele, voltado ao individuo observado em
sua especificidade e concretude, segundo categorias de género, idade, etnia, raca
etc., considerados vulneraveis e merecedores de tratamento especial contra

quaisquer tipos de discriminacdes®.

A primeira das convencdes as quais o Brasil aderiu foi a Convencéo
Internacional Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdao Racial, de
21 de dezembro de 1965, cujo artigo 1°, 84°, prevé a adocao de politicas de acao

afirmativa:

Nao serdo consideradas discriminagdo racial as medidas especiais tomadas
com o Unico objetivo de assegurar progresso adequado de certos grupos
raciais ou étnicos ou de individuos que necessitem da prote¢cdo que possa
ser necessaria para proporcionar a tais grupos ou individuos igual gozo ou
exercicio de direitos humanos e liberdades fundamentais, contando que,

'PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 11 ed. S&o0 Paulo:
Saraiva, 2010, p. 191-192.
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tais medidas ndo conduzam, em conseqiiéncia, a manutencdo de direitos
separados para diferentes grupos raciais e nao prossigam apos terem sido
alcancados os seus objetivos®.

A Convencédo Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagéo
Contra a Mulher, ratificada pelo Brasil, também prevé a adoc¢éo de ac¢des afirmativas
no artigo 4°. Igualmente, a Convencdo Sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, adotada pela ONU em 13 de dezembro de 2006, anuncia no artigo 5°,
849, expressamente, a possibilidade de se adotar agbes afirmativas em favor das

pessoas com deficiéncia®.

No plano interno, € possivel identificar no passado, medidas que representam
uma acgao afirmativa. Joaquim Barbosa, por exemplo, recorda que o Brasil conheceu
a pratica das acOes afirmativas em 1968, com a Lei n. 5.465, que reservava 50%
das vagas no ensino médio agricola e nas escolas superiores de Agricultura e
Veterinaria para candidatos agricultores ou filhos destes, proprietarios ou nao de

terras, residentes em cidades ou vilas desprovidas de escolas de ensino médio®.

Na verdade, como Barbosa considera acdo afirmativa qualquer medida
imposta ou sugerida de combate a discriminacao, a primeira acao afirmativa de que
se tem noticia no Brasil se encontra na Consolidacdo das Leis Trabalhistas,

outorgada em 1943, durante o Estado Novo, cujo artigo 373-A, em sua redacéo

’BRASIL. Decreto n. 65.810, de 08 de dezembro de 1969. Promulga a Convencéo Internacional sobre
a Eliminacéo de todas as Formas de Discriminag&o Racial. Diario Oficial da Republica Federativa do
Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 10 dez. 1969. Secdo 1, p. 10536. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1960-1969/decreto-65810-8-dezembro-1969-407323-
norma-pe.html>. Acesso em 10.02.2013.

®BRASIL. Decreto n. 4.377, de 13 de setembro de 2002. Promulga a Convencéo sobre a Eliminacéo
de Todas as Formas de Discriminagéo contra a Mulher, de 1979, e revoga o Decreto n° 89.460, de
20 de marco de 1984. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia,
DF, 16 set. 2002. Secao 1. P. 4, Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/2002/decreto-4377-13-setembro-2002-476386-
publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em 10.02.2013.

*BRASIL. Decreto n. 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convencéo Internacional dobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30
de marco de 2007. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF,
26 ago. 2009. Sec¢do 1, p. 3. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/decreto/d6949.htm>. Acesso em 11.02.2013.

®GOMES, Joaquim B. Barbosa. O Debate Constitucional sobre as Acdes Afirmativas. 2002.
Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=33>. Acesso em
09.02.2013.
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original, determinava a adocdo de politicas destinadas a corrigir distor¢cbes
resultantes da discriminac&o praticada contra as mulheres no mercado de trabalho®.

A importancia da Lei n. 5.465 — que se notabilizou como a “lei do boi” —
decorre do fato de que, indubitavelmente, representou o primeiro sistema de cotas
criado no Brasil. Depois dele, a Constituicdo de 1988 viria instituir, no artigo 37, VIII,
um sistema de cotas em favor dos deficientes fisicos, ao determinar reserva de

vagas para essa minoria nos concursos publicos.

No entanto, os exemplos acima citados eram iniciativas isoladas,
praticamente inscientes dos preceitos basicos de uma acao dessa natureza. Mesmo
a iniciativa constitucional em favor das pessoas com necessidades especiais foi uma
medida isolada. Acdo afirmativa como um programa de governo, minucioso, de
grande vulto, com uma nocao clara de minorias, dos seus propositos, com um
conjunto de medidas com metas especificas e voltado a producéo de resultados o
Brasil s6 viria a conhecer com a implantacdo gradual do sistema de cotas
sociorraciais para 0 acesso ao ensino superior, de flagrante inspiracdo na iniciativa

das acdes afirmativas norte-americanas.

Iniciou-se de maneira tdo isolada quanto as outras, em 1996, quando o
governo do Distrito Federal tornou obrigatéria a representacéo de diversas etnias em
toda propaganda institucional. O mesmo ocorreu em Vitéria do Espirito Santo e,
posteriormente, nos governos de Minas Gerais e da Bahia. Em 2001, o INCRA e o
Ministério da Justica instituiram um percentual para nomeacao de negros em cargos
comissionados. O Instituto Rio Branco desde 2002 destina bolsas de estudo para
estudantes negros, visando a preparacdo para 0 concurso de ingresso na
diplomacia. Em maio daquele ano, o governo federal criou o Programa Nacional de
Acdes Afirmativas. O programa Diversidade na Universidade também foi instituido
em 2002. Em marco de 2003, foi criada a Secretaria Especial de Politicas de

Promocao da Igualdade Racial, no ambito da Uni&o e com status de ministério’.

®VERISSIMO, Maria Valéria Barbosa. Educacdo e Desigualdade Racial: Politicas de Acdes
Afirmativas. S&do Paulo, p. 12. Disponivel em: <http://adami.adv.br/raciais/17.pdf>. Acesso em
10.02.2013.

'‘BRANDAO, Carlos da Fonseca. As Cotas na Universidade Brasileira: Sera esse o caminho?
Campinas: Autores Associados, 2005 (Colecéao Polémicas do Nosso Tempo, 92), p. 24-35.
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Mas o maior passo nas politicas de acdo afirmativa foi dado em 20 de julho de
2010, quando, apdés muitas idas e vindas, foi aprovado o Estatuto da Igualdade
Racial. Foram eliminados alguns pontos considerados polémicos, dentre os quais a
introducdo do elemento racial em todos os documentos do SUS; a fixag&do de cotas
de participacdo de atores negros em filmes, publicidade e programas televisivos; o
desempate de licitagdes em favor de empresa com maior “avang¢o” na implantacao
de programas de igualdade racial; a inclusdo do quesito raca nos formularios de
admisséo e demissdo de emprego. Outros pontos importantes lograram éxito e
estao previstos no estatuto, a exemplo daquele que prevé a adocado de medidas de
promocéo a igualdade racial nas contratacdes com o setor publico e o privado e as
medidas destinadas a ampliar a participacdo dos negros nos cargos comissionados

e fungdes de confianca®.

A primeira instituicdo federal de ensino superior a destinar vagas para negros
e indios foi a Universidade de Brasilia (UnB), em junho de 2003°. A partir dai, o
modelo se espalhou para varias universidades federais. O pioneiro programa de
acao afirmativa da Universidade de Brasilia também foi o primeiro a ter o seu
modelo julgado pelo Supremo Tribunal Federal, nos autos da Arguicdo por
Descumprimento de Preceito Fundamental, ADPF 186. No julgamento, em 26 de
abrii de 2012, o STF, a unanimidade, julgou improcedente a ADPF 186,
considerando constitucional o sistema de cotas étnico-raciais para acesso as
universidades. Segundo o Ministro Ricardo Lewandowski, 0 modelo € proporcional e
razoavel, no que concerne aos meios empregados, utilizando métodos de selecao

eficazes e perfeitamente compativeis com o principio da dignidade™.

Em 29 de agosto de 2012, foi promulgada a Lei n. 12.711, regulando o

ingresso nas universidades federais e nas escolas federais de ensino técnico'’. Essa

®BRASIL. Lei federal n. 12.288, de 20 de julho de 2010. Institui o Estatuto da Igualdade Racial;
altera as Leis n° 7.716, de 5 de janeiro de 1989, 9.029, de 13 de abril de 1995, 7.347, de 24 de
julho de 1985, e 10.778, de 24 de novembro de 2003, Poder Executivo, Brasilia, DF, 27 jul. 2010.
Secao 1, p. 1. Disponivel em: < http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2010/lei-12288-20-julho-2010-
607324-norma-pl.html>. Acesso em 13.02.2013.
*BRANDAO, Carlos da Fonseca. As Cotas na Universidade Brasileira: Serd esse o caminho?
Campinas: Autores Associados, 2005 (Colecao Polémicas do Nosso Tempo, 92), p. 51-66.
YBRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 186-ES. Autor: Democratas — DEM. Relator: Min.
Ricardo Lewandowski. Brasilia, 26 de abril de 2012. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF186RL.pdf >. Acesso em 22.08.2012.
“BRASIL. Lei federal n. 12.711, de 29 de agosto de 2012. Dispde sobre o ingresso nas
universidades federais e nas instituicdes federais de ensino técnico de nivel médio e da
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lei destinou metade das vagas dessas instituicbes de ensino para cotas
sociorraciais, cumulando raca com o estudo em escola da rede publica e o padrédo
de renda familiar. O sistema adotado é bastante complexo, com o requisito social
sobrepondo-se ao étnico-racial, de modo que o estudante necessita satisfazer
primeiro o requisito social se pretender concorrer pelas cotas. Em relacdo as
universidades, a lei reservou metade das vagas para estudantes que cursaram todo
0 ensino médio em escola publica; metade das quais exclusivamente para aqueles
com renda familiar de até 1,5 salarios-minimos. Essas vagas reservadas devem ser
divididas entre autodeclarados negros, pardos, indigenas e as demais categorias, de
acordo com o ultimo censo do IBGE realizado no Estado onde estiver sediada a
universidade. O mesmo sucede em relacdo as escolas técnicas, com a diferenca,
nesse caso, de que o0s beneficiarios sdo os estudantes do ensino publico

fundamental.

Em 10 de junho de 2014 entrou em vigor a Lei n. 12.990, que reserva aos
negros e pardos 20% das vagas oferecidas em concursos publicos para provimento
de cargos e empregos na Administracdo Direta e Indireta da Unido. A cota é
eminentemente racial, sem restricobes de carater social. O critério € o0 da
autodeclaracdo. Os cotistas sO ocupam as vagas reservadas se ndo lograrem

aprovacao dentre as vagas destinadas a ampla concorréncia.

Sao estas as principais consideracfes atinentes ao programa brasileiro de
acao afirmativa. A seguir, sera explicado por que as politicas de acado afirmativa

praticamente se limitaram ao sistema de cotas quando havia inlUmeras alternativas.

4.2 O sistema brasileiro de cotas

No presente topico, a principio sera estudado por que, mesmo tendo varias
opc¢oes, o programa brasileiro de acéo afirmativa convergiu para um modelo quase

que exclusivamente baseado em cotas fixas. Em seguida, serdo estudadas as

outras providéncias. Diério Oficial da Republica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia,
DF, 30 ago. 2011. Secao 1, p. 3. Disponivel em: < http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2012/lei-
12711-29-agosto-2012-774113-veto-137504-pl.html>. Acesso em 10.02.2013.
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razdes pelas quais um programa voltado para a populagdo negra resultou em uma

acao social, ficando a raca e a etnia em segundo plano.

Existe todo um catalogo de acdes afirmativas, mas sdo esparsas as tentativas
de se imprimir um modelo diferente do sistema de cotas rigidas no Brasil. E o caso
do Instituto Rio Branco, cujo programa lancado em 2002 é uma espécie de bolsa-
prémio de vocacédo para a diplomacia, visando a acentuar a diversidade étnica no
ambito do Itamaraty e que consiste numa bolsa de estudos de dez meses, destinada
a custear material didatico e cursos preparatérios de admissdo na carreira
diplomatica’®. A Unicamp criou o PAAIS — Programa de Acéo Afirmativa e Inclusdo
Social, o qual prevé a instituicdo de bénus de 30 pontos para alunos oriundos de
escola publica, aléem de 10 pontos extras para aqueles que se declararem pretos,
pardos ou indigenas®. No entanto, o programa brasileiro de acdo afirmativa é
fundamentalmente baseado no sistema de cotas, que consiste em reservar um
percentual de cargos, empregos publicos, vagas no ensino superior, contratos
publicos ou qualquer outra oportunidade dessa ordem, destinada a uma categoria
desigualada historicamente por preconceito ou discriminagdo injustificada, que se

pretende retificar desigualando agora de forma positiva™®.

Autores de nomeada consideram que o sistema de cotas deve ser objeto de
utilizacdo marcadamente marginal, a menos que venha atrelado a outro critério
objetivo™. Nos Estados Unidos, cujas politicas de acdo afirmativa em favor dos
negros serviram de inspiragdo para o0 Brasil, a Suprema Corte decretou a
inconstitucionalidade de um programa de acéo afirmativa baseado exclusivamente
no sistema de cotas. Em 1978, no julgamento do caso Regents of the University of
California vs. Bakke, aquele sodalicio decidiu que a clausula de igual protecdo
prevista na 142 Emenda proibe o uso de “cotas explicitas”. No caso em julgamento,
um programa de acdo afirmativa — “university's affirmative action program” —

reservava para as minorias, dezesseis vagas em cada cem. Na ocasido, quatro

“Disponivel em <http://www.institutoriobranco.mre.gov.br/pt-br/programa_de_acao_afirmativa.xml>.
Acesso em: 30.06.2014.

®pisponivel em <http://www.comvest.unicamp.br/paais/paais.html>. Acesso em 30.06.2014.
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juizes entenderam que qualquer sistema de cotas era inconstitucional; outros quatro
defenderam o uso da raga como critério de admiss@o no ensino superior. Lewis F.
Powell desempatou o julgamento. Ao mesmo tempo em que julgou constitucionais
programas de acgéo afirmativa baseados em critérios raciais, considerou que a raca
deve ser apenas “‘um” dos critérios de admisséo e que, portanto, a utilizacdo de
cotas raciais rigidas violava a Décima Quarta Emenda'®. Esse entendimento foi
reforcado em junho de 2003, quando a Suprema Corte julgou o caso Grutter vs.
Bolinger et al, da Universidade de Michigan, assentando a constitucionalidade da
adogao da raga para ingresso na universidade, desde que seja apenas “‘um’ dos

critérios a serem considerados?’.

Sendo o sistema de cotas apenas uma das modalidades de acéo afirmativa
dentre tantas que se pode lobrigar, por que o programa nacional apelou
dramaticamente para ele, desprezando as outras opcdes, mesmo sabendo que sua
adocao é criticada inclusive pela doutrina especializada? Por que um programa
francamente inspirado no modelo norte-americano adota uma estratégia que por la é

considerada inconstitucional desde os estertores da década de 19707

Devido as idiossincrasias do Brasil, 0 apelo a um programa exclusivamente
baseado em cotas reflete mais uma necessidade do que propriamente uma opc¢ao.
Ha, basicamente, trés objetos sobre os quais as politicas publicas de acao afirmativa
atuam: a investidura, a admissao e o contrato administrativo: investidura em cargos
publicos, admissdo no ensino superior e contratos com a Administracdo Publica.
Para cada um deles ha um instituto proprio: o concurso publico, o exame nacional e
a licitacdo publica, todos baseados exclusivamente na meritocracia. Assim, 0 espaco
para a adocdo de outras modalidades de acbes afirmativas € realmente estreito

guando o exame de admissao € baseado em um critério Unico e impessoal.

Exames de admissdo sdo tradicionalissimos no Brasil, mas ndo sao
exclusividade local. Na China, um esquema que teve inicio em 206 A.C. e existiu até

1912, exigia do candidato a servidor publico que passasse por rigorosos exames

®Disponivel em  <http:/ww.oyez.org/cases/1970-1979/1977/1977_76_811/>. Acesso em:
25.06.2014.
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escritos. O concursando era identificado por um nimero, para garantir o anonimato e
evitar o apadrinhamento. Cada avaliag&o era corrigida por trés pessoas diferentes. A
concorréncia era grande, chegando a 110 para 1, nas vagas mais disputadas®®. No
Brasil, a Constituicdo de 1824 jA mencionava, no artigo 179, XIV, a necessidade de
admissao para cargos publicos pelos talentos e virtudes. Todas as Constituicdes que
lha seguiram mencionaram a exigéncia de concurso publico para a investidura em
cargos publicos. O primeiro caso concreto remonta a 04 de outubro de 1831, quando
uma lei estabeleceu critérios para a contratacdo de pessoas para trabalhar no
Tesouro Publico Nacional e nas Tesourarias das Provincias, prevendo a realizagédo
de concurso com provas de gramatica, escrituracdo, lingua nacional, célculo

mercantil e beletrismo®®.

Estados Unidos e Inglaterra também passaram por uma transicdo para a
meritocracia. No século retrasado, havia tensdo entre o mérito e as relacbes
pessoais e politicas na admissdo e promoc¢ao nas organizacbes em geral e na
administracdo publica em particular. A expressao spoil system surgiu nos Estados
Unidos e € atribuida ao Senador Marcy, que em discurso no Senado em 1832
pronunciou a frase “aos vencedores, os despojos”, referindo-se aos vitoriosos nas
eleicbes e aos cargos na Administracdo Publica. Em 1831 o Presidente Garfield foi
assassinado por um servidor descontente. Em 1885, um inquérito do Congresso
norte-americano revelou que a maioria dos servidores publicos era corrupta e
desqualificada, o mesmo valendo para a Inglaterra. Como consequéncia dessa
constatacdo seguiu-se o Civil Service Act, em 1883, o mesmo acontecendo na
Inglaterra ainda antes, em 1853. Em ambos, a iniciativa partiu da sociedade e o

objetivo foi implantar uma filosofia de mérito nas contrataces®.

No entanto, o contraste entre o sistema de avaliacdo de mérito no Brasil e nos
Estados Unidos € patente. La, os sistemas meritocraticos ndo selecionam as
pessoas exclusivamente por concurso, mas também pelo desempenho comprovado
em determinadas tarefas e pelo curriculo, estabelecendo o que eles chamam de

critérios de discriminacdo de mérito — discriminatory merit criteria. No Brasil, ao

®BARBOSA, Livia. Igualdade e Meritocracia: A ética do desempenho nas sociedades modernas. 42
Ed. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2013, p. 29.
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contrario, o concurso publico e o vestibular tornaram-se elementos paradigméticos
na legitimacdo da meritocracia. Existe na sociedade brasileira uma relagdo de
identidade entre o sistema meritocratico e instrumentos democraticos em sua
filosofia basica, como é o caso do concurso publico, que passa a ser um simbolo de
neutralizacéo de influéncias do nepotismo e do fisiologismo dentro das organizacdes
publicas. Esse metabolismo cultural fez surgir entre n6s uma meritocracia baseada

no critério de limites minimos — threshold merit criteria®®.

De fato, por aqui ndo h& entrevistas com o candidato. Rela¢gBes pessoais e
contatos profissionais ndo sé ndo sdo admitidos, como foram banidos nestes
procedimentos, cuja razdo preponderante de ser foi justamente pdér cobro ao Estado
patrimonialista brasileiro, com seu rol de privilégios hereditarios, sinecuras,
prebendas e veniagas. Por isso, foram excluidos contatos pessoais diretos para
afastar essas areas do dominio do jeitinho brasileiro®’. A andlise de curriculos,
guando existe, foi transformada numa avaliacdo de titulos, com pontuacéo
adredemente atribuida. O talento excepcional no esporte, a expertise em qualquer
area de nada valem. O sistema que vige aqui iguala a todos, desconsiderando sua
trajetéria de vida e seus sucessos anteriores. Apaga-se, metaforicamente, do

registro publico e material, 0 mérito individual dos desempenhos anteriores®®. E o

principio da igualdade aplicado de maneira radical.

Desse modo, torna-se complicado afirmar que a raca pode ser apenas um
dos critérios de admissdo, quando na verdade inexiste outro e o concurso publico,
bem como o exame de admisséo para o0 ensino superior, baseiam-se em um critério
unico e exclusivo. Dai o apelo do legislador a reserva de cotas rigidas, sempre que
quis beneficiar determinada categoria, como fez a Constituicdo no artigo 37, VIII,
guando determinou a reserva de um percentual de cargos e empregos publicos para
as pessoas portadores de deficiéncia. A reserva de vagas é uma maneira de se

garantir as minorias 0 acesso a posi¢cdes de prestigio social, sem abdicar da

?’BARBOSA, Livia. Igualdade e Meritocracia: A ética do desempenho nas sociedades modernas. 42
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natureza meritocratica dos certames, visto que a competicdo persiste dentro das

vagas reservadas.

Portanto, a existéncia de institutos absolutamente impessoais, formatados em
um critério unico e rigido, baseado no mérito, como a licitacdo, o concurso publico e
0 exame nacional de acesso ao ensino publico superior, foram determinantes para
gue preponderasse no Brasil o modelo de agbes afirmativas baseado quase que
exclusivamente no sistema de cotas fixas. A seguir, serdo analisadas as categorias

eleitas como beneficiarias dessas cotas em sua dupla qualidade, a racial e a social.

4.3 Cotas sociorraciais: a pobreza como critério de representacao de minorias

As politicas de acao afirmativa inicialmente tencionavam criar um programa
de cotas raciais. Em que momento e por que razao este roteiro previamente tracado
convergiu para uma politica social em prol dos menos favorecidos? De fato, houve
uma transmutacdo de cotas raciais para cotas sociorraciais, assim, amalgamadas,

mas com franca prevaléncia do social sobre o racial.

Razbes para a criacdo de um sistema de cotas raciais em favor de negros e
indios sempre existiram. Ha um flagrante débito da nag¢do para com essas minorias.
Quando o Brasil deu os primeiros passos para a independéncia, vozes como a de
José Bonifacio de Andrada e Silva clamavam pelo fim da escraviddo. A maioria dos
politicos da época, porém, pouco incomodava a contradi¢cdo entre liberalismo politico
e escravatura; eram escravocratas, em sua maioria, e o Manifesto da Independéncia
do regente Dom Pedro | iniciava acusando a metrépole de tramar contra a colénia
para emancipar seus escravos. A década de 1820 experimentou um pico no
comeércio de escravos, com a importacdo de 430 mil cativos africanos: nove em cada

dez escravos que chegaram as Américas, mais do que em qualquer outra colénia do
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mundo, em qualquer tempo. Jamais outro sistema escravagista sustentara a
demanda por escravos nesse nivel®.

Por volta de 1865 o Brasil era uma anomalia politica, social e econémica nas
Américas: uma monarquia hereditaria, forjada sobre a bandeira real da dinastia
portuguesa, sustentada por uma economia agricola latifundiaria dependente da
escraviddo. A Guerra do Paraguai deu novo animo as correntes abolicionistas. A
mingua de voluntarios, o Império teve de recorrer ao recrutamento de escravos,
oferecendo a liberdade em retribuicdo. Quando, em 1887, o Exército foi incumbido
de cacar escravos fugidos, os oficiais, reconhecendo que muitos escravos
demonstraram-se excelentes combatentes, se recusaram a fazer o trabalho
ignominioso de capturar negros. A guerra dera uma reputacdo as Forcas Armadas,
cujos oficiais lutaram ao lado dos escravos recrutados, tornando-os receptivos as

ideias abolicionistas e republicanas®.

A abolicdo da escravatura por estas plagas foi um fracasso do ponto de vista
social. Ela ndo trouxe a transformacéo social e econdmica esperada por muitos
abolicionistas. Em 1888, o Brasil continuava a ser uma economia agraria, de
relacbes pessoais paternalistas e com rigida estratificacdo social, o que dava aos
proprietarios de terra o monopdélio politico e social. O socidlogo Florestan Fernandes
lembra que muito se falou, a época da abolicdo, sobre a indenizacdo dos ex-
proprietarios de escravos, mas absolutamente nada se disse sobre a indenizagao
dos proprios escravos libertos. O resultado € que os negros e mulatos alforriados
viram-se submetidos a uma economia de subsisténcia e as piores condi¢cdes de vida

nas grandes cidades®.

A forte emigracdo de forca de trabalho europeia que se seguiu ao fim da
escraviddo também nao contribuiu para a situacdo dos escravos libertos. Ela foi

recebida como uma “nova infusao de sangue” a permitir um pais mais “branqueado”,
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ao modo dos europeus?’. Os escravos foram abandonados & prépria sorte. N&o
houve uma politica estatal para assimila-los economicamente a sociedade. Sobre
esse assunto, Gilberto Freyre afirmou:
[...] o Treze de Maio [foi] uma lei a que ndo se seguiu um imediato esforgo
sistematico para essa integracdo através de uma objetiva preparacédo do
negro livre para esse novo status. Para o status de brasileiro livre. Grande
namero de escravos de repente livres que vieram para as cidades, de areas
rurais, sem oficios que o0s equipassem para se formarem social e
economicamente em meios urbanos. Sem instrucdo. Desprezados por
particulares, pelo Estado, pela Igreja. Périas. Parias dos quais foram
descendendo, quase sempre, outros parias, sem oportunidades para sua
ascensao econdmica, social, politica e cultural®.
As consequéncias desse abandono se fazem sentir até hoje. Pesquisa sobre
0 preconceito racial no Brasil, feita pelo Instituto Datafolha em 1995 e publicada pela
Folha de S&o Paulo, a época, revelou que o mercado de trabalho e os bancos
escolares estavam perpetuando e ampliando o fosso social e econdmico que
separava negros e brancos brasileiros. De acordo com a pesquisa, 7% dos negros
tinham renda superior a 20 salarios minimos — o equivalente a R$ 2.000,00 (dois mil
reais) na época — enquanto, entre os pardos, esse percentual correspondia a 10%, e
17% entre os brancos. 70% dos negros e pardos estavam na base da piramide
social. Apenas 3,96% dos negros chegavam a faculdade. Dentre os pardos, esse
percentual era de 6%%. O IDH, indice que mede o desenvolvimento humano,
medido em 1997, no Brasil, alcancou 0,663 para negros e 0,784 para brancos,
colocando o pais em 108° lugar no primeiro caso e em 43° no segundo. Esses dados
refletem no indice de mortalidade infantil — 37/1000 para brancos e 62/1000 para

n&o brancos — e no de alfabetizacdo — 92% para brancos e 72% para ndo brancos®.

Entdo, as razbes da opcao por cotas sociais ndo devem ser buscadas na falta
de legitimidade das cotas raciais, mas no tipo de beneficio que se pretendeu
conferir. As posicbes de prestigio social, os contratos administrativos e 0s cargos

publicos se encontram ao abrigo de uma triade de programas meritocraticos
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baseados na impessoalidade: concurso publico, licitacdo publica e exame de
admissdo para universidades publicas. De tdo prestigiados, estes trés institutos
encontram previsdo expressa na Constituicdo: o artigo 37, I, diz que a investidura
em cargo ou emprego publico dependera de prévia aprovacdo em concurso publico;
o artigo 37, XXI, aduz que as obras, servicos, compras e alienacdes serao
contratadas pela Administragcdo Publica mediante processo de licitacdo que
assegure igualdade de condi¢cdes a todos os concorrentes; o artigo 208, V, afirma
gue o acesso aos niveis mais elevados de ensino dar-se-a segundo a capacidade de

cada um.

O procedimento adotado em exames e concursos tem como nota essencial a
impessoalidade no acesso as posi¢cdes concorridas. Por isso, a identidade do
concorrente € preservada ao maximo, para evitar quaisquer favorecimentos.
Portanto, a excecdo das provas orais em um ou outro concurso publico, é
praticamente improvavel que o avaliador saiba a cor e a raca do candidato. Nessa
circunstancia, argumenta-se, € virtualmente impossivel que alguém seja
discriminado em raz&o de sua raca, sexo ou qualquer traco fisico desconhecido do

avaliador.

O sistema meritocratico adotado, porém, ndo esta imune a questionamentos.
Acusam-no — ndo sem razdo — de ser um modelo excludente. No entanto, essa
exclusdo ndo é determinada pelas caracteristicas fisicas dos candidatos, as quais o
avaliador ndo tem acesso, mas pela sua condicéo social, pois quanto mais baixa for
menos ele estara preparado adequadamente para concorrer. O problema € que o
modelo meritocratico adotado baseia-se em um unico critério: o de desempenho em
testes de conhecimento. Assim, seus criticos acusam-no de criar uma verdadeira
aristocracia de diplomas. De instrumento de combate a privilégios e de prevencédo a
discriminacdes, corre o risco de transformar-se em um instrumento de alienacéo
social. A esse respeito, veja-se o escélio de Livia Barbosa:

[...] como a meritocracia se baseia na selecdo e premiacdo dos melhores
por meio da avaliacdo dos desempenhos individuais, ela termina por gerar
desigualdades funcionais que historicamente estdo se tornando sociais. Ou
seja, ocorre uma transformacao da l6gica meritocratica, que de uma forma
de combater privilégios e injusticas se converte numa ideologia que confere
honra, status e prestigio excessivos a determinados individuos em virtude
de seus méritos e reserva punicao severa para outros em consequéncia de

seus fracassos. De mecanismo de combate a discriminacdo social no
passado, a meritocracia se torna o critério de discriminacdo social das
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sociedades modernas. Temos assim um paradoxo. Embora assentada no
principio da igualdade, o desenvolvimento histérico da meritocracia torna
esse principio irrealizavel, produzindo descontentamento no seio de todos
0s grupos avaliados — mesmo aqueles que se encontram nas posi¢cées mais
elevadas®.

Assim, esses testes de conhecimento, ao invés de refletir com idoneidade o
mérito estdo repetindo padrbes de desigualdade social. E que, para funcionar em
bons termos, o concurso universal necessitaria de uma igualdade a partida dificil de
garantir na pratica, ou seja, que todos os competidores iniciassem a disputa com
paridade de armas®. Do contrario, sequer é possivel afirmar que o critério
meritocratico favoreca as mentes mais talentosas e perseverantes, porque 0 meio
social, especialmente o familiar, bem como as condi¢bes econdmicas, exercem uma

influéncia preponderante.

Nos Estados Unidos — e o programa de acao afirmativa € uma rara excecao —
circunstancias pessoais tragicas como pobreza, desemprego, divércio, orfandade,
etc. ndo sao consideradas para fins de avaliacdo de desempenho e quando o séo,
servem mais para reforcar o valor das conquistas alcancadas com o esforgo
individual, como um plus, ilustrando a capacidade de superacdo das condicdes

desfavoraveis pela forca de vontade e determinacéo — o self-made man.

No caso do Brasil, historicamente a sociedade sempre percebeu o
desempenho individual como algo que é antes fruto do ambiente e das
circunstancias em que atua o sujeito do que do talento inato, da habilidade
desenvolvida e do esforco pessoal. Por esse critério, 0 desempenho individual sofre
as intempéries de trés fatores distintos: a posicdo social do individuo (rico, pobre,
remediado); a deficiéncia estrutural (escola ndo funciona, condi¢cdes de trabalho
precarias, servico publico ndo existe, servico de saude ruim); e problemas pessoais

(problemas familiares, estado psicolégico, estado de animo etc.)®.

A barreira social que impede que candidatos pobres ocupem as vagas dos
cursos universitarios de maior prestigio social ou galguem os melhores cargos

publicos alberga dois dos trés requisitos acima: posi¢cdo social desfavoravel e
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deficiéncia estrutural do ensino publico. Por outro lado, em relacdo as cotas raciais,
existe, no Brasil, uma classe média mestica com numero razoavel de brasileiros e
com acesso a boas escolas privadas. Isso provocou, de chofre, uma resisténcia
tenaz a ideia de que o sistema de cotas viesse a prestigiar negros e pardos de
classe média. Assim nasceram as cotas sociorraciais, destinadas aos negros, indios

e pardos de baixa renda.

No ambito das universidades, desde o inicio foi nitida a intencdo de mesclar
as cotas raciais com o componente social relacionado a baixa renda. Em 2002, a
Universidade do Estado da Bahia anunciou que reservaria 40% das vagas dos seus
cursos para candidatos negros. No mesmo ano, foi criada a Universidade Estadual
do Rio Grande do Sul (UERGS), que ja nasceu destinando metade de suas vagas
para pessoas de baixa renda. Em 2003, o Rio de Janeiro aprovou as Leis n. 3.524 e
3.708, destinando, respectivamente, metade das vagas para alunos egressos de
escolas publicas e 40% para negros e pardos, na UERJ e na Universidade Estadual

do Norte Fluminense.

A Lei n. 12.711, de 29 de agosto de 2012, que dispbds sobre o sistema de
cotas para o acesso as universidades federais e instituicbes federais de nivel
técnico, adotou definitivamente o modelo de cotas sociorraciais, atribuindo um papel
secundario ao critério racial. A lei destina ao programa de cotas metade das vagas
disponiveis para o ensino superior, a ser preenchida por quem estudou todo o
ensino médio em escola publica — uma clientela majoritariamente de baixa renda.
Metade das vagas destinadas ao programa — ou seja, um quarto do total — é para
estudantes de escolas publicas oriundos de familias com renda de até um 1,5
salarios-minimos. O mesmo vale para as escolas técnicas, cujas vagas, na mesma
proporcao, foram destinadas a quem estudou todo o ensino fundamental em escola
publica, metade das quais para estudantes com renda familiar de 1,5 salérios-

minimos.

O critério racial entra na lei de modo visivelmente secundario, pois todas as
vagas reservadas serdo distribuidas entre pretos, pardos, indigenas e brancos —
estes Ultimos, ndo mencionados, participam tacitamente, por exclusdo — em
proporcdo no minimo igual a dessas categorias na populagdo do Estado onde a

instituicdo de ensino estiver instalada, medida de acordo com o ultimo censo do
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IBGE. A Lei n 12.990/2014, que criou a reserva de vagas para negros nos COncursos
publicos do Poder Executivo da Unido, restituiu a concepc¢édo original de um sistema

de cotas exclusivamente racial.

A objecao as cotas sociais, passivel de ser suscitada, € que 0s pobres néo se
enquadram na condi¢cdo de minorias. E sabido que pobreza e grupos minoritarios
integram o que John Rawls, ao tratar do principio da diferenca, chamou de
categorias menos favorecidas. De acordo com Rawls, ndo € necessario definir pesos
para distinguir a categoria menos favorecida daquela mais favorecida. A resposta
sera intuitiva, pois a categoria menos favorecida é aquela que sempre tem uma
guantidade menor de cada bem primario de tipo social distribuido desigualmente:
riqueza, rendas, direitos e prerrogativas de autoridade®. Todavia, embora também

seja categoria menos favorecida, falta a pobreza o ethos que qualifica as minorias.

Os individuos que compdem as minorias sdo vitimas de preconceito ndo em
razdo da posicdo social em que se encontram, mas em razdo de um marca
caracteristica que os distingue. Pode ser a cor da pele, a raca, a etnia, a origem, 0
sexo, a orientacdo sexual ou outra, o importante € que esta marca os define, molda
suas atitudes, nutre seus sentimentos, reflete-se em suas realizacdes, em suas
manifestacfes culturais e lhes da a sensacdo de pertencimento a um determinado

grupo ou comunidade. A pobreza nédo possui esse ela que impulsiona as minorias.

Nem mesmo o fato de também haver discriminacdo contra pessoas pobres
faz desse grupo uma minoria. Ninguém, por exemplo, ird maldizer as minorias como
se costuma maldizer a pobreza. As minorias devem ser preservadas e nao
erradicadas. Erradicar a pobreza é um dos objetivos fundamentais da republica
brasileira, inscrito no artigo 3°, lll, da Constituicdo. Ninguém em sa consciéncia iria
defender a erradicacdo do género feminino, de outra raca, de homossexuais, de
nordestinos ou de outras minorias, como se propde seja erradicada a pobreza. A
diferenca entre pobreza e minoria € que aguela se combate através da inclusao

social, enquanto esta necessita ndo so de inclusao social, mas de reconhecimento.

¥RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Traducéo: Jussara Simdes. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2008, p. 111-112; GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Rawls: Um
breve manual de filosofia politica. Tradugao: Alonso Reis Freire. Martins Fontes: S&o Paulo, 2008, p.
23.
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Trata-se do precitado carater bidimensional da justica, o qual distingue a
redistribuicdo do reconhecimento. A primeira procura enfrentar a desigualdade
econdmica, ao passo que a segunda visa a combater a injustica cultural, resultante
dos preconceitos e padrdes discriminatérios®. E o que parte da doutrina identifica
como redistribuicdo econdémica, de um lado, visando a reducao da desigualdade e o
afastamento da pobreza, e redistribuicdo de reconhecimento, doutro, almejando a
diminuicdo da desigualdade de reconhecimento e o afastamento da auséncia de

reconhecimento®.

Um sistema de cotas sociais, baseado na renda familiar, considera o critério
exclusivamente econdémico. Ao se atar o sistema de cotas a faixa de renda,
prestigia-se exclusivamente a politica de redistribuicdo em detrimento da politica de
reconhecimento. As cotas sociais sao unidimensionais, ou seja, elas visam somente
a redistribuicAdo de bens e haveres e ignoram completamente a ideia de
reconhecimento. O reconhecimento trabalha com a nocdo de presenca institucional
e a criacdo de personalidades emblematicas. Acontece que uma pessoa pobre
jamais atendera a esses critérios. Conquistado determinado espaco para se fazer
representar, em que medida essa pessoa continuara pobre? E mais, em que medida
se deseja que ela preserve essa condicdo? Um sujeito nomeado para ministro de
um tribunal superior por ser pobre — dentre outros inUmeros atributos profissionais —
de imediato deixara de sé-lo quando empossado no cargo, portanto, ndo representa

mais essa condicao.

Ndo ha, evidentemente, nenhum problema em se querer beneficiar a
populacdo de baixa renda com um programa destinado a dar-lhes acesso ao ensino
superior e técnico. No entanto, cotas sociais ndo sdo politicas publicas de acéo
afirmativa em favor de minorias, pois estas ndo se resumem a uma questao de
ascensdo social. Um programa de cotas sociais pode ser enquadrado pura e
simplesmente na categoria de assisténcia social, nos mesmos moldes em que séo
concebidos outros programas assistencialistas voltados ao combate a pobreza e
visando a inclusédo social. No caso do programa brasileiro, porém, por se tratar de

um critério misto, ele ndo perde essa condicdo de agdo afirmativa, pois envolve os

*PI|OVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 11 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2010, p. 193.

®IKAWA, Daniela. Acdes Afirmativas em Universidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 78-
79.
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dois elementos, raga e condicdo social. A intengdo foi direcionar as vagas
reservadas a parcela pobre das minorias raciais que se pretendeu ajudar.

Por que justamente o sistema de cotas raciais amalgamou-se com as cotas
sociais? Se, porventura, um programa de cotas fosse enderecado as mulheres ou
aos homossexuais seria improvavel que alguém sugerisse que ambos deveriam
pertencer a familias com renda de até 1,5 salarios-minimos. Duas raz8es explicam
isso. A primeira € a resisténcia de uma parcela da populacédo a ideia de que existe
preconceito racial no Brasil. A ideia avoenga de que no Brasil ndo existe preconceito
racial disseminou-se de tal modo que a simples mencdo a uma politica racial
desperta reacdes contrarias a ponto de o programa de cotas raciais convergir para
outro de cotas sociorraciais, pois parece mais facil para muitos imaginar que o

preconceito € apenas contra pobres e nédo contra negros.

A outra explicacdo, compartilhada inclusive pelos que acreditam na existéncia
de preconceito racial no Brasil, € que o preconceito de marca, que é o tipo de
preconceito vivenciado aqui, faz com que o preconceito racial assuma a forma de
preconceito de classe, em razdo da coincidéncia entre essas duas categorias,
pobres e negros, de modo que a luta do grupo discriminado termina por se confundir
com a luta de classes®’. Darcy Ribeiro, por exemplo, afirmou que o preconceito de
classe, opondo pobres e ricos no Brasil, € maior do que o preconceito racial, que
op6e negros e brancos®.

Assim, os brasileiros de mais nitida fisionomia racial negra, apesar de
concentrados nos estratos mais pobres, ndo atuam social e politicamente
motivados pelas diferencas raciais [...]. Nao é como negros que eles operam
no quadro social, mas como integrantes das camadas pobres, mobilizadas
todas por iguais aspiracdes de progresso econémico e social. O fato de ser
negro ou mulato, entretanto, custa também um preco adicional, porque, a

crueza do trato desigualitario [sic] que suportam todos os pobres, se
acrescentam formas sutis e desabridas de hostilidade®.

¥’NOGUEIRA, Oracy. Preconceito Racial de Marca e Preconceito Racial de Origem: Sugest&o de um
quadro de referéncia para a interpretacdo do material sobre relagfes raciais no Brasil. Tempo
Social — Revista de Sociologia da USP, Sao Paulo, v. 19, n. 1, p. 287-308, jun. 2007, disponivel
em <http://www.fflch.usp.br/sociologia/temposocial/site/index.php/edicoes-anteriores/22-volume-19-
numero-1->, acesso em 13.08.2013, p. 303.

®RIBEIRO, Darcy. O povo brasileiro: A formacéo e o sentido do Brasil. Sd0 Paulo: Companhia das
Letras, 2006, p. 216-217.

®\bid., p. 216.
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Esse “prego adicional” pago pelo negro pobre também foi observado por
Gilberto Freyre, para quem, mesmo entre a classe pobre atuam influéncias
desfavoraveis ao sucesso e ao triunfo social do negro. Mas Freyre reconhece que as
cidades brasileiras passaram a conservar favelas nos morros ou nos mangues, onde
vive uma populagdo carente, coincidindo essa baixa condicdo material com as
condicbes de raca e de cor em decorréncia da escraviddo, de modo que essa

divisdo de classes e ndo de raca é a que se mostra mais viva entre os brasileiros®.

Segundo Bastide, o preconceito de cor se identifica com o de classe, a cor
desempenhando o papel de simbolo visivel da posi¢cdo do sujeito na escala social. A
excegcdo do negro bem situado socialmente € rara demais para solapar esse
simbolo. T&o rara que é vista com espanto e admiracdo. A ascensao social do negro
se da sob a forma de infiltracdo: uma gota negra apds outra, passando lentamente
pelo filtro dos brancos. Assim, € tdo imanente essa ligacdo entre pobreza e cor
negra que quando algum entrevistado tentava oferecer a Bastide exemplos de
preconceitos em geral, apresentava apenas ilustracbes de preconceito de classe e

ndo de raca*.

Essa identidade entre raca e pobreza legitima e autoriza um programa de

acao afirmativa destinado a negros pobres. Como afirmou Florestan Fernandes:

[...] a desigualdade econémica e de nivel de vida entre as camadas sociais
podera oferecer novos pontos de referéncia para a elaboragdo do
significado da cor e das diferengcas raciais como simbolos sociais. As
“tendéncias emergentes”, como gostariamos de chama-las, j& apresentam
algumas facetas relativamente nitidas. Assim, nota-se que a esfera mais
afetada pelas transformacdes recentes € antes a discriminacdo econdmica
e social, com base na cor, que a do preconceito de cor propriamente dito.

As cotas sociorraciais atendem a dupla finalidade das a¢des afirmativas, que
€ o reconhecimento de identidades e a redistribuicdo econbmica. A camada de

negros pobres representa o maior contingente dessa minoria racial, de modo a

merecer um tratamento préprio.

“FREYRE, Gilberto. Sobrados & Mucambos: decadéncia do patriarcado rural e desenvolvimento do
urbano. 152 ed. Sdo Paulo: Global Editora, 2004, p. 785, 807-808.

“'BASTIDE, Roger; FERNANDES, Florestan. Brancos e Negros em S&o Paulo: ensaio socioldgico
sobre aspectos da formacao, manifestacdes atuais e efeitos do preconceito de cor na sociedade
paulistana. 4% ed. S&o Paulo: Global, 2008, p. 155, 166, 223.

“|bid., p. 151.
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E importante salientar, porém, que o oposto tampouco é menos verdadeiro. A
opcéo politica por um sistema de cotas raciais, como fez a Lei n. 12.990/2014 para
determinados concursos publicos, é igualmente legitima. Como disse Oracy
Nogueira, em razdo da concentracdo de sujeitos com certas marcas raciais (negros
e pardos) em determinadas camadas sociais (pobres), os preconceitos de classe e
de raca ou cor tendem a coincidir, mas sdo coisas especificamente diferentes®. Se
0 preconceito de cor e 0 de classe se confundem em um grande nimero de casos,
seria possivel generalizar esse fenbmeno? Perguntado sobre isso, Roger Bastide
redarguiu que o preconceito de cor pode prevalecer sobre a classe (preconceito
contra negros ricos) e concluiu que existem ambos, estdo entrelacados e a

verificacdo de um, ndo nega o outro®.

Imaginar o contrario seria supor que sé ha preconceito racial contra o negro
pobre. Ora, se o0 branco e 0 negro pobre ndo calcam pelo mesmo pé, tampouco o
branco e o negro ricos estdo a ouro e fio. Um negro rico ndo estara imune ao
preconceito ou a discriminacao racial no ambiente em que vive e nas relacdes
sociais cotidianas. Ele pode até rivalizar socialmente com um branco pobre, mas néo
pode pleitear parelhas com um branco do mesmo nivel social. Brancos e negros nao
se afinam no mesmo diapasao, pois o preconceito racial continua agindo dentro de
cada classe, de modo que para seis de um, ha seis dazias de outro. Desse modo,
programas destinados a negros pobres se legitimam em raz&o da identidade entre
cor e pobreza, mas ndo desautorizam outras acdes afirmativas exclusivamente

raciais.

Do exposto, dessume-se que a preferéncia das politicas publicas de acao
afirmativa no Brasil pelo sistema de cotas rigidas nasce do fato de que o beneficio
gue se pretende conferir, que € 0 acesso ao ensino publico superior e técnico e aos
cargos e empregos publicos efetivos, é feito através de certames baseados Unica e
exclusivamente na pontuacdo em teste de conhecimento, de sorte que o elemento
raca ndo pode ser apenas mais um dentre tantos outros critérios quando sé existe

um.

“NOGUEIRA, Oracy. Preconceito de Marca: As relacdes Raciais em Itapetininga. Sdo Paulo:
Edusp, 1998, p. 243.

“CARDOSO, Fernando Henrique. Pensadores que inventaram o Brasil. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2013, p. 200.
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Por outro lado, tanto as cotas raciais quanto as cotas sociorraciais Sao
legitimas e justificaveis, tratando-se de uma opc¢ao politica. A inclusdo do elemento
social no sistema de cotas raciais encontrou ampla aceitagcdo naquela parcela da
populacdo que rejeita a ideia de que existe preconceito racial no Brasil. No entanto,
a explicacdo para essa inclusdo estéa no fato de que os certames de admissao para
ingresso no ensino publico superior baseiam-se em provas de conhecimento, com
critérios impessoais, cuja premissa € o desconhecimento, por parte do avaliador, das
caracteristicas do candidato. Assim, o maior empecilho ao acesso a essas vagas

esta na classe social e ndo na raca.

Acresca-se a isso, o fato de que no preconceito de marca, a cor e a condi¢cao
social se confundem, de modo que o preconceito racial assume a forma de um
preconceito social e a luta contra a discriminacdo se confunde com a luta de classes.
N&o obstante, embora haja coincidéncia entre ambos, ndo ha identidade entre
preconceito racial e de classe, de modo que uma politica exclusivamente voltada ao

combate a discriminacgao racial também € plenamente aceitavel.

Feitas estas consideracfes, demonstrar-se-a, a seguir, como 0 programa
brasileiro de acdo afirmativa se expressa juridicamente, ou seja, qual é a estrutura
de suas normas juridicas. Essa analise é relevante na medida em que revelara as
adaptacbes de um programa estrangeiro as peculiaridades nacionais e 0s

guestionamentos que se pode extrair do conteido dessas normas.

4.4 O conteudo juridico das a¢fes afirmativas

Este capitulo destina-se a examinar as cotas raciais em sua expressao
juridica. Como afirmou Bobbio, “a melhor maneira de se aproximar da experiéncia
juridica e compreender seus tracos caracteristicos € considerar o direito como um

> Por

conjunto de normas [...] a experiéncia juridica é uma experiéncia normativa*
isso, serdo apresentados enunciados abstratos sobre cotas, suas normas juridicas,

bem como os desafios de ordem constitucional que elas suscitam. A observacao

“*BOBBIO, Noberto. Teoria Geral do Direito. Traduc&o: Denise Agostinetti. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2008, p. 3.
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analitica dessas normas permitira isolar cada um dos imbrdglios juridicos que as
cercam. Perceber-se-a, entdo, que alguns pontos que aparentam representar um
debate menor no ambito do direito e que pareciam relegados a um papel normativo

secundéario estdo destinados a dominar o debate juridico sobre o tema.

4.4.1 As normas juridicas sobre cotas

Objetiva-se, aqui, esclarecer como um sistema de cotas raciais se expressa
juridicamente. Essa expressdo se da através de enunciados normativos, como €
cedico. Da decomposicao das normas juridicas que resultam desses enunciados,

extraem-se os problemas analisados a seguir.

Um enunciado normativo compreende a expressao linguistica, extraida de um
ou mais dispositivos legais ou constitucionais. Sado as frases que compdem o
dispositivo e que expressam uma formulacgao juridica deontoldgica. Dispositivos sao
0s preceptivos legais, constitucionais, fragmentos de legislacdo representados por
artigos, incisos, paragrafos etc. que, isolados ou combinados, encerram um
enunciado normativo, que € uma prescri¢ao juridica carente de interpretacdo. Norma
€ o significado do enunciado, € o produto da interpretacdo do enunciado normativo,
em sua interacdo com os fatos da causa*®. Assim, dois ou mais dispositivos
combinados podem gerar um Unico enunciado normativo, do qual, por sua vez, é

possivel extrair uma ou mais normas®’.

Como saber quantas normas um enunciado expressa? Dependera do seu
contexto. Enunciados normativos assumem a forma debntica. Mesmo quando nao
se expressam como um enunciado debntico, como quando assumem a forma de um

enunciado imperativo ou de um enunciado indicativo, sera possivel saber se esses

“®ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, 22 Ed. Traduc&o: Virgilio Afonso da Silva.
Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 54, 104.

“"Humberto Avila chama o enunciado de dispositivo e ndo faz distincdo entre ambos [AVILA,
Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos, 102 Ed., Sdo
Paulo: Malheiros, 2009, p. 30]. Luis Roberto Barroso faz claramente essa distin¢cdo: enunciado
normativo corresponde a uma proposi¢ao juridica no papel, a uma expressao linguistica, a um
discurso prescritivo que se extrai de um ou mais dispositivos. [BARROSO, Luis Roberto. Curso de
Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a construcdo do novo
modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 194].



126

enunciados expressam mais de uma norma se for possivel converté-los em

enunciados dednticos*.

Suponha-se o seguinte enunciado normativo: cinquenta por cento das vagas
nas universidades federais destinar-se-80 aos candidatos negros e pardos, assim
considerados os que declararem essa condi¢cdo. Esse € um enunciado indicativo,
sem expressao debntica. Entretanto, € possivel converté-lo em duas expressdes
debnticas: uma expressdo dedntica simples e outra em sua modalidade complexa
“tem direito a...”. Assim, é possivel extrair desse enunciado, ndo uma, mas duas
normas distintas. 12 norma: Negros e pardos tém direito a uma quota de 50% das
vagas nas universidades federais; 22 norma: para concorrer a reserva de vagas o
candidato deverd se autodeclarar negro ou pardo. Ha, portanto, duas normas
juridicas: a que cria a cota e a que estabelece a condi¢cao para se inscrever nela. Até
seria possivel obter uma Unica norma, e.g. “todo aquele que se autodeclarar negro
ou pardo tem direito a concorrer com exclusividade a metade das vagas nas
universidades federais”. Todavia, essa norma ndo atenderia a finalidade das
politicas de acéo afirmativa, que € precipuamente favorecer os afrodescendentes e

nao simplesmente agqueles que se declararem como tal.

Das duas normas citadas acima, a primeira delas, que cria as cotas, indicara
os beneficiarios, o beneficio e o percentual de vagas reservadas. Ela suscita os

seguintes questionamentos de ordem constitucional:

a. A existéncia das cotas € admissivel juridicamente?

b. Cotas universitarias vao de encontro ao mérito?

C. A categoria beneficiada pode ser escolhida por critérios sociais ou
raciais?

d. O percentual fixado como cota é razoavel?

Sobre a segunda norma, a que define os critérios para se ter acesso as cotas,
é fato que nem todas as a¢Oes afirmativas carecem dela. Aquelas cujos beneficiarios

séo perfeitamente identificaveis dispensam essa construcdo binéria, satisfazendo-se

“®ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, 22 Ed. Traducao: Virgilio Afonso da Silva. S&o
Paulo: Malheiros, 2011, p. 55-57.
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com a primeira norma. E o caso da reserva de vagas em favor das mulheres. No
entanto, ha casos em que esta segunda norma € fundamental porque nao existe um
padrdo certo e inquestionavel que confira seguranca acerca do pertencimento de
alguém a certa categoria. Afinal, como comprovar a raca, a etnia ou a orientacao
sexual? H& casos, inclusive, em que 0 que estd em xeque € a gradacdo, e.g., a
miopia, a visdo monocular e a cegueira sdo equiparaveis, para fins de definir o

acesso as cotas?

Sao os parametros acima que a segunda norma esta destinada a esclarecer e
— bem se vé — podem levar a questionamentos tdo acerbos quanto os da primeira
norma. A matéria esta longe de ser uma questao juridicamente secundaria, porque
ela lida diretamente com a identidade das pessoas. Como disse Zygmunt Bauman,
identidade € uma ideia inapelavelmente ambigua, uma arma que pode ser utilizada
pelo individuo contra a comunidade; pela comunidade, contra a ameaca de
assimilacao por um grupo maior; e pelo grupo maior e mais forte, argumentando que
nao se deve valorizar essas diferencas. Entdo, o cenario da identidade é o campo de

batalha politica e ideoldgica; identidade & um “conceito altamente contestado”.

Do ponto de vista da relacdo sintatica, que estabeleca entre ambas uma
ordem de relevancia, a norma que cria as cotas pode ser chamada didaticamente de
norma primaria e a que estabelece os requisitos para se ter acesso as cotas, de
norma secundaria. Essa divisdo foi utilizada primitivamente para separar as normas
superiores, que continham o preceito, das inferiores, que previam a sancao — isso
antes que Kelsen invertesse os polos dessa relacdo. Mas o modelo que se aplica
aqui é o da relacdo inclusiva, nos termos prelecionados por Tércio Sampaio Ferraz:
“se uma norma tem por objeto outra norma, ela é secundaria; se tem por objeto a

propria acdo, é primaria. Assim, normas secundarias sdo normas sobre normas®®”.

A norma que estabelece os requisitos para 0 acesso as cotas é uma norma
secundaria, porque seu objeto € a norma que cria as cotas. Tivesse ela a
impertinéncia de pretender fornecer o conceito definitivo de negro, indio,

homossexual, deficiente fisico ou de outra minoria, dir-se-ia tratar-se de uma norma

““BAUMAN, Zygmunt. Identidade. Traducdo: Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2005,
p. 82-83.

®FERRAZ Jr., Tércio Sampaio. Introduc&o ao Estudo do Direito: Técnica, decisdo e dominac&o. 42
Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 123-125.
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priméria. Mas ela ndo tem esse impeto, nem quereria. Ela existe por e para a norma
gue cria as cotas, sem a qual sua existéncia seria despicienda. Ela n&o estabelece
conceitos, mas condicbes. Movida por esse propésito, porém, ela segue

comprimindo e esgarcando identidades, ao seu alvedrio.
Os questionamentos que a norma secundaria suscita sao:

a. E justo estabelecer a cor da pele como critério Unico de acesso as

cotas raciais?

b. A identificacdo racial pode ser feita por terceiros sem ofender a

dignidade do candidato?

C. E razoavel estabelecer como critério econémico, unicamente, o estudo

em escola da rede publica?

O passo seguinte é analisar os principais dilemas sugeridos pela norma
primaria, o que sera feito nos trés topicos a seguir; lembrando que eles ja foram
objeto de julgamento no Supremo Tribunal Federal, que o0s considerou
constitucionais. As questbes pertinentes a norma secundaria serdo estudadas no
proximo capitulo, juntamente com outras questdes recentes que merecem

consideracao.

4.4.1 A criacao de cotas de beneficios com propdsitos igualitarios

Da expressao “cotas raciais”, retire-se 0 adjetivo, que ocorre de ser mais
importante que o substantivo nesse caso, e restara apenas a “cota’. E
absolutamente natural que a lei dispense tratamentos diferenciados a categorias
diversas de pessoas®’. Diuturnamente, pessoas sdo classificadas em categorias que
independem de sua proépria escolha: por padrdo de renda, nivel educacional, local
de moradia, pais de origem, idade, sexo etc. Por principio, toda norma juridica

discrimina. Sua natureza é categorizar pessoas e coisas. Isso, a priori, ndo fere o

*’MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O contetdo juridico do principio da igualdade, 32 Ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2010, p. 12.
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principio da igualdade. A igualdade s6 é ferida se n&o for possivel encontrar um
fundamento razoavel para a diferenciacdo; um fundamento que decorra da natureza
das coisas ou uma razao objetivamente evidente para o tratamento diferenciado; em

suma, quando a diferenciacao for classificada como arbitraria®.

Celso A. B. de Mello da algumas indicac@es. Ele afirma que é preciso apontar
0 que € adotado como fator de “desequiparacéo”, verificar se existe uma justificativa
racional para o critério acolhido e, por fim, atribuir um tratamento juridico especial em
razdo dessa desigualdade. Para ele, o agravo a isonomia ndo esta na escolha de
caracteres pessoais insuscetiveis de serem eleitos como fator de discriminacdo, mas
na auséncia de um vinculo de correlagcdo logica entre o fator erigido como
determinante para a discriminacdo e a diversidade de tratamento atribuida em razéo
dessa diferenca. Igualmente, a correlacdo logica deve estar de acordo com o0s
interesses constitucionalmente protegidos. Nao é qualquer diferenca que pode ser
eleita como fator para discriminacdo; é preciso que haja compatibilidade com os
interesses prestigiados pela Constituicdo®. Assim, e.g. a discriminacédo a favor das
pequenas empresas € constitucionalmente pertinente, mas aquela em favor de

estrangeiros em desvalia dos nacionais nao o é.

Ana Paula de Barcellos alertou ser “possivel cogitar de situacdes nas quais 0
mesmo enunciado pode ser apresentado por partes em conflito, cada qual

> Politicas de

pretendendo extrair dele uma norma que atenda a seus interesses
cotas refletem esse conflito, na medida em que tanto seus defensores quanto seus
opositores invocam o principio da igualdade em seu favor. Trata-se do paradoxo do
principio da igualdade de que falou Alexy, para quem, se a intencdo do principio
constitucional da igualdade é proteger a igualdade fatica, havera uma colisdo entre a
igualdade fatica e a juridica, pois aquilo que a vista da primeira promove a

igualdade, a vista da segunda promove a desigualdade®.

*2ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, 22 Ed. Traducao: Virgilio Afonso da Silva. S&o
Paulo: Malheiros, 2011, p. 403.

*MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O contetdo juridico do principio da igualdade, 32 Ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2010, p. 15-21, 42, 43.

54BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacédo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 106.

*>ALEXY, Robert. op. cit., p. 416-419.
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Segundo Alexy, o enunciado geral do principio da igualdade nem pode exigir
do legislador que todos sejam tratados de forma absolutamente igual em todos os
aspectos — algo que, além de impossivel, seria especialmente indesejavel -,

J

tampouco pode valorar toda e qualquer diferenciagdo. “E necessario questionar ‘se
e ‘como’ é possivel encontrar um meio-termo entre esses dois extremos®®.
Igualdade formal versus igualdade material, eis o paradoxo do enunciado da
igualdade. Decidir quando é o caso de promover uma ou outra € a clé de volte do

enunciado geral do principio da igualdade.

A igualdade pode estar relacionada ao ato ou as suas consequéncias.
Relacionada ao ato, tem-se a igualdade formal; relacionada as consequéncias, a
igualdade material®. Uma norma para acesso a universidade, baseada
exclusivamente no desempenho, esta focada no ato em si e, como tal, decerto
dispensa aos candidatos um tratamento formalmente igualitario. No plano das
consequéncias, porém, o tratamento fatico €& desigual, porque o sistema
exclusivamente meritério oferece maiores chances aqueles que tiveram acesso a

condicBes financeiras e familiares auspiciosas.

O ideal seria renunciar totalmente ao modelo de igualdade juridica formal?
N&o. A incomensuravel diversidade fatica frequentemente imp&e o recurso a mais
absoluta igualdade formal de tratamento, como quando se fixa um critério
cronologico ou etario para se exercer um direito. Como afirma Dworkin, a lei ndo
pode tratar as pessoas como individuos “distintos”, entdo promove uma igualdade
juridica, classificando-os. As regras pelas quais alguém é considerado eleitor, por
exemplo, sdo fixadas por faixa etaria, sem considerar o grau de maturidade
individual®®.

Assim, devido a enorme diversidade fatica existente entre as pessoas, nao é
possivel descartar a igualdade formal. Com efeito, ndo ha duas pessoas que sejam
iguais em todos os aspectos. Na feliz expressédo de Alexy, a igualdade fatica € uma

relacao triadica: A € igual a B em relacdo a caracteristica E;; jamais A sera igual a B

*ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, 22 Ed. Traducao: Virgilio Afonso da Silva. S&o
Paulo: Malheiros, 2011, p. 397.

" bid., p. 416.

*DWORKING, Ronald. O Direito da Liberdade: a leitura moral da Constituicio norte-americana.
Traducgéo: Marcelo Brandéo Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 254.
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em todas as caracteristicas. Assim, a igualdade fatica sera sempre uma igualdade

fatica parcial.
[...] A igualdade de todos em relacdo a todas as posicdes juridicas nédo
produziria apenas normas incompativeis com sua finalidade, sem sentido e
injustas; ela também eliminaria as condicbes para o exercicio de
competéncias. Todo eleitor teria que ser eleito, e todo subordinado teria que
ser também chefe. Todo vendedor teria ndo apenas o direito ao pagamento
do preco da venda, mas também o dever de paga-lo; etc. E também claro
que o enunciado da igualdade ndo pode exigir a igualdade de todas as
caracteristicas naturais e de todas as condicBes faticas nas quais o
individuo se encontre. Diferencas em relacdo a salde, a inteligéncia e a
beleza podem ser talvez um pouco relativizadas, mas sua eliminacdo se
depara com limites naturais. A isso se soma o fato de que a igualizag&o [sic]
de todos, em todos os aspectos, seria, mesmo que possivel, indesejavel. A
igualizacdo [sic] de todos, em todos os aspectos, faria com que todos
guisessem fazer sempre a mesma coisa. Mas, se todos fazem a mesma

coisa, somente é possivel atingir um nivel intelectual, cultural e econémico
muito limitado®°.

A igualdade juridico-formal ganha no quesito simplicidade e seguranca,
porque esta focada no ato e ndo despende tempo em infindaveis consideracdes
sobre os efeitos desse mesmo ato. Ninguém ha de negar que repartir um bolo para
oito bocas em oito fatias iguais € bem mais simples que perder tempo em
consideracdes sobre qual o quinhdo do faminto e o do saciado. No entanto, para

promover a igualdade formal, € preciso aceitar que as desigualdades materiais serao

mantidas e até acentuadas.

O Estado promove a igualdade formal com frequéncia inaudita, e.g. quando
fixa a idade minima para se tornar eleitor, condutor, capaz, imputavel, tudo isso sem
considerar a igualdade material, que demandaria investigar o real grau de
amadurecimento de cada pessoa, individualmente. Entdo, é impossivel ter uma
visdo completa e um controle absoluto para a promocdo da igualdade material.
Assim, a igualdade formal € ndo so plausivel, como necessaria. Seu dilema é que,

com ela, as desigualdades materiais ndo s6 sdo mantidas, como sdo acentuadas.

Assim, essa transicdo da igualdade formal para a material ndo se da em todos
0s aspectos da vida, nem significa 0 ocaso da igualdade formal, que continuara a
existir sempre que a politica publica entender que € melhor nivelar as situacdes do

gue procurar atender as idiossincrasias. O contrario também é verdadeiro e sempre

*ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, 22 Ed. Traduc&o: Virgilio Afonso da Silva.
Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 396-397.
®Ibid., p. 399, 419.
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gue a nacao entender que o melhor € promover uma igualdade material isso sera
legitimo. Assim, a priori, cabe a deliberacdo majoritaria definir o espaco de expansao

da igualdade material®*

. Deve-se ter em mente, apenas, que essa decisao legislativa
ndo pode se revelar arbitraria na escolha das categorias ou na justificativa para o

tratamento diferenciado, nem pode contrariar regras constitucionais.

No entanto, uma das valoracBes a que se submetem as normas juridicas é
saber se elas sdo justas ou injustas, algo que independe de sua validade ou eficacia.
Questionar se uma norma € justa, significa considerar a existéncia de valores
supremos, objetivamente evidentes, e indagar se a norma € idénea a realizacdo
desses valores®. O propésito do sistema de cotas é promover uma desigualdade
formal a pretexto de promover a igualdade material. A suposicdo de sua injustica
resulta da concepcdo de que a nacdo nao esta na posicao de decidir aquilo que

considera justo e bom, segundo critérios que ela mesma estima®.

Para Thomas Sowell, essa busca de igualdade material parte da concepcao
equivocada de “pessoas, no sentido abstrato”. Pessoas abstratas séo iguais, embora
as de carne e 0sso estejam longe de sé-lo. As desigualdades do mundo real tém
sido causa de preocupacéo filosofica, como se a igualdade fosse algo tdo natural e
inato ao homem que sua auséncia requeresse explicacdo. Muitas causas para essa
desigualdade inexplicavel foram sugeridas pela intelligentsia moderna como frutos
de preconceito, machismo, racismo, globalizacdo e quejandos. Contudo, poucos
entendem necessario provar a existéncia de uma igualdade imanente ao homem a
ponto de se tornar necessaria uma explicacdo para a sua auséncia. Por isso, Sowell
conclui que a defesa que se faz da igualdade € a de uma igualdade em potencial e
ndo a de uma igualdade empirica. Assim, ainda que essas pessoas abstratas sejam
iguais na média, na grande agremiacdo humana esse potencial abstrato s6 existe
até o momento da concepcao. Apenas pessoas abstratas, vivendo em um mundo

abstrato, podem ser consideradas iguais®*.

®BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacdo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional. Rio de
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®?BOBBIO, Noberto. Teoria Geral do Direito. Traducdo: Denise Agostinetti. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2008, p. 25-26.

®*ROSENFIELD, Denis Lerrer. Justica, Democracia e Capitalismo. S&o Paulo: Campus Juridico,
2010, p. 115.

**SOWELL, Thomas. Os Intelectuais e a Sociedade. Traducdo: Mauricio G. Righi. Sdo Paulo:
Realizac6es Editora, 2011, p. 179-187.
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A concepcao individualista da sociedade e da nacédo, compreendida a partir
da doutrina dos direitos naturais, foi uma reacdo a vetusta concep¢ao organicista,
gue via a sociedade como um todo, acima das partes. A concepgao individualista foi
uma conquista do homem, obtida a duras penas, pois era considerada fomentadora
de discérdia, de desunido e de ruptura da ordem®. E da contraposicdo entre o
Estado garantidor das liberdades negativas e o Estado social que deriva o equilibrio
entre igualdade formal e material. Logo, essa relagéo varia segundo a visdo que se
defenda da filosofia do direito e do Estado®. Portanto, é preciso observar como a
nacao se enxerga, quais sao o0s seus objetivos, qual o modelo de Estado perceptivel
a partir de sua Constituigao.

Apoés a Segunda Guerra Mundial, teve inicio um processo de multiplicacdo de
direitos por especificacdo, que consistiu no aumento da quantidade de bens
tutelados, na multiplicacdo dos sujeitos titulares de direitos e na consideracdo da
diversidade de status do homem®. A sociedade contemporanea é pluralista,
prevalecendo a multiplicidade de cultura, de etnias, credos etc. em oposi¢cdo ao
antigo modelo de Estado nacional culturaimente homogéneo®. A globalizacéo pos
em evidéncia as diferentes culturas e reforgcou o contato, dentro do Estado, entre
seus diferentes povos, quando antes as nacdes tendiam a ver a si mesmas como

étnicas e culturalmente homogéneas®.

A Constituicdo Federal reflete essas ideias. Dedicou todo um capitulo aos
indios, reconhecendo sua organizacdo social, costumes, crencas, tradicbes e
conferindo-lhes o direito de acdo em defesa de seus interesses (art. 231). As
pessoas portadoras de deficiéncia, ofereceu assisténcia, saude e garantia (art. 23,
II), ao tempo em que conferiu aos entes federais competéncia para legislar sobre
protecdo e integracdo social delas (art. 24, XIV); também autorizou a adoc¢édo de
critérios e requisitos diferenciados para as suas aposentadorias (art. 40, 84°, I; art.

201, 81°), um salario minimo mensal em condi¢cdes especiais (art. 203, V) e

®>BOBBIO, Noberto. A Era dos Direitos. 92 Ed. Traduc&o: Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Elsevier, 1992, p. 56-59.

®®ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, 22 Ed. Traduc&o: Virgilio Afonso da Silva.
Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 420, 421.
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educacdo especializada (art. 208, Ill). Em relacdo as mulheres, conferiu tratamento
diferenciado quando entendeu necessério; e.g. determinou que o servi¢o militar ndo
fosse obrigatorio para elas (art. 143, 82°) e Ihes conferiu uma licenca maternidade
maior que a de paternidade. Ha todo um arcabouco legal protetor dos interesses das
mulheres, como a Lei Maria da Penha, especializada em combate a violéncia
doméstica. Pode-se dizer o mesmo das pessoas portadoras de deficiéncia. Os
indios possuem uma fundacdo publica federal encarregada da protecdo de seus
interesses. Em relacdo a educacdao, o artigo 206 — topologicamente acima do artigo
208 — consagrou como principios vetores do ensino publico, a igualdade de
condicdes para 0 acesso, o pluralismo de ideias e a gestdo democrética.

Nesse sentido, lobriga-se que a Constituicdo néo cria obstaculos a adoc¢éo de
politicas de grupo. Despida dos aderecos, o que prevalece nas politicas de acéo
afirmativa é a consagracdo que elas fazem a igualdade material, algo que néo é
repudiado pela Constituicdo. Ao contrario, 0s objetivos que animam as politicas em
favor das minorias surgem como principios claramente valiosos para a
Constituicdo’™. A forca normativa da Constituicdo ndo estd na eficiéncia de sua
adaptacdo a uma realidade preexistente, mas na capacidade de ela mesma
converter-se em forca ativa sobre essa realidade. Ela ndo € apenas um reflexo das
forcas sociais e politicas que a moldaram, mas um veiculo procurando ordenar e

conformar a realidade sobre a qual atua’™.

4.4.3 Os beneficios pretendidos com o sistema de cotas

Admitida a possibilidade de o direito atribuir tratamento diferenciado a
categorias diferentes, interessa saber se a reserva de percentual de vagas nas
universidades pode fazer parte dessa distincdo. Nessa linha de consideracédo, ainda
ndo importa a categoria beneficiada, mas, tdo somente, saber se o beneficio de

reservar vagas nas universidades é legalmente viavel.

®GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Rawls — Um breve manual de filosofia
politica. Traducao: Alonso Reis Freire. Martins Fontes: Sdo Paulo, 2008, p. 181.

"HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Traducdo: Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sérgio Antbnio Fabris Editor, 1991, p. 15; 19.
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A Constituicdo Federal claramente contempla o sistema meritocratico quando
aduz, no artigo 208, V, que 0 acesso aos hiveis mais elevados de ensino dar-se-a
segundo a capacidade de cada um. No entanto, o artigo 206, I, da Constituicao, que
esta topologicamente acima do anterior, dispde sobre a igualdade de condi¢des para
0 acesso ao ensino. Portanto, ndo existe um direito inato que garanta o ingresso ao
ensino publico superior exclusivamente pelo mérito. Esse mérito, alias, é relativo,
pois depende de circunstancias afortunadas que vao muito além da capacidade e
persisténcia dos candidatos.

As cotas sociorraciais democratizam o acesso ao ensino superior, elevando
diretamente as expectativas das categorias socialmente menos favorecidas e a
Constituicdo Federal adotou a protecdo dessas categorias quando tragcou como
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil a erradicagéo da pobreza

e da marginalizacéo e a reducéo das desigualdades regionais e sociais.

Poder-se-ia dizer que as acdes afirmativas violam o principio da igualdade se
elas reduzissem as expectativas da categoria menos favorecida ou elevassem
somente as expectativas das categorias mais favorecidas. No entanto, elevar as
expectativas de todas as categorias (promocéo do bem de todos) ou das categorias
menos favorecidas ndo vai de encontro aos objetivos republicanos consagrados na
Constituicdo, pois se trata do exercicio de uma igualdade democréatica™. Ainda que
as acoes afirmativas dificultem o acesso dos que nao tém direito as cotas, a norma
gue reduz as expectativas da categoria mais favorecidas para beneficiar a menos
favorecida nao viola o principio da igualdade. Os ricos ndo podem reclamar, por
exemplo, que a criacdo de um imposto sobre grandes fortunas viola o principio da
igualdade. O que dizer, entdo, quando a diminuicdo das expectativas da categoria
mais favorecida aumenta as expectativas da categoria menos favorecida? Sao as
chamadas expectativas excessivas:

O esquema serd injusto quando as expectativas mais elevadas, uma delas
Ou mais, s8o excessivas. Se essas expectativas diminuissem, a situacéo

dos menos favorecidos melhoraria. A medida da injustica de um arranjo
institucional depende de qudo excessivas sdo as expectativas mais

”RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Traducao: Jussara Simdes. S&o Paulo: Martins Fontes,
2008, p. 91.
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elevadas e até que ponto se apdiam na violagdo de outros principios de
justica, por exemplo, a igualdade equitativa de oportunidades”.

Nesse sentido, o critério exclusivamente baseado no mérito revela-se bem
mais ofensivo ao principio da igualdade do que se poderia imaginar, haja vista que
ele constitui, para as categorias menos favorecidas, uma barreira praticamente
intransponivel para o acesso as universidades, especialmente para os cursos de alto

prestigio social.

Finalmente, o sistema de cotas ndo elimina a meritocracia, apenas a
flexibiliza. H& uma concorréncia propria entre os candidatos as cotas e, ademais,
trata-se apenas de um percentual, ficando as demais vagas destinadas a livre

disputa dos candidatos, segundo a sua vocacio a competicdo’”.

4.4.4 A escolha dos beneficiarios

Admitida a constitucionalidade da instituicio de cotas para 0 acesso as
universidades, é o momento de se examinar a raca como critério eleito para definir a
categoria beneficiaria das cotas, uma questao deveras tormentosa. As pessoas que
se insurgem contra o sistema de cotas o fazem, em sua maioria, ndo contra as cotas
em si, nem contra o beneficio que elas trazem, mas especialmente contra a
categoria eleita como beneficiaria delas. Prova disso é que vigora ha décadas um
sistema de cotas para deficientes fisicos em concurso publico sem que tenha
provocado tantos questionamentos quanto 0s suscitados pelas cotas raciais. Tal fato
revela que o pomo da discérdia ndo esta na previsdo de cotas em abstrato, nem nos
beneficios que ela concede, mas na escolha de quais categorias serdo favorecidas

por ela.

7

Um equivoco assaz comum € arguir nesta etapa o elemento de

indeterminacdo que a palavra raga representa, ou seja, a impossibilidade de se

®RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Traducdo: Jussara Simdes. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2008, p. 95.
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afirmar com seguranga quem é negro no Brasil. Essa objecdo deve ser reservada
para apreciacdo posterior, quando da analise da norma secundaria, que define os
critérios para se ter acesso ao beneficio. Antecipa-la € um erro, pois o que se
discute aqui €, tdo somente, se adotar a raca como critério — ou a etnia, o sexo, a
orientacdo sexual — fere algum principio. Nao estd em discussdo, ainda, a
dificuldade para se definir quem pertence a categoria eleita. Se houvesse cotas
raciais para brancos e asiaticos, dificimente alguém objetaria, logo de inicio, ser
impossivel definir quem € branco ou asiatico. Provavelmente argumentaria que
brancos e asiaticos ndo necessitam de cotas raciais. Entdo, este € o0 objeto da
segunda etapa: discutir se hd uma justificativa plausivel para a criacdo desse
beneficio para negros, da mesma forma como se faria se a discussao envolvesse

cotas para brancos ou asiaticos.

Os discursos contrarios as politicas de acéo afirmativa geralmente invocam
em seu favor o artigo 5° da Constituicdo, segundo o qual todos sao iguais perante a
lei. Invocam também o artigo 3°, IV, que consagra como objetivo da republica a
promocdo do bem comum, sem preconceito de raca, origem, sexo, cor e idade.
Antes de afirmar o que os precitados artigos sdo, deve-se afirmar o que eles
definitivamente ndo séo: eles ndo sao a consagracao da igualdade juridica absoluta.
Imaginar o contrario seria concluir que o direito deveria dispensar igual tratamento a
infantes, adultos e idosos. O objetivo de consagrar uma igualdade formal
renunciando a igualdade material é tdo inalcancavel quanto indesejavel. Como

afirmou Alexy:

O dever de igualdade na criac@o do direito exige que todos sejam tratados
de forma igual pelo legislador. Mas o que isso significa? E facil dizer o que
isso ndo pode significar. Esse dever ndo pode significar nem que o
legislador tenha que inserir todos nas mesmas posic¢des juridicas, nem que
ele tenha a responsabilidade de que todos tenham as mesmas
caracteristicas naturais e se encontrem nas mesmas condic¢des faticas. O
legislador ndo apenas pode estabelecer o servico militar somente para os
adultos, penas somente para 0s criminosos, impostos baseados no nivel de
renda, assisténcia social somente para os necessitados e condecoracdes
somente para os cidadaos distinguidos; ele tem o dever de assim proceder,
se ndo quiser criar normas incompativeis com sua finalidade (por exemplo:
servi¢o militar para criancas), normas sem sentido (por exemplo: pena para
todos), normas injustas (por exemplo: imposto per capita)’”.

*ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, 22 Ed. Traduc&o: Virgilio Afonso da Silva.
S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 396.



138

Dito isto, é o momento de compreender o que esses dispositivos
constitucionais de fato sdo. Foi mencionada anteriormente uma passagem de
Bobbio, segundo a qual os direitos do homem, a partir do final da Segunda Guerra,
desenvolveram-se na direcdo da multiplicagéo. Multiplicou-se a quantidade de bens
considerados, com a passagem das liberdades negativas para os direitos politicos e
sociais, 0s quais requerem uma participacdo ativa do Estado. O préprio homem
deixou de ser considerado apenas como um ser em abstrato e passou a ser visto na
diversidade de seu status social. Finalmente, houve a extensao da titularidade dos
direitos, com a passagem do homem considerado singularmente para sujeitos

diferentes, tais como a familia, os grupos religiosos e as minorias étnicas’®.

Assim, quando a Constituicdo conclama, no artigo 3°, IV, a promog¢éao do bem
de todos, sem preconceito de raca etc. e o artigo 5° diz que todos sao iguais perante
a lei, essas normas néo estdo se referindo a titularidade do direito, mas a protecéo
da igualdade no exercicio das liberdades negativas. Quando a Constituicdo proibiu,
no art. 3°, IV, quaisquer discriminagdes em razéo da cor, raca, sexo, idade e origem,
ela quis proibir as discrimina¢cdes negativas e ndo as discriminacdes positivas, tanto
que comega o0 enunciado com a expressao “promover o bem de todos, sem

preconceito” e termina com “e quaisquer outras formas de discriminacao”.

A diferenca entre discriminacdes positivas e negativas aqui referidas tem
relacdo direta com duas concepc¢lOes de igualdade: a igualdade relacionada ao
respeito que se deve as pessoas, independente de sua posi¢ao social, e a igualdade
relacionada a forma de distribuicdo dos bens e oportunidades. O enunciado do art.
3° 1V, esta se referindo a igualdade relacionada ao respeito que se deve as
pessoas, ou seja, aquele que garante iguais liberdades fundamentais a todos. Pode-
se afirmar, a partir desse enunciado constitucional, e.g., que é preciso repudiar
qualquer forma de escraviddo ou racismo. E a essa forma de igualdade que o artigo
3°, IV, da Constituicdo se refere ao proibir que se dispense tratamento desigual em
razao da raca, cor, idade, sexo ou origem. A igualdade relacionada a forma de
distribuicdo dos bens e oportunidades diz respeito a distribuicdo de renda, riquezas

e a estruturacdo de organizacdes e procura assegurar a distribuicdo igualitaria dos

®BOBBIO, Noberto. A Era dos Direitos. 92 Ed. Traducdo: Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Elsevier, 1992, p. 62-64.
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bens e a acessibilidade de todos aos cargos de autoridade e de responsabilidade”’.
As politicas de cotas se referem a essa modalidade e o artigo 3°, 1V, da Constituicdo
Federal ndo a proibe, absolutamente.

A despeito dos argumentos libertarios contra esse tipo de atuagéo do Estado,
deve-se levar em conta a linha de atuacdo politica adotada pela Constituicdo do
pais. No caso do Brasil, é inegavel que a Constituicdo propde um modelo de Estado
liberal-igualitario, conferindo um peso equivalente a no¢do de solidariedade. Nesse
contexto, é evidente que a Constituicao brasileira ndo se opde as politicas de acdo
afirmativa, pois tem politicas semelhantes em favor de deficientes e mulheres. Fica
patente, assim, que os pontos do sistema de cotas sociorraciais que mais causaram
polémica sdo constitucionais. O que se vera no capitulo seguinte é que pontos
aparentemente incontroversos ou que pareciam problematicamente secundarios

séo, na verdade, 0s mais propensos a controvérsia.

"RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Traducdo: Jussara Simdes. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2008, p. 74, 630, 631.
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5. ASPECTOS CONTROVERSOS DO PROGRAMA DE COTAS SOCIORRACIAIS

Malgrado as barreiras culturais, filoséficas e juridicas vencidas pelas acdes
afirmativas, elas enfrentam dificuldades na sua execucédo que pdem em risco sua
prépria integridade e sua capacidade de atingir os objetivos almejados. Nao é
porque as leis se sucedem que as politicas publicas funcionam. Nao raro a decisao
politica se dilui na acdo coletiva. A execucdo dessas politicas revela atores
inesperados, consequéncias imprevisiveis e processos caoticos. Também € preciso
romper com a ideia de unicidade da nacdo, da figura da nacdo homogénea e
imparcial, pois 0 que existe na sua intimidade sdo grupos heterogéneos, com
estratégias que se confrontam regularmente, com objetivos e meios de acéo
préprios, sem mencionar 0s grupos de pressdo que defendem seus interesses

diante da burocracia estatal’.

Este capitulo destina-se a examinar os aspectos controversos das acodes
afirmativas e suas implicacdes praticas. O tdpico a seguir é dedicado ao percentual
reservado as cotas, uma questdo pouco debatida e tratada com certo descaso nos
meios juridicos, mas que tem potencial para colocar em xeque as proprias politicas
de acdo afirmativa. Em seguida, analisam-se 0s incomensuraveis problemas
relacionados ao critério da heterodeclaracéo: a existéncia, admitida pelo Supremo
Tribunal Federal, de comités encarregados de corroborar o padrdo racial de
candidatos que se habilitem nas cotas para negros. Também se discute as cotas
sociais, objeto de enormes controvérsias na sua execucdo. Finalmente, sera
analisada minudentemente a exigéncia de que o pretendente as cotas tenha cursado
todo o ensino médio em escola da rede publica de ensino. Demonstrar-se-4 que
essa exigéncia ndo atende ao critério de baixa renda e tem sido fonte de excluséo

social ao invés de integracao.

'LASCOUMES, Pierre; GALES, Patrick le. Sociologia da Acdo Publica. Traducdo: George
Sarmento. Macei6: edUFAL, 2012, p. 50-51.



141

5.1 O percentual de vagas destinado as cotas

Dentre os itens que compdem a norma sobre cotas, nenhum foi tratado com
mais indiferenca do que o percentual de vagas reservado a elas. Muitos dos que se
posicionam contrarios as politicas de acao afirmativa, o fazem preocupados com a
gualidade do ensino superior. No entanto, analisando-se racionalmente, esse
detalhe esquecido do percentual de vagas reservadas as cotas tem um impacto na
gualidade da vida académica maior do que a propria existéncia do programa de
cotas em si. De fato, esse aspecto pouco estudado pela comunidade juridica, que é
0 percentual reservado as cotas, tem reflexos diretos e imediatos na vida
universitaria — quanto maior a porcentagem, maior o impacto na vida académica.
Alias, o préprio nome “cota” estd mais ligado a percentagem do que a qualquer outro

elemento estudado até agora.

Ninguém ira negar que a fixacdo de um percentual excessivo reservado as
cotas desafia o principio da igualdade, prejudicando os que nédo fazem parte de
nenhum grupo beneficiado por elas. Questdo da maior importancia é saber em que
medida o percentual de vagas reservadas as cotas é aceitavel e, por conseguinte, a
partir de que ponto ele passa a ser excessivo, violando preceitos constitucionais. Um
bom gradiente € o sentido que emula da palavra “cota”, que € o de uma parte menor
gue o todo. Na medida em que avanca, essa porcao determinada vai perdendo a
nocdo de cota até chegar a qualidade de “metade”, a partir da qual ja estara
trilhando caminho em direcdo ao todo. O avanc¢o das cotas da metade em diante ja é

um retrocesso em direcao a desigualdade.
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5.1.1 O patamar excessivo das cotas universitarias

A Lei n. 12.990/2014 fixou em 20% o percentual reservado as cotas raciais
em concursos publicos promovidos pela Unido. Trata-se de um percentual elevado,
mas nao se pode acusa-lo de excessivo. Combinado com os 10% (dez por cento) de
vagas tradicionalmente destinadas aos portadores de necessidades especiais,
totalizam 30% das vagas. Risco ocorrera se forem criadas novas cotas para outras

minorias, caso em que a propria integridade do sistema estara ameacada.

No caso do sistema de cotas universitarias, o caminho tragado foi
absolutamente diferente. Comeg¢ou com objetivos modestos, na ordem de 10% a
20% de reserva de vagas. No entanto, a Lei n. 12.711, de 29 de agosto de 2012,
simplesmente reservou metade das vagas universitarias para as cotas. Antes
mesmo desta lei, muitos programas instituidos pelas proprias universidades ja

haviam cravado essa marca de 50%.

N&o ha muitos casos judiciais questionando esse item fundamental que é a
porcentagem das cotas. Como foi dito, as pessoas preferiram litigar contra a propria
existéncia das politicas de acéo afirmativa e desprezaram esse relevante detalhe. E
possivel, porém, encontrar acdes judiciais, especialmente junto ao Tribunal Regional
Federal da 52 Regido, com jurisdicdo sobre os Estados de Alagoas, Ceard, Paraiba,
Pernambuco, Rio Grande do Norte e Sergipe, em que 0 percentual excessivo
reservado as cotas foi questionado. No entanto, o Poder Judiciario deixou de
enfrentar a questdo. As decisfes, em sua maioria absoluta, sdo no sentido de que a
estipulacdo da reserva de vagas faz parte da autonomia universitaria. Nenhuma
delas, ao atribuir a fixacdo das cotas a autonomia universitaria, levou em conta o

advento da Lei n. 12.711, que fixou esse percentual a revelia das universidades.

Na Apelagédo Civel 505797-SE, ficou assentado que a reserva de cinquenta
por cento das vagas em todos os cursos era compativel com a autonomia de que
gozam as universidades. No voto condutor, foi dito que o numero de vagas

reservadas ndo se manifestava excessivo, pois remanescia ampla oportunidade de
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acesso aos candidatos ndo-optantes. N&o havia ofensa ao principio da razoabilidade
ou & proporcionalidade (dimens&o da proibicdo do excesso)?.

A decisdo daquele sodalicio na Apelacédo Civel n. 510829-SE foi no mesmo
sentido®. Na Apelacéo Civel n. 507421-SE, foi dito que o percentual de 50% adotado
pela Universidade Federal de Sergipe, embora parecesse aparentemente elevado,
era um critério que se encontrava dentro da esfera de discricionariedade legalmente
aceita’. A excecdio ficou por conta do acérddo proferido por aquele tribunal na
Apelacdo Civel n. 509269, quando ficou assentado que a destinacdo de 50% das
vagas para alunos oriundos de escolas publicas exacerbava a razoabilidade, criando
uma situacdo fatica de inquestionavel desigualdade®. O tema ndo chegou a ser
apreciado pelos tribunais superiores, porque as acbes que la chegaram

guestionavam ou as proéprias cotas ou a sua metodologia, mas nao o seu percentual.

Estadear a autonomia universitaria para nao apreciar a alegacédo de reserva

excessiva de vagas destinadas as cotas sociorraciais equivale a negacéo do direito.

’BRASIL. Tribunal Regional Federal. Regido, 5. Constitucional. Vestibular. Sistema de cotas. Reserva
de cinquenta por cento das vagas em todos os cursos. Critérios sociais (sistema publico de ensino) e
étnicos (negros, pardos e indios). Compatibilidade com o texto constitucional. Autonomia
universitaria. Inversdo da sucumbéncia. Artigo 20, 84° do CPC. Apelagédo Civel n. 505797-SE.
Apelante: Universidade Federal de Sergipe. Apelado: Guilherme Maciel de Oliveira. Relator: Des.
Federal Emiliano Zapata Leitdo (convocado). Recife, 07 de outubro de 2010. Disponivel em:
<http://www.trf5.jus.br/archive/2010/10/00019858720104058500_20101007_3672011.pdf>.  Acesso
em 12.02.2013.

®BRASIL. Tribunal Regional Federal. Regigo, 5. Constitucional. Vestibular. Sistema de cotas. Reserva
de cinquenta por cento das vagas em todos os cursos. Critérios sociais (sistema publico de ensino) e
étnicos (negros, pardos e indios). Compatibilidade com o texto constitucional. Autonomia
universitaria. Questdo de evidente interesse social. Efetividade & isonomia. Indeniza¢éo. Danos
morais. Inocorréncia. Inversdo da Sucumbéncia. Sem 6nus. Beneficiario da justica gratuita. Apelacéo
Civel n. 510829-SE. Apelante: Universidade Federal de Sergipe. Apelado: Kleiton Fabian Santos.
Relator: Des. Federal Margarida Cantareli (convocada). Recife, 03 de dezembro 2010. Disponivel em:
<http://www.trf5.jus.br/archive/2010/12/00030199720104058500_20101203_3773323.pdf>.  Acesso
em 12.02.2013.

*BRASIL. Tribunal Regional Federal. Regido, 5. Administrativo. Ensino superior. Matricula. Sistema
de cotas. Constitucionalidade. Percentual de reserva. Autonomia da universidade. Apelacdo
improvida. Apelacdo Civel n. 507421-SE. Apelante: Mariana Menezes Mattos. Apelada: UFS —
Universidade Federal de Sergipe. Relator: Des. Federal Bruno Leonardo Camara Carra (convocado).
Recife, 10 de agosto de 2011. Disponivel em: <
http://imww.trf5.jus.br/processo/00011015820104058500>. Acesso em 12.02.2013.

®BRASIL. Tribunal Regional Federal. Regido, 5. Constitucional. Administrativo. Universidade. Acesso.
Sistema de cotas. Litisconsércio Passivo Necessario. Descabimento. Resolucdo n. 80/UFS.
Razoabilidade. Auséncia. Apelagéo desprovida.
Apelacéo Civel n. 509269-SE. Apelante: Universidade Federal de Sergipe. Apelada: Igor Alves Santa
Rosa. Relator: Des. Federal Edilson Pereira Nobre Jr. Recife, 03 de dezembro de 2010. Disponivel
em: <  http://www.trf5.jus.br/archive/2010/12/00013873620104058500_20101203_3739231.pdf>.
Acesso em 12.02.2013.
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Se esse argumento fosse valido, a Lei n. 12.711/2012 seria inconstitucional, por
violar a autonomia universitaria, j& que fixou um percentual destinado as cotas a
revelia das universidades. Se o argumento da autonomia universitaria justificasse
gualquer percentual de cotas, reductio ad absurdum, as universidades poderiam
fixd-lo em qualquer patamar até 99%, acima do qual ndo haveria mais cota e sim o
todo. Os demais candidatos, de maioria, tornar-se-iam minoria, mas nao poderiam
reclamar que a norma subvertia a ordem, porque se trataria da autonomia

universitaria.

O que hd em comum nas decisdes precitadas € a auséncia de motivacédo e o
apelo a autoridade, desprovido de argumentacdo. Inexiste Orgdo ou entidade
autbnoma ou até independente, cujos atos sejam imunes a revisdo judicial. Ndo ha
ato administrativo que ndo se possa sindicar. A alegacdo vazia de que as
universidades tém autonomia para reservar um percentual as cotas, descabendo ao
judiciario intervir, se encontra no ambito daquilo que Juarez Freitas judiciosamente
realcou ser um equivoco assaz comum, que € a crenca de que existe uma zona

cinzenta interditada a sindicabilidade juridica. A ideia da decisdo administrativa

imune a revisdo judicial é inaceitavel®.

O gue se percebe das consideracdes supracitadas € que o cerne da questao
nao é a indiscutivel autonomia da universidade, mas os “critérios” que ela elegeu
para fixar o percentual de cotas em 50%. Juarez Freitas chama a isso de controle do
demérito. SO estdo dispensados de motivacdo os atos discricionarios que sejam de
mero expediente, autodecifraveis e aqueles previstos na Constituicdo, a exemplo da
nomeacao e exoneracao para cargos comissionados. Nos demais, a motivacdo ha
de ser congruente, no sentido de consistente, coerente e, sobretudo, proporcional,
pois o Estado das escolhas administrativas legitimas é o “Estado da

™ Assim, o percentual reservado ndo pode ser puramente

proporcionalidade
arbitrario, porque tratamentos desiguais aplicados de forma arbitraria violam o

principio da igualdade.

®FREITAS, Juarez. Discricionariedade Administrativa e o Direito Fundamental a Boa
Administracdo Publica. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 23.
"Ibid., p. 17-23.
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Na verdade, ao optar por destinar metade das vagas universitarias as cotas
sociorraciais, os idebélogos do programa ignoraram o sentido emulado pela
expressdo “cota”, como uma parte menor que o todo, e se basearam em dados
demograficos, como o percentual de pretos e pardos na populacéo brasileira e o de
estudantes no ensino médio da rede publica.

No julgamento da Argui¢éo de Inconstitucionalidade n. 12.664/01/SE, o pleno
do TRF da 5% Regido rejeitou o argumento do elevado percentual de vagas
reservadas ao sistema de cotas sociorraciais. Um dos argumentos suscitados pela

42 Turma ao Plenario foi o seguinte:

O percentual de vagas reservadas para o sistema de cotas aos alunos
egressos de escolas publicas, ao menos a um primeiro olhar, & excessivo.
Contudo, a fixacdo desse percentual ndo foi aleat6ria, sendo ‘fruto de um
longo periodo de discussdo (cerca de cinco anos) e amadurecimento do
programa no meio académico daquele Estado, que envolveu professores,
alunos, funcionarios e associacdes, de acordo com informacdes prestadas
pelo Ministério Publico Federal’, como destacado pelo ilustre Des. Fed.
Manoel Erhardt, relator do EINFAC 507.085, julgado pelo Pleno desta Corte,
por maioria, em 11/05/2011. Dados estatisticos do INEP (Instituto Nacional
de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira), que realiza o ENEM
(Exame Nacional de Ensino Médio), demonstram que, no Estado de
Sergipe, em 2008, 9.510 alunos concluiram o ensino médio (segundo grau),
dos quais 7.584 estudaram em escolas publicas, ou seja, 79,74% do total.
Como o percentual de vagas reservadas para o regime de cotas € bastante
inferior ao percentual de alunos egressos de escolas publicas, ndo ha que
se falar em manifesta irrazoabilidade [SIC] do pardmetro adotado pela

Universidade Federal de Sergipes.

Pelo critério utilizado, as vagas reservadas ndo s6 estavam dentro do
razoavel, como eram “bastante inferiores”, o que significa que elas poderiam muito
bem chegar a patamar de 80%, que é o percentual de alunos da rede publica de
ensino no Estado de Sergipe. Com esse argumento, é possivel reservar cotas

eminentemente raciais de 50%, porque este € o percentual dos cidaddos que se

declararam negros e pardos no Censo IBGE de 2010°.

®BRASIL. Tribunal Regional Federal. Regigo, 5. Arguicdo de Inconstitucionalidade. Sistema de cotas.
Alunos egressos de escolas publicas federais, estaduais e municipais. Razoabilidade.
Constitucionalidade. Arguicdo de Inconstitucionalidade em APELREEX n. 12664/01/SE. Relator p/
acordao: Des. Federal Rubens de Mendonga Canuto. Recife, 08 de julho de 2011. Disponivel em:
<http://www.trf5.jus.br/Jurisprudencia/JurisServlet?op=exibir&tipo=1>. Acesso em 12.02.2013.
UCHINAKA, Fabiana. Mais brasileiros se assumem negros, diz IPEA. Disponivel em:
<http://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2011/05/12/mudanca-na-divisao-racial-do-brasil-
e-reflexo-de-mais-pessoas-se-assumindo-negras-diz-ipea.htm>. Acesso em 12.02.12.
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O mesmo critério presidiu a feitura da Lei n. 12.711/12, que dispds sobre
cotas para ingresso nas universidades federais e escolas técnicas. Ela determinou a
reserva de, pelo menos, 50% das vagas aos estudantes egressos do ensino médio
de escolas publicas. Também determinou que essas cotas fossem destinadas a
negros, pardos e indios em proporcdo igual ao de membros desses grupos
presentes na populacdo de cada Estado, de acordo com o ultimo censo do IBGE.

Ao apelar para a estatistica do IBGE e nao estabelecer uma cota racial Gnica
para todo o territério nacional, a Lei n. 12.711/12 levou em consideracdo as
especificidades regionais, ja que o percentual de negros e pardos varia muito de
acordo com cada regido — e.g. 83,97% dos habitantes de Santa Catarina se
declaram brancos. Com isso, procurou-se evitar qualquer arguicdo de
inconstitucionalidade circunstancial da norma, situacdo na qual um enunciado

normativo constitucional torna-se inconstitucional em face de casos especificos™.

Se prevalecer o critério de reservar um numero de vagas proporcional ao de
alunos da rede publica de ensino, o percentual das cotas certamente ira aumentar,
pois dados do PNAD™ indicam que oito em cada dez alunos estudam em escolas
publicas™. A prépria Lei n. 12.711 admite essa possibilidade ao afirmar no artigo 1°
gue sera reservada, “no minimo”, metade das vagas. Da mesma forma, no artigo 3°
a lei diz que essas cotas sociais serdo preenchidas por pretos, pardos e indios,
observando-se, “no minimo”, a propor¢ao atribuida pelo IBGE em cada Estado, o

que também permite a ampliacdo das cotas raciais dentro das cotas sociais™. A

%9 ss0 ocorreu no julgamento da ADI 223, em que uma norma processual que proibia liminares contra
a Fazenda Publica foi declarada constitucional no caso de pagamento de atrasado ou
enquadramento de servidor, mas inconstitucional, em face do art. 5°, XXXV, da CF, se fosse para
proibir liminar para compelir o Estado a custear cirurgia urgente. Igualmente, na ADI 4068, a OAB
pediu a declaracao de inconstitucionalidade circunstancial da lei que criou a super-receita enquanto
novos procuradores da fazenda nacional ndo fossem nomeados para fazer face & grande demanda
processual vindoura. [MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 42 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, P. 1300, 1301].

"'SACASHIMA, Edilson. Maioria estuda em escola publica, mas cursa faculdades particulares.
Disponivel em: < http://noticias.uol.com.br/especiais/pnad/2010/ultimas-noticias/2010/09/08/maioria-
estuda-em-escola-publica-mas-cursa-faculdades-particulares.jhtm>. Acesso em 12.02.2013.

?0s dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios apontam que o percentual no ensino
médio é de 86,4% no Brasil. O maior percentual € no norte do pais, onde 91,5% dos estudantes do
ensino médio frequentam escola publica. O menor é no sul do pais, onde os estudantes do ensino
médio em escola publica representam 84,3%. No nordeste, esse indice é de 88,8%.

®BRASIL. Lei federal n. 12.711, de 29 de agosto de 2012. Dispde sobre o ingresso nas
universidades federais e nas instituicdes federais de ensino técnico de nivel médio e da


http://noticias.uol.com.br/especiais/pnad/2010/ultimas-noticias/2010/09/08/maioria-estuda-em-escola-publica-mas-cursa-faculdades-particulares.jhtm
http://noticias.uol.com.br/especiais/pnad/2010/ultimas-noticias/2010/09/08/maioria-estuda-em-escola-publica-mas-cursa-faculdades-particulares.jhtm
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Portaria Normativa n. 18, de 11 de outubro de 2012, do Ministério da Educacao, que

regulamentou a lei supracitada, deixa isso bem claro no artigo 12:

Art. 12. As instituicBes federais de ensino poderdo, por meio de politicas
especificas de acdes afirmativas, instituir reservas de vagas:

| - suplementares, mediante o acréscimo de vagas reservadas aos nimeros
minimos referidos no art. 10; e

Il - de outra modalidade, mediante a estipulacdo de vagas especificas para

~ . .14
atender a outras acdes afirmativas™ .

Alias, dir-se-ia ser essa a tendéncia, pois as politicas publicas tém vocacao
expansiva. Logo que uma politica publica elege clientelas, ela tende a expandir e

diversificar seus programas™.

Esse critério demografico ja foi defendido na doutrina por Roger Raupp, para
guem as cotas desproporcionais “para cima” violam direito do grupo n&o-minoritario
e as “para baixo” premiam-no. Segundo ele, “cota justa € aquela que observa a
composi¢ao da populagao assim como distribuida entre as racas”. A isso ele chama
de Principio da Proporcionalidade das Cotas'®, numa clara confusdo entre
proporcionalidade numérica e proporcionalidade juridica. O critério demogréfico, na
verdade, ndo € um critério valido para fixar o percentual das cotas. Alias, o critério
demografico, como se mostrara, € a propria negacdo das cotas como politicas

publicas.

outras providéncias. Diério Oficial da Republica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia,
DF, 30 ago. 2011. Secao 1, p. 3. Disponivel em: < http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2012/lei-
12711-29-agosto-2012-774113-veto-137504-pl.html>. Acesso em 10.02.2013.

“BRASIL. Portaria Normativa n. 18, de 11 de outubro de 2012. Dispde sobre a implementacéo das
reservas de vagas em institui¢ces federais de ensino de que tratam a Lei n. 12.711, de 29 de
agosto de 2012, e o Decreto n. 7.824, de 11 de outubro de 2012, Poder Executivo, Brasilia, DF,
15 out. 2012. Secdo 1, p. 16. Disponivel em: <http://wwwl.ifro.edu.br/selecao/psu2013-
1/editais/PORTARIA%20NORMATIVA%20N0%2018,%20de%2011%20de%200utubro%20de%202
012.pdf>. Acesso em 10.02.2013.

® ASCOUMES, Pierre; GALES, Patrick le. Sociologia da Acdo Publica. Traducdo: George
Sarmento. Macei6: edUFAL, 2012, p. 180.

®RIOS, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminacéo: discriminacdo direta, indireta e acdes
afirmativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 187-188.
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5.1.2 A ofensa a Convencéao Internacional Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas
de Discriminagéo Racial

Um dos objetivos declarados da inclusdo de minorias em espacos que lhes
eram negados antes é a neutralizacdo dos efeitos da discriminacéo injusta’’. Esse
aspecto incontornavel das acdes afirmativas foi lustrado pelo Ministro Ricardo
Lewandowski no seu voto condutor, no julgamento da ADPF n. 186, quando afirmou
gue os programas ainda traziam o bdnus de antecipar mudangcas comportamentais
dos grupos beneficiados, aumentando-lhes a auto-estima e aplainando o terreno
para uma futura integracéo social plena'®. O também Ministro do STF, Marco Aurélio
Mello, em competente artigo sobre o tema, chamou as leis sobre acéo afirmativa de

“normas integrativas'®”.

Ora, nenhuma norma que institua um percentual de cotas de 50% tem a
pretensédo de ser uma norma integrativa. Seu propésito é nitidamente classificativo.
O que a Lei n. 12.711 faz € repartir as vagas universitarias, fatiando-as em diversas
categorias: 0 estudante de escola particular e o de escola publica; o preto, o pardo, 0
indio e o branco; o estudante de alta-renda e o de baixa-renda. Nao ha nenhum
proposito de combater a discriminacdo nesse proceder. Quando uma cota chega a
metade, ndo ha mais cota. Simplesmente as vagas séo divididas em duas bandas: a

da “minoria” discriminada e a dos outros.

Na medida em que avangcam a partir da metade, os genuinos cotistas passam
a ser os candidatos do grupo “nao minoritario”, pois 0s grupos minoritarios passam a

deter a parcela maior das vagas disponiveis. Com isso, os candidatos as cotas séo

YGOMES, Joaquim B. Barbosa. Instrumentos e métodos de mitigacdo da desigualdade em
direito constitucional e internacional. Rio de Janeiro, 2000, p. 03. Disponivel em:

<http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/31989-37507-1-PB.pdf>. Acesso em
08.02.2013>.

®BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 186-ES. Autor: Democratas — DEM. Relator: Min.
Ricardo Lewandowski. Brasilia, 26 de abril de 2012. Disponivel em

<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/fanexo/ADPF186RL.pdf >, Acesso em
22.08.2012.

MELLO, Marco Aurélio Mendes de Farias. Optica Constitucional: a Igualdade e as Acdes
Afirmativas. Revista da Escola Nacional da Magistratura, Rio de Janeiro, Ano |, n. 1, abr. 2006, p.
88.
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transmutados em género e os “ndo cotistas” em excecéo, de sorte que estes podem

reclamar que passaram a ser o grupo minoritario, carecedor de protecao estatal.

Para evitar que os candidatos ndo habilitados as cotas declarem que estédo
sendo sobrecarregados imoderadamente, a Portaria Normativa n. 18, do MEC, no
artigo 17, 82°, franqueia as instituicdes federais de ensino a possibilidade de néo
permitir que os candidatos que optarem pelas cotas concorram também as demais

vagas. E o que se depreende da leitura desse artigo:

Art. 17. Omissis.

§1° Até que sejam integralmente implementadas as reservas de vagas de
que trata esta Portaria, os estudantes que optarem por concorrer as vagas
reservadas e que ndo forem selecionados terdo assegurado o direito de
concorrer as demais vagas.

§2° Apés a integral implementagdo das reservas de vagas, as instituicdes
federais de ensino poderdo estabelecer regras especificas acerca do
disposto no §1° deste artigo.

A Lei n. 12.711 e a sobredita portaria violam o artigo 1°, 84°, da Convencéao
Internacional Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial, o

qual dispde:

4. N&@o serdo consideradas discriminacdo racial as medidas especiais
tomadas com o Unico objetivo de assegurar progresso adequado de certos
grupos raciais ou étnicos ou de individuos que necessitem da prote¢éo que
possa ser necessdria para proporcionar a tais grupos ou individuos igual
gozo ou exercicio de direitos humanos e liberdades fundamentais, contanto
gue tais medidas ndo conduzam, em conseqUéncia, & manutencao de
direitos separados para diferentes grupos raciais e ndo prossigam apos
terem sido alcancados os seus objetivos®. [ndo ha grifo no original].

O sistema adotado faz precisamente o que a norma acima veda: procura
assegurar 0 progresso de algumas minorias a custa da manutencdo de direitos
separados; confere perenidade a discriminacdo por raca, engessando as categorias;
e contribui para uma situacdo de permanente divisdo por raca e por classe social,
tanto que admite a possibilidade de quem se inscrever no grupo dos cotistas nao

concorrer pelo outro. Por isso, quando Dworkin afirma ser falsa a crenca de que nas

“BRASIL. Decreto n. 65.810, de 08 de dezembro de 1969. Promulga a Convencdo Internacional
sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminagdo Racial. Diario Oficial da Republica
Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 10 dez. 1969. Secéo 1, p. 10536. Disponivel
em: <http://mwww2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1960-1969/decreto-65810-8-dezembro-1969-
407323-norma-pe.html>. Acesso em 10.02.2013.
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acOes afirmativas 0s grupos raciais tém direito a percentuais proporcionais de

oportunidade® é porque n&o viu o caso brasileiro.

Uma vez subscrito um tratado sobre direitos humanos, o Estado assume a
obrigacdo de adot4-lo e protegé-lo em seu ordenamento juridico e na Constituicao.
O compromisso de submissdo a esses tratados tem fundamento constitucional.
Ampara-se na prevaléncia dos direitos humanos, principio que orienta o Brasil nas
relacdes internacionais (art. 4°, Il, CF), e na previsao textual de que o catalogo de
direitos humanos contidos na Constituicdo ndo é exaustivo, nem excludente?’. O
artigo 5°, 82° da Constituicdo dispde que os direitos fundamentais expressos nela
nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios que ela inspira e dos
tratados internacionais de que o Brasil faz parte. A disposicao reforca a ideia de
bloco de constitucionalidade, que, nas palavras de Barroso, “significa que a
Constituicdo nao se limita as normas que integram ou se extraem do seu texto, mas

inclui outros textos normativos®”.

A Emenda Constitucional n. 45 acrescentou o 83° ao artigo 5° da
Constituicao, dispondo que os tratados sobre direitos humanos aprovados segundo
o0 rito processual para aprovacdo de emendas constitucionais terdo 0 mesmo status
delas. Em relacéo aos tratados de direitos humanos recepcionados antes da referida
emenda constitucional, como € o caso da Convencdo Internacional Sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial, o Supremo Tribunal
Federal evoluiu seu entendimento e passou a defender o status supralegal dos

tratados, situando-os abaixo da Constituicéo e acima das leis®*.

*’DWORKIN, Ronald. Uma Quest&o de Principio. Traducao: Luis Carlos Borges. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2001, p. 443.

*’SARMENTO, George. Pontes de Miranda e a Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 15,22.
Disponivel em: <http://www.georgesarmento.com.br/wp-content/uploads/2011/02/Pontes-de-
Miranda-e-a-teoria-dos-direitos-fundamentais2.pdf>. Acesso em 02.01.2013.

»BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo — 0s conceitos
fundamentais e a constru¢do de um novo modelo. Saraiva: Sdo Paulo, 2009, p. 32, 359.

**BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 349.703-RS. Recorrente: Banco Itad
S.A. Recorrido: Armando Luiz Segabinazzi. Relator: Min. Carlos Britto. Brasilia, 05 de junho de
2009. Prisao civil do depositario infiel em face dos tratados internacionais de direitos humanos.
Interpretac@o da parte final do inciso LXVII do art. 5° da Constituicdo brasileira de 1988. Posicao
hierarquico-normativa dos tratados internacionais de direitos humanos no ordenamento juridico
brasileiro.Disponivel:<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28349
703.NUME.+0OU+349703.ACMS.%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/bng4bae>.
Acesso em 22.08.2012.
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Com a decisdao do Supremo Tribunal Federal, esses tratados foram
reconhecidos como tendo uma estatura supralegal: subordinados a Constituicéo,
mas pairando sobranceiros sobre as demais leis. Assim, toda lei deve possuir dupla
compatibilidade vertical, quer dizer, deve estar de acordo com a Constituicao
Federal e com os tratados internacionais de direitos humanos. Esses tratados
paralisam a eficacia juridica de toda e qualquer disciplina normativa
infraconstitucional que conflite com suas normas, como é o caso da Lei n. 12.711 e

da respectiva portaria normativa do Ministério da Educacao.

5.1.3 A ofensa a igualdade e a meritocracia na fixacdo do percentual das cotas

O dispositivo da Lei n. 12.711/12 que fixa as cotas em patamar elevado
também contraria o enunciado da igualdade. Nas politicas de acdo afirmativa, a
nocao de cotas € intuitiva. Pressupde-se que elas sejam uma parte menor do todo,
estabelecidas em um patamar minimo, indutor de um processo de inclusdo e
convivéncia que permita a reducdo do preconceito. Sobre esse tema, € de suma

importancia a opinido lucida de Carmen Lucia:

E importante salientar que ndo se quer verem produzidas novas
discriminagbes com a acdo afirmativa, agora em desfavor das maiorias,
gue, sem serem marginalizadas historicamente, perdem espacos que antes
detinham face aos membros dos grupos afirmados pelo principio igualador
no Direito. Para se evitar que o extremo oposto sobreviesse é que os planos
e programas de ac¢éo afirmativa adotados nos Estados Unidos e em outros
Estados, primaram sempre pela fixacdo de percentuais minimos
garantidores da presenca das minorias que por eles se buscavam igualar,
com o objetivo de se romperem 0s preconceitos contra elas ou pelo menos
propiciarem-se condi¢cbes para a sua superacdo em face da convivéncia
obrigada [...]. Os planos e programas das entidades publicas e particulares
de acéo afirmativa deixam sempre a disputa livre da maioria a maior parcela
de vagas em escolas, em empregos, em locais de lazer etc., como forma de
garantia democrética do exercicio da liberdade pessoal e da realiza¢do do
principio da ndo discriminacdo (contido no principio constitucional da
igualdade juridica) pela propria sociedade®.

*ROCHA, Carmen Licia Antunes. Acdo Afirmativa — O Contelido Democratico do Principio da
Igualdade Juridica. Revista Trimestral de Direito Publico, S&o Paulo, n. 15, p. 85-99, jul. 1996, p.
88.
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Das prele¢cbes da Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha € possivel extrair as

seguintes premissas:

a) o objetivo das acdes afirmativas é romper preconceitos contra as minorias

e propiciar condi¢cdes de superacdo através da convivéncia obrigada;

b) o sistema de cotas deve primar pela fixacdo de percentuais minimos,

garantidores da presenca das minorias;

c) a maior parcela de vagas nas universidades e nos cargos publicos deve ser

deixada a disputa livre da maioria;

d) violar o preceito anterior implica na quebra da garantia democratica da
liberdade pessoal e do principio da ndo discriminagdo, contido no enunciado da

igualdade.

No escolio de Carmen Lucia, as a¢fes afirmativas sdo o primado do interesse

da sociedade sobre o do individuo, mas sem menoscabo do direito individual.

A acdo afirmativa traduz também o verdadeiro primado do interesse
histérico e integral da sociedade sobre o interesse momentaneo e singular
do individuo. Sem se deixar o direito desse ao desabrigo — tanto que
apenas um percentual é fixado para a definicdo das minorias, deixando-se
ao talento pessoal as disputas gerais dos cargos, empregos, oportunidades
gerais para a obtencéo das condi¢cdes necessarias para cada qual segundo
a sua vocacao & competicdo e & coordenacéo de todos [...]%°.

A reserva excessiva de vagas, padrao eleito pela Lei n. 12.711/12, também
viola a igualdade de algumas minorias. Para entender isso, € preciso compreender a
complexa trama de engenharia social estabelecida pela Lei n® 12.711, destinada a
agradar a gregos e troianos. Primeiro, ela reserva metade das vagas universitarias
para estudantes egressos do ensino médio de escolas publicas — ou seja, aliou uma
porcentagem alta a um critério de grande aceitacdo e de facil comprovacdo. Em
seguida, ela cria uma cota social dentro da outra, estabelecendo que metade

daquela cota, ou seja, cinquenta por cento do total de vagas reservadas, seja

destinada aqueles alunos de escola publica cuja renda per capita familiar ndo seja

*ROCHA, Carmen Licia Antunes. Acdo Afirmativa — O Contelido Democratico do Principio da
Igualdade Juridica. Revista Trimestral de Direito Publico, S&o Paulo, n. 15, p. 85-99, jul. 1996, p.
99.
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superior a 1,5 salarios-minimos — um critério possivel de ser comprovado, mas um
tanto quanto dificil, na pratica. Finalmente, a lei determina que desses 50%
reservados as cotas, seja destinado um percentual a negros, pardos e indios, em
propor¢cdo semelhante ao aferido pelo IBGE na populacdo de cada Estado. Em
suma, a norma possui uma cota social dentro da outra, permeada por cotas étnicas

e raciais.

Assim, a lei divide os candidatos em cinco categorias estanques: a) 0
estudante de escola publica; b) o estudante negro, pardo ou indio de escola publica;
c) o estudante pobre de escola publica; d) o estudante negro, pardo ou indio e
pobre, de escola publica; e) os demais estudantes. Os candidatos estdo adstritos as
categorias de cotas nas quais se inscreveram. Estar adstrito a categoria de cotas
escolhida significa que o candidato que se inscrever na categoria 1, por exemplo,
nao concorre nas demais categorias e assim por diante. Dessume-se isso da
Portaria n. 18, de 11 de outubro de 2012, que regulamentou a matéria. No artigo 14,
ela diz que as vagas reservadas as cotas serdo preenchidas segundo as notas
obtidas por cada estudante, dentro de cada um dos grupos inscritos, de modo que

uma categoria Nao concorre com a outra.

Art. 14. As vagas reservadas serdo preenchidas segundo a ordem de
classificacdo, de acordo com as notas obtidas pelos estudantes, dentro de
cada um dos seguintes grupos de inscritos:

| - estudantes egressos de escola publica, com renda familiar bruta igual ou
inferior a 1,5 (um virgula cinco) salario-minimo per capita:

a) que se autodeclararam pretos, pardos e indigenas;

b) que ndo se autodeclararam pretos, pardos e indigenas.

Il - estudantes egressos de escolas publicas, com renda familiar bruta
superior a 1,5 (um virgula cinco) salario-minimo per capita:

a) que se autodeclararam pretos, pardos e indigenas;

b) que ndo se autodeclararam pretos, pardos e indigenas.

Il - demais estudantes.

Um candidato de uma categoria s6 concorre as vagas de outra categoria se, e
somente se, essas vagas nao lograrem ser preenchidas pelos seus aspirantes

originais. E o que se extrai do artigo 15 da referida portaria ministerial.

Art. 15. No caso de ndo preenchimento das vagas reservadas aos
autodeclarados pretos, pardos e indigenas, aquelas remanescentes seréo
preenchidas pelos estudantes que tenham cursado integralmente o ensino
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fundamental ou médio, conforme o caso, em escolas publicas, da seguinte
forma:

| - as vagas reservadas para o grupo de estudantes indicado na alinea "a"
do inciso | do art. 14 ser&o ofertadas, pela ordem:

a) aos estudantes do grupo indicado na alinea "b", do inciso | do art. 14; e
b) restando vagas, aos estudantes do grupo indicado no inciso Il do art. 14,
prioritariamente aos estudantes de que trata a alinea "a" do mesmo inciso;

Il - as vagas reservadas para o grupo de estudantes indicado na alinea "b",
do inciso | do art. 14 ser&o ofertadas, pela ordem:

a) aos estudantes do grupo indicado na alinea "a", do inciso | do art. 14; e

b) restando vagas, aos estudantes do grupo indicado no inciso Il do art. 14,
prioritariamente aos estudantes de que trata a alinea "a" do mesmo inciso;

Il - as vagas reservadas para o grupo de estudantes indicado na alinea a,
do inciso Il do art. 14 serdo ofertadas, pela ordem:

a) aos estudantes do grupo indicado na alinea "b", do inciso Il do art. 14; e
b) restando vagas, aos estudantes do grupo indicado no inciso | do art. 14,
prioritariamente aos estudantes de que trata a alinea "a" do mesmo inciso;
IV - as vagas reservadas para o grupo de estudantes indicado na alinea "b",
do inciso Il do art. 14 serdo ofertadas, pela ordem:

a) aos estudantes do grupo indicado na alinea "a", do inciso Il do art. 14; e
b) restando vagas, aos estudantes do grupo indicado no inciso | do art. 14,
prioritariamente aos estudantes de que trata a alinea a do mesmo inciso;
Paragrafo Unico. As vagas que restarem ap6s a aplicacdo do disposto nos
incisos | a IV do caput serdo ofertadas aos demais estudantes.

Finalmente, o artigo 17, 82°, da assaz citada portaria, admite a possibilidade
de candidatos que optarem por concorrer as vagas reservadas nao poderem
concorrer as vagas nao reservadas, ou seja, “cotistas” ndo poderem concorrer com

“nao cotistas”.

Art. 17. Omissis.

81° Até que sejam integralmente implementadas as reservas de vagas de
que trata esta Portaria, os estudantes que optarem por concorrer as vagas
reservadas e que ndo forem selecionados terdo assegurado o direito de
concorrer as demais vagas.

§2° Apls a integral implementacéo das reservas de vagas, as instituicdes
federais de ensino poderdo estabelecer regras especificas acerca do
disposto no §1° deste artigo.

Percebe-se que a politica de reservar vagas por categorias chegou aqui ao
paroxismo. Com ela, é possivel que estudantes de escolas publicas que ndo se
encaixem na categoria de cota racial sejam irremediavelmente prejudicados. Um
exemplo pratico ajuda a ilustrar esse problema. Suponha-se um curso de Direito
com 100 vagas numa universidade federal em cujo Estado o censo do IBGE afirma
gue a populacdo € composta por 40% de pardos, 20% de negros, 20% de indios e

20% de brancos. 50 vagas do curso de direito destinar-se-80 as cotas sociais para

alunos do ensino publico (cotas de ensino publico), metade das quais destinadas



155

agueles alunos cuja familia possua uma renda de até 1,5 salarios-minimos (cotas de
ensino publico e renda). De acordo com o censo do IBGE, dentro de cada uma
dessas categorias, serdo destinadas, respectivamente, 20 vagas para pardos,
negros e indios e apenas 5 vagas para os demais alunos de escola publica. Atente-
se para o esfor¢o ingente de obter nimeros inteiros em cada categoria, algo que
dificilmente ocorrera na pratica. A divisdo, entdo, obedecera ao complexo esquema

proposto abaixo:

Alunos de escola Alunos de escola
: publica com renda publica com renda
Categonas familiar inferior a 1,5 familiar superior a 1,5 Total de vagas
S.m. per capita. S.m. per capita.
Estudantes do ensino
publico, pardos, 20 20 40
negros e indios
Demais estudantes
da rede de ensino 5 5 10
publico
Estudantes do ensino
privado e ndo - - 50
optantes das cotas
Total de vagas 25 25 100

Supondo que a universidade impeca que estudantes cotistas desclassificados
concorram com 0s hdao-cotistas e supondo que o0s estudantes da rede publica
componham 80% do total de candidatos, como demonstram as estatisticas, esta-se
diante de um quadro absolutamente iniquo para os estudantes da rede publica de
ensino que nao se encaixarem nas cotas raciais. Sem poder concorrer pelas cotas
raciais, nem a metade ndo reservada, restar-lhes-iam cinco vagas de um total de

cem.

Nesse caso, esses estudantes poderdo alegar que seu direito a igualdade de
tratamento foi violado. No campo dos direitos fundamentais existe o direito das
minorias, que sdo os direitos coletivos especiais, relacionados a sua identidade e
forte sentimento de pertenca e partilha, e os direitos do individuo pertencente as

minorias que, como pessoa, pode reivindicar igualdade de tratamento?’. N&o a

?’CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 Ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 387.
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igualdade de tratamento que separa os candidatos “cotistas” dos “ndo-cotistas”, mas

a igualdade dentro do programa de cotas.

5.1.4 O padrao excessivo das cotas e a ameaca a qualidade da vida académica

Além de violar o direito a igualdade dos né&o-cotistas e de alguns cotistas, a
Lei n. 12.711, ao estabelecer um percentual de 50% de vagas reservadas, contraria
também o artigo 208, inciso V, da Constituicao, que dispde:

Art. 208. O dever do Estado com a educacdo sera efetivado mediante a
garantia de:

[.]

V — acesso aos niveis mais elevados de ensino, da pesquisa e da criacdo
artistica, segundo a capacidade de cada um.

Dispositivo idéntico ao supracitado se encontra na Lei de Diretrizes e Bases
da Educacdo (LDB), Lei n. 9.394, de 20 de dezembro de 19962%, em cujo artigo 4°,
V, esta consignado que o0 acesso ao ensino superior far-se-a segundo a capacidade

de cada um.

No julgamento da ADPF n. 186, o Min. Ricardo Lewandowski, relator da

matéria, referiu-se a esse preceptivo constitucional em seu voto, do seguinte modo:

A Constituicdo Federal preceitua, em seu art. 206, |, lll e IV, que o0 acesso
ao ensino sera ministrado com base nos seguintes principios: “igualdade de

condi¢bes para acesso e permanéncia na escola”’; “pluralismo de ideias”; e
“gestdo democrética do ensino publico”.

Registro, por outro lado, que a Carta Magna, em seu art. 208, V, consigna
gue 0 acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagcao
artistica sera efetivado “segundo a capacidade de cada um’.

Vé-se, pois, que a Constituicdo de 1988, ao mesmo tempo em que
estabelece a igualdade de acesso, o pluralismo de ideias e a gestdo
democratica como principios norteadores do ensino, também acolhe a
meritocracia como parédmetro para a promogado aos Seus niveis mais
elevados.

®BRASIL. Lei federal n. 9.394, de 20 de dezembro de 1996. Estabelece as Diretrizes e Bases da
Educacgdo Nacional, Poder Executivo, Brasilia, DF, 23 dez. 1996. Secdo 1, p. 27833. Disponivel
em:<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1996/1ei-9394-20-dezembro-1996-362578-
publicacaooriginal-1-pl.html>. Acesso em 13.02.2013.
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Tais dispositivos, bem interpretados, mostram que o constituinte buscou
temperar o rigor da afericdo do mérito dos candidatos que pretendem
acesso a universidade com o principio da igualdade material que permeia

todo o Texto Magnozg.

Da leitura do trecho acima, aprovado na integra pelo plenario do Supremo
Tribunal Federal, extrai-se que a Constituicdo acolhe a meritocracia como parametro
para a promoc¢ao ao ensino superior, temperando o rigor desse critério com o
principio da igualdade material, a fim de permitir também a igualdade de acesso, a

gestdo democratica e a pluralidade de ideias.

Destinar metade das vagas as cotas pde em xeque o critério do concurso
universal, baseado na meritocracia. Se esse critério do merito pode ser mitigado nas
condicbes de acesso, dentro da sala de aula ele prepondera nas avaliacbes das
disciplinas. Quando os candidatos aprovados pelo sistema de cotas ingressam na
universidade, eles se deparam com um ambiente que prima pela exceléncia
académica, onde as pessoas sao constantemente avaliadas pelo mérito. Esse
ambiente fornece as condi¢Ges propicias a que os alunos provenientes das cotas
aprimorem o seu desempenho. A reserva excessiva de vagas quebra essa premissa

e coloca em risco a qualidade da vida académica.

Pesquisa realizada por Fabio Waltenberg e Marcia de Carvalho, pela UFF —
Universidade Federal Fluminense, procurou verificar se o0 sistema de cotas
consegue aumentar a diversidade de estudantes nas universidades sem
comprometer o desempenho. O levantamento foi realizado com base no teste de
conhecimentos especificos aplicado no ano de conclusdo do curso de graduacéo e
nos dados do Enade — Exame Nacional de Ensino Médio, de 2008, o primeiro a
identificar os alunos que ingressaram no ensino superior por intermédio das a¢cdes

afirmativas®.

Analisando o desempenho de 167.704 alunos concluintes da graduacdo em

treze cursos superiores, a exemplo de ciéncias sociais, filosofia, engenharia,

*BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 186-ES. Autor: Democratas — DEM. Relator: Min.
Ricardo Lewandowski. Brasilia, 26 de abril de 2012. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF186RL.pdf>. Acesso em 22.08.2012.

®FRAGA, Erica. Cotistas tém desempenho inferior entre universitarios. Folha de Sdo Paulo, S&o
Paulo. Disponivel em: <http://wwwl.folha.uol.com.br/educacao/2013/04/1269984-cotistas-tem-
desempenho-inferior-entre-universitarios.shtml>. Acesso em: 28 abr. 2013.
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matematica e histéria, os pesquisadores chegaram a conclusédo de que o
desempenho dos concluintes que ingressaram por meio de acdo afirmativa foi
inferior aos dos que ingressaram sem recorrer a elas. Nas universidades estaduais,
0os alunos cotistas tiraram nota em média 8,8% inferior aos alunos que nao
recorreram as cotas. Nas instituicdes privadas essa diferenca foi insignificante. Nas
universidades federais, nos cursos de prestigio social médio — letras, biologia,
qguimica, fisica, historia, geografia, filosofia e sociologia — o desempenho dos que
ingressaram pelo sistema de cotas foi 13,7% inferior aos dos demais. J& nos cursos
federais considerados de baixo prestigio social o desempenho foi 10,9% menor. Nos

cursos de alto prestigio social a diferenca foi de 10,1%>".

Uma pesquisa realizada entre os estudantes que ingressaram na UFBA —
Universidade Federal da Bahia, a partir de 2006, em 18 cursos considerados de alto
prestigio social, constatou que a porcentagem de cotistas com notas médias entre
7,0 e 10 era inferior a dos néo-cotistas, ou seja, um maior numero de nao-cotistas

tirou notas superiores, de acordo com a tabela abaixo®?:

Tabela-1
Percentual dos alunos cotistas e ndo cotistas com coeficiente de rendimento entre 7,0 e 10,0 em cursos
de prestigio, ingressos em 2006, e cursado 0 sétimo semestre

Curso Cotistas N&o cotistas
Arquitetura 32,6 51,4
Ciéncias da Computacao 33,3 60,0
Engenharia Elétrica 37,5 51,6
Engenharia Civil 26,4 43,4
Engenharia Quimica 17,6 45,0
Engenharia Mecénica 44,4 63,6
Medicina 71,4 95,5
Odontologia 51,8 81,2
Administracao 67,6 71,7
Comunicagé&o — Jornalismo 46,1 63,0
Direito 55,5 77,0
Psicologia 66,6 78,0

Fonte: Centro de Processamento de Dados.

*'WALTENBERG, Fabio D.; CARVALHO, Marcia de. Cotas aumentam a diversidade dos estudantes
sem comprometer o desempenho? CEDE - Centro de Estudos sobre Desigualdade e
Desenvolvimento. Texto para Discussdo n° 73. Mar. 2013. Disponivel em:
<http://www.proac.uff.br/cede/sites/default/files/TD73.pdf>. Acesso em: 09 set. 2014.

¥SANTOS, Jocélio Teles dos; QUEIROZ, Delcele Mascarenhas. O impacto das cotas na
Universidade Federal da Bahia (2004-2012). In: SANTOS, Jocélio Teles dos (Org.). O Impacto das
Cotas nas Universidades Brasileiras (2004-2012). Salvador: CEAO, 2013. p. 37-66.
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N&o € surpresa que as pesquisas demonstrem uma diferenca de desempenho
entre estudantes cotistas e ndo cotistas. Se essa distancia existe no exame de
admissao, € natural que se reflita nas avaliag6es durante o curso. Se ndo houvesse
tal discrepancia ndo haveria necessidade de um sistema de cotas, pois sua

finalidade é precisamente contrabalancgé-la.

No entanto, o ideal é que a disparidade de notas entre os dois grupos suma
ou pelo menos se reduza no decorrer do curso. Isso so é possivel se o desempenho
dos né&o-cotistas cair ou se melhorar o desempenho dos cotistas. Para o programa
sO interessa esta Ultima alternativa. Nesse ponto, a exceléncia académica, o
convivio diario com os melhores em sua area e a competitividade faz toda a

diferenca no incremento do desempenho de quem inicia o curso em desvantagem.

Essas pesquisas foram feitas antes do advento da Lei n. 12.711/2012, quando
0 percentual de vagas universitarias destinadas as cotas costumava oscilar entre
10% e 20%. A Lei 12.711/2012 fixou um patamar de 50%, a ser implantado
paulatinamente pelas universidades. Na medida em que ele for implantado, com a
metade das salas de aulas ocupadas por alunos cotistas, a realidade se impora. O
professor terd que reduzir o ritmo de aula e o nivel de exigéncia na correcdo das
provas para se adaptar as novas classes. Com o tempo, a distancia que separa as
notas dos cotistas e dos ndo-cotistas sumirda, ndo porque a nota dos cotistas

melhorou, mas porque a dos demais diminuiu.

Dessume-se, portanto, o quao delicado pode ser um tema que passou ao
largo dos debates juridicos, que é o percentual de vagas reservadas, nas politicas
de acdo afirmativa. A seguir, sera abordado um problema ainda mais candente, a
metodologia utilizada na execucdo do programa de cotas raciais para definir quem

pode ter acesso a elas.
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5.2 A identificacéo da raca

Ao estudar o conteudo juridico das cotas raciais observou-se que alguns
sistemas de cotas requerem a presenca de duas normas juridicas: a que cria as
cotas e a que estabelece as condi¢cdes para se ter acesso a elas. Sao dois preceitos
juridicos distintos: o que cria o direito e 0 que estabelece as condi¢cdes para o seu
exercicio. A primeira norma juridica, a cria as cotas, indica os beneficiarios, o tipo de
beneficio e o percentual de vagas reservadas. Ja a segunda norma, complementar a

primeira, estabelecera os critérios para se ter acesso as cotas.

Também restou demonstrado anteriormente que nem todo sistema de cotas
exige a presenca da segunda norma supracitada. Essa norma complementar s sera
necessaria haqueles casos em que o conceito da minoria beneficiada ndo € univoco.
Em um sistema de cotas estabelecido em prol das mulheres, por exemplo, o
conceito de sexo feminino é auto-explicativo; inexiste controvérsia sobre quem
pertence a esse género, 0 que torna a segunda norma desnecessaria. Todavia,
naqueles casos em que a identificacdo do beneficiario € controversa, sera
necessaria a segunda norma para definir as regras para se ter acesso as cotas.
Assim, cotas para deficientes fisicos exigirdo uma norma que defina que tipo de
deficiéncia ela abarca, desprezando aquelas menores, como a simples miopia.
Cotas raciais pertencem a essa segunda categoria, em que a identificacdo de seus

beneficiarios encontra obstaculos.

Identificar os integrantes das cotas étnicas e raciais suscita mais duvidas do
gue certezas. Uma norma que institua cotas raciais necessitara de outra que defina
os critérios a partir dos quais alguém pode concorrer a elas. O tema, certamente, € 0
gue suscita mais questionamentos. Destarte, muitos dos que proclamam a
inconstitucionalidade das cotas raciais, se insurgem, na verdade, contra o critério

adotado para se definir guem tem direito a elas e nao contra elas, propriamente.

Se hoje é consabido que a divisao racial da humanidade carece de qualquer
base cientifica, € certo que a relevancia da raga persiste como fendmeno social, em

razao mesmo do racismo. Esse tema foi debatido a exaustao no julgamento do Caso
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Ellwanger, em que o Supremo Tribunal Federal examinou o significado juridico de
racismo, abrigado no artigo 5°, XLIl, da Constituicdo, e concluiu que raga, conquanto
seja um conceito cientificamente desprezivel, ainda persiste enquanto concepc¢ao

histéria, politica e social®

. Assim, o sentido de raca ainda é juridicamente relevante
no combate ao racismo e, por que nado, nas acdes afirmativas. Como afirmou
Edward Telles, da mesma forma que a falsa crengca em bruxas no feudalismo, a
crenca na superioridade racial também fez suas vitimas, inclusive no Brasil,

provando que ideias e crencas equivocadas podem ser letais®*.

Se raca é um termo que nao traduz uma ideia cientifica, sendo politica,
historica e social, seu conceito se encontra em permanente construcao, inclusive
variando no tempo e no espaco. Diante disso, separar as pessoas pela raca sera

sempre um problema, mesmo que seja para adotar programas de acao afirmativa.

Esse problema ja existia antes mesmo de se falar em discriminacao reversa,
em paises assumidamente racistas. Na Africa do Sul sob apartheid, por exemplo, a
Lei de Registro da Populacado, de 1950, instituiu a divisdo racial a partir de critérios
étnicos. A populacdo negra foi dividida segundo suas etnias tribais originarias, a
partir da lingua nativa. Todavia, esse critério ndo tinha nenhuma utilidade no caso
dos mesticos, de forma que, para distingui-los, foram criados testes
constrangedores, como o do grau de crespidao, pelo qual o recenseador, munido de

um pente fino, definia a raca a partir do teor de aspereza do cabelo®.

No caso do Brasil e Estados Unidos, o exemplo a seguir ilustra bem a
maneira diferente no modo de enxergar a raca: Roberto da Matta fazia o doutorado
em antropologia em Harvard, nos Estados Unidos, nos idos de 1968, e foi assistir a
uma apresentacao sobre as conquistas das a¢fes afirmativas para 0s negros norte-

americanos, dirigida a um grupo de estudantes brasileiros. Finda a apresentacéo, o0s

¥BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 82424/RS. Paciente: Siegfried Ellwanger. Coator: Superior
Tribunal de Justica. Relator p/ Acordao: Min. Mauricio Corréa. Brasilia, 19 de margo de 2004.
Disponivel em < http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%2882424.
NUME.+OU+82424.ACMS.%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/buppjs3>. Acesso em
16.02.2013.

*TELLES, Edward. Racismo a Brasileira: uma nova perspectiva sociolgica. Rio de Janeiro:
Relume-Dumard, 2003, p. 38.

*MAGNOLI, Demétrio. Uma gota de sangue: histéria do pensamento racial. Sdo Paulo: Contexto,
2009, p. 72.


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%2882424
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brasileiros comecaram a criticar 0 programa americano, ao que 0s palestrantes,
irritados, rebateram afirmando que achavam curioso que o0s brasileiros se
orgulhassem tanto do seu modelo de democracia racial e naquela turma, em meio a
oitenta alunos, ndo se via mais do que sete ou oito negros. No final do debate, os
brasileiros se reuniram em coléquio, mas o que mais se discutia era sobre quem
eram 0s sete ou oito negros da comitiva, aos quais 0s americanos se referiram, pois,

por mais que contassem, ndo viam sendo um ou dois*®.

As idiossincrasias resultam das diferencas histéricas e sociais que separam
esses dois paises e 0 modo como eles lidaram com a miscigenacdo. Quando as
politicas de agéo afirmativa comegaram a ser introduzidas nos Estados Unidos, a
identificacéo racial jA ndo constituia um problema relevante, pois fora resolvida por
guase um século de vigéncia de leis de restricdo aos direitos civis dos negros — as
chamadas leis Jim Crow. Essas leis multifarias tiveram seus variegados conceitos
raciais unificados pelo menos meio século antes das ac¢des afirmativas, com a Lei de
Integridade Racial da Virginia, de 1924, quando Madison Grant concebeu a regra da
gota de sangue Unica, pela qual uma Unica gota de sangue nao caucasiano era
suficiente para que a pessoa nio fosse considerada branca®. O critério adotado foi
decididamente a ancestralidade. As pessoas mesticas eram designadas por half-
blood. Quando as acfes afirmativas foram implantadas por la, bastou criar o
beneficio e aproveitar todo o arcabouco juridico e ideologico de definicdo, ja

sedimentado.

No caso do Brasil, 0 mestico funcionou como elemento de acomodacéo e
intermediacdo para evitar conflitos de classe. Trata-se do que Everett Stonequist
apelidou de grupo-tampéo. O mestico absorve os choques provenientes de ambos
os lados, pretos e brancos, ao mesmo tempo em que liga as duas racas. Ele ganha

um status social intermediario, entre um grupo e outro, criando uma valvula de

®KAUFFMAN, Roberta Fragoso Menezes. Ac¢des Afirmativas & Brasileira: necessidade ou mito?
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 246

%U.S. Racial Integrity Act, 1924. An Act to Preserve Racial Integrity. Disponivel em
<http://www2.vcdh.virginia.edu/encounter/projects/monacans/Contemporary_Monacans/racial.html>.
Acesso em 04.10.2010.
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seguranca para 0os ambiciosos e descontentes, que enxergam ali uma oportunidade

de ascensdo, casando-se com uma mulata e incorporando-se a estrutura social®®.

Em certas &reas coloniais onde o0s brancos se estabelecem
temporariamente, ou vivem como classe capitalista — ndo como classe
trabalhadora — o grupo mestico atinge quase o “status” de uma classe
média. O grupo branco é pequeno, ocupa os postos de lideranca e pode
achar (til uma classe média de mesticos, tanto do ponto de vista
econdmico, como porque funciona como grupo-tampéo, separando as duas
racas ndo misturadas. Neste caso, em que prevalece a acomodacao e nao
o conflito, o mestico assume os tragos do conformista ansioso por preservar
o seu “status” superior. [...]*.

O Brasil nunca adotou um sistema rigido de divisao racial. Aqui havia sempre
categorias intermediarias de mistura. A observancia rigorosa da endogamia inexistiu
no Brasil, enquanto nos Estados Unidos foi consagrada por lei e beatificada pelo
Judiciario. Nao é que naquele pais ndo houvesse miscigenacdo. A populacédo de
mesticos americanos cresceu de 10% para 21% entre 1850 e 1910, o que
demonstra que a miscigenacéao por la era amplamente praticada, como de resto em
toda sociedade escravagista das Ameéricas. A diferenca ndo estad na existéncia ou
ndo de miscigenacdo, mas na forma como ela era encarada. O que a sociedade

branca americana fez foi colocar seus mesticos na mesma categoria dos negros,

formando uma nacéo bicolor®.

O preconceito racial no Brasil ndo teve o condao de dividir a sociedade em
grupos raciais paralelos e impermeaveis, como ocorreu nos Estados Unidos. No
Brasil, os individuos sédo situados ao longo de uma selecdo que vai do
extremamente negro ao completamente branco, entremeando-se esses extremos
por mulatos claros e escuros, variando-se os tipos reconhecidos e as designacoes
de acordo com a regido do pais e a concentracdo de tracos africanos. O indio,

encaixado numa posicdo variavel, pode ir do branco ao pardo*'.

¥STONEQUIST, Everett. O Homem Marginal: estudo de personalidade e conflito cultural. Traduc&o:
39Asdrljbal Mendes Gongalves. Sao Paulo: Livraria Martins Editéra, 1948, p. 60-61.
Ibid., p. 57.

“°SKIDMORE, Thomas E. Preto no Branco: Raca e nacionalidade no pensamento brasileiro (1870-
1930). Traducao: Donaldson M. Garschagen. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012, p. 82,118.
“'NOGUEIRA, Oracy. Preconceito de Marca: as relacdes raciais em Itapetininga. S&o Paulo: Edusp,

1998, p. 199.
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5.2.1 O dilema da heteroidentificacao

A PNAD - Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios, feita em 1976,
constatou que muitos dos ditos “moreno-claros” optavam pela categoria de branco e
0s “moreno-escuros” pela de negros. A mesma pesquisa revelou pelo menos 136
expressfes diferentes usadas pelas pessoas para definir sua cor. Dai porque o
termo “pardo” foi considerado uma definicdo mais apropriada do que “moreno”. Nao
obstante, pesquisa do Datafolha realizada em 1995, mostrou que os brasileiros néo

42» Esta auséncia de

gostavam do termo “pardo” e continuavam a preferir o “moreno
distingé@o nitida entre negros e brancos fez com que o reconhecimento racial sempre

fosse tratado oficialmente no Brasil como uma questéo de autoidentificagao.

A autoidentificacdo € um modelo baseado na responsabilidade moral, no qual
o individuo declara a raca a qual se imagina pertencer. Ela vem sendo utilizado ha
décadas pelo IBGE para definir a cor e a raca dos recenseados, sem contestacao.
No entanto, quando a definicdo racial deixou de ser meramente uma avaliacao
censitaria e passou a ser uma questdo de atribuicdo de direitos, houve uma
preocupacao por parte dos idealizadores das politicas publicas de que essa forma
despretensiosa com que o0s brasileiros tratavam a definicdo racial servisse de
pretexto para fraudar o programa de acdo afirmativa. A solucdo encontrada foi
mesclar o critério da autoidentificacdo com o da heteroidentificacdo, submetendo os

candidatos as cotas raciais a um comité encarregado de ratificar a sua inscricao.

Esse critério heterodoxo para os padrdes nacionais foi adotado por varias
universidades, em especial a Universidade de Brasilia, a Universidade Federal do
Rio Grande do Sul, Universidade Federal do Parand, universidade Federal de Santa
Maria e Universidade Federal de Santa Catarina. A maior parte das universidades

gue adotou a heterodeclaracao fica no sul do pais.

Na justica, é possivel encontrar copiosa jurisprudéncia sobre o tema no

Tribunal Regional Federal da 42 Regido, cuja jurisdicdo abarca os Estados do Rio

*GRILLO, Cristina. Brasil quer ser chamado de moreno e s6 39% se autodefinem como brancos.
Folha de Sdo Paulo, S&o Paulo, 25 jun. 1995. Especial. Racismo Cordial. P. 5. Disponivel em:
<http://almanaque.folha.uol.com.br/racismo05.pdf>. Acesso em: 16.02.2013.


http://almanaque.folha.uol.com.br/racismo05.pdf

165

Grande do Sul, Parana e Santa Catarina. Em 19 de dezembro de 2007, por
exemplo, a 42 Turma daquele tribunal entendeu que a comissao que reexaminava a
identidade racial do candidato inscrito nas cotas do vestibular da Universidade
Federal do Parana nao era arbitraria e sua atuacao evitava o uso indevido da
autodeclaracéo®. Outra deciséo, da 32 Turma, considerou possivel a realizacdo de
entrevistas para avaliacdo efetiva da raca. Alegou-se, também, que o judiciario ndo
poderia substituir 0 mérito da entrevista e avaliacdo pessoal daquela comissdo*. E
interessante transcrever um entrecho do voto proferido pelo Desembargador-Relator
Fernando Quadros da Silva, e acolhido a unanimidade pela 32 turma do TRF da 42

Regido, em decisao proferida em 14 de setembro de 2011

Como se vé, ndo bastava apenas a autodeclaracdo, fazendo-se necessaria
a comprovacdo da afirmacdo constante na autodeclaracdo. Tal
procedimento se mostra razoavel, pois visa a evitar 0 uso indevido da
autodeclaracdo e garantir a efetividade do principio da isonomia.

Portanto, inexiste arbitrariedade na decisdo da Comissdo que procedeu a
verificacdo dos aspectos de identificacdo com o grupo de afrodescendentes,
reputando-os ndo preenchidos. Como a prépria autodeclaracdo exige a
comprovacdo de tal fato, a impetrante ndo logrou éxito em comprova-lo para
a Comissdo de Implantacdo e Acompanhamento do Programa de Ac¢des
Afirmativas.

A decisdo da Comissao, por conseguinte, ndo se mostra irrazoavel quando
reputou ndo apresentar a autora tracos de identificacdo com o grupo de

45
afrodescendentes.

“3BRASIL. Tribunal Regional Federal. Regido, 4. Administrativo. Concurso Publico. Vestibular. Cotas
Raciais. Auto-declaracdo de grupo racial. Posterior analise por comissdo. Previsdo do Edital.
Legalidade. Processual civil. Agravo retido. Producdo de prova pericial. Apelacdo Civel n.
2005.70.00.007180/PR. Apelante: Rodger Luiz Alves Ferreira. Apelado: Universidade Federal do
Parana. Relator: Juiz Marcio Antbénio Rocha. Porto Alegre, 21 de novembro de 2007. Disponivel
em: <
http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.php?orgaoc=1&documento=1966381&termosPes
guisados=cotas|raciais|auto-declaracao>. Acesso em 16.02 2013.

BRASIL. Tribunal Regional Federal. Regido, 4. Agravo de Instrumento. Cotas Raciais. Realizacao
de entrevistas. Possibilidade. N&o € possivel substituir-se a entrevista e avaliagdo pessoal efetivada
pela Comissdo de Implementacdo e Acompanhamento de Programas de Acdes Afirmativas de
Inclusdo Racial e Social da UFSM. Agravo n. 5004749-74.2010.404.0000/RS. Agravante:
Universidade Federal de Santa Maria. Agravado: Mauro Correa Rodrigues. Relator: Juiz Federal
Guilherme Beltrami. Porto Alegre, 05 de dezembro de 2010. Disponivel em: <
http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.php?orgaoc=1&documento=3722876>.  Acesso
em 16.02 2013.

BRASIL. Tribunal Regional Federal. Regido, 4. Apelacdo / Reexame Necessario. Administrativo.
Vestibular. A¢Bes Afirmativas. Cotas Raciais. Autodeclaracdo. Cancelamento de matricula pela
Universidade. Legalidade. Apelacdo / Reexame Necessario n. 0002572-96.2009.404.7102/RS.
Apelante: Universidade Federal de Santa Maria. Apelada: Julie dos Santos. Relator: Des. Federal
Fernando Quadros da Silva. Porto Alegre, 14 de setembro de 2011. Disponivel em:
<http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.php?orgaoc=1&documento=4462962>. Acesso
em 16.02 2013.
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Sequer se poderia invocar a desqualificacéo técnica ou qualquer interesse
pessoal dos membros da Comissdo para a analise que lhe competia,
mormente porquanto a Comissao de Implementacdo e Acompanhamento é
constituida por professores e representantes de entidades de defesa dos
direitos dos afrodescendentes, que Ilutaram pela implementacdo do
Programa de Acbes Afirmativas, dos quais se presume que possuam
dominio sobre o assunto.

No voto acima, sua exceléncia, numa penada, inverteu o 6nus da prova,
atribuindo-o a quem tem apenas o dever de declarar, e legitimou a decisdo do
comité utilizando-se do apelo a autoridade, posto tratar-se de professores e
representantes de entidades de defesa dos negros, possuidores de um dominio

inaudito na arte da identificacéo racial.

Em sentido contrario, destacam-se os votos do Des. Roger Raupp Rios. Em
2009, ele conduziu um voto-vista junto a 32 turma do TRF da 42 Regido, levando
aquele sodalicio, por maioria, a acolher a apelacédo e julgar ilegal a adocdo do
critério da heterodeclaracédo. Alegou-se que o brasileiro adota a autodeclaracéo
como técnica de identificacdo racial; que essa técnica ndo obsta que a
Administracdo sindique a honestidade do declarante se houver razbes suficientes
para tanto, mas que o risco de fraude ndo a invalida; sustentou que o processo de
revisdo estaria sujeito ao contraditorio e a ampla defesa; e que a comprovacéo do
declarante ter sofrido discriminacdo no passado, bem como consideracfes de ordem

biolégica, séo relativas e imprestaveis para fundamentar a exclus&o do candidato.

Em 2011, em um novo julgamento do TRF da 42 Regido, igualmente com o
voto-vista do Des. Roger Raupp Rios, relator para o acérddo, a 4® Turma, por
maioria, deu provimento a um agravo de instrumento para anular a decisdo da

Banca de Validacdo e de Orientacdo da Auto-Declaracdo da Universidade Federal

“®BRASIL. Tribunal Regional Federal. Regido, 4. Apelacdo Civel. Direito Constitucional. Direito da
Antidiscriminac&o. Direito Internacional dos Direitos Humanos. Ac¢des Afirmativas. Prote¢@o contra
discriminacéo de identidades e de escolhas fundamentais. Cotas Etnico-Raciais. Reserva de Vagas.
Autodeclaragdo de identidade racial. Compreenséo e relevancia constitucional de raga. Convencao
para a Eliminagdo de todas as formas de Discriminacdo Racial. Revisdo Administrativa. Apelagéo
Civel n. 2005.70.00.004708-9/PR. Apelante: Angélica Xavier de Miranda Ribas Vianna. Apelado:
Universidade Federal do Parana. Relator p/ Acordao: Des. Federal Roger Raupp Rios. Porto Alegre,
05 de agosto de 2009. Disponivel em:
<http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.php?orgaoc=1&documento=2980829>. Acesso
em 16.02 2013.
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do Parana, por entender que o direito brasileiro adota a autodeclaragcdo como
técnica de identificaco racial®’.

A questédo finalmente chegou a curia do Supremo Tribunal Federal, quando do
julgamento da assaz mencionada ADPF n. 186, ocasido em que o Ministro-Relator
Ricardo Lewandowski declarou que tanto a autoidentificacdo quanto a
heteroidentificagdo, sozinhas ou combinadas, “sdo plenamente aceitaveis do ponto
de vista constitucional®. O voto foi aprovado pelo plendrio na integra, sem
contestacdo alguma, a ndo ser uma pequena referéncia feita pelo Min. Gilmar
Ferreira Mendes sobre a selecao ficar a critério de uma espécie de tribunal racial;
referéncia logo afastada, por entender tratar-se de um programa pioneiro, suscetivel

de aperfeicoamento”.

5.2.2 Os comités de identificacdo racial e a ofensa ao devido processo legal e a
dignidade humana

Dir-se-ia que a decisdo do Supremo Tribunal Federal em favor dos comités
universitarios de identificacdo racial resolveria definitivamente o dilema da
heteroidentificacdo, considerando-se o carater erga omnes da decisdo e o efeito

vinculante para os demais 6érgéaos judiciais. Todavia, ndo foi o que ocorreu. Os casos

“’BRASIL. Tribunal Regional Federal. Regido, 4. Apelacdo Civel. Direito Constitucional. Direito da
Antidiscriminac&o. Direito Internacional dos Direitos Humanos. Ac¢des Afirmativas. Prote¢@o contra
discriminacéo de identidades e de escolhas fundamentais. Cotas Etnico-Raciais. Reserva de Vagas.
Autodeclaragdo de identidade racial. Compreenséo e relevancia constitucional de ragca. Convencao
para a Eliminagdo de todas as formas de Discriminacdo Racial. Revisdo Administrativa. Apelagéo
Civel n. 5003280-56.2011.404.0000/PR. Agravante: Ricardo Augusto Bittencourt Cabral. Agravada:
Universidade Federal do Parana. Relator p/ Acérdao: Des. Federal Roger Raupp Rios. Porto Alegre,
28 de outubro de 2011. Disponivel em: <
http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.php?orgaoc=1&documento=4613173>.  Acesso
em 16.02 2013.

“®BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 186-ES. Autor: Democratas — DEM. Relator: Min.
Ricardo Lewandowski. Brasilia, 26 de abril de 2012. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF186RL.pdf >, Acesso em
22.08.2012.

*9Sétimo a votar, ministro Gilmar Mendes julga improcedente a ADPF 186. Noticias STF, Brasilia,
abr. 2012. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/vernoticiadetalhe.asp?idconteudo=206031>. Acesso em:
17.02.2013.
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continuam a se repetir no judiciario e os julgamentos tém sido iterativos, no sentido

de rejeitar as decisfes tomadas por esses comités.

Em 17 de maio de 2012, por exemplo, a 32 Turma do TRF da 42 Regido, a
unanimidade, manteve a decretagcdo de nulidade da decisédo da Comissdo de
Validacdo de Autodeclaracdo dos Negros, da Universidade Federal de Santa
Catarina. Em seu voto, a Desembargadora-Relatora Maria Lucia Luz Leiria alegou
gue, embora nao visse ilegalidade na realizacdo da entrevista, a decisdo da
comissdo carecia de motivacdo, ndo estava baseada em qualquer critério objetivo,
era omissa quanto as caracteristicas que estariam a afastar a condicdo de
afrobrasileiro do candidato, feriu o direito a ampla defesa e, por fim, rejeitou o
candidato utilizando-se de um critério injustificavel: o fato de ele jamais ter
vivenciado uma situagao de racismo. Alfim a relatora conclui: “o historico da vida do
Autor ndo pode levar a uma conclusdo tao drastica e prejudicial ao candidato

aprovado, ou seja, de que é falsa a declaragdo de condicdo de ‘afrobrasileiro’".

No mesmo sentido, ha outras trés decisdes daquela 32 Turma: a primeira, de
23 de maio de 2012, da lavra do Des. Sebastidio Ogé Muniz*; as outras duas, do
Des. Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz>%. Em uma delas, uma apelacéo civel®?,

o voto do desembargador deixou assentado:

*BRASIL. Tribunal Regional Federal. Regido, 4. Apelacdo Civel. Agravo em agravo de instrumento.
Mandado de Seguranca. Antecipacao de Tutela. UFSC. Cotas raciais. Valida¢@o de autodeclaragéao.
Assegurado o direito a matricula. Agravo legal em agravo de instrumento n. 5004889-
40.2012.404.0000/SC. Agravante: Adalberto Costa Oliveira. Agravada: Universidade Federal de
Santa Catarina. Relatora: Des. Federal Maria Licia Luz Leiria. Porto Alegre, 16 de maio de 2012.
Disponivel em:
<http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.php?orgao=1&documento=4994830>. Acesso
em 16.02 2013.

*'BRASIL. Tribunal Regional Federal. Regi&o, 4. Agravo. Agravo em agravo de instrumento. UFSC.
Sistema de cotas raciais. Definicdo de afrodescendente. Auséncia de critérios objetivos prefixados.
Agravo de instrumento n. 5005796-15.2012.404.0000/SC. Agravante: Guilherme Vinicius de Lima.
Agravada: Universidade Federal de Santa Catarina. Relator: Des. Federal Sebastido Ogé Muniz.
Porto Alegre, 23 de maio de 2012. Disponivel em:
<http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.php?orgao=1&documento=5020376>. Acesso
em 16.02 2013.

*’BRASIL. Tribunal Regional Federal. Regi&o, 4. Agravo. Direito Administrativo. Universidade Federal
de Santa Maria. Cotas Raciais. Cancelamento de matricula pelo ndo preenchimento dos requisitos
do edital. llegalidade. Processo Administrativo que afronta a ampla defesa e o contraditério. Agravo
de instrumento n. 5005219-37.2012.404.0000/RS. Agravante: Universidade Federal de Santa Maria.
Agravado: Andrius Moreira Bueno. Relator: Des. Federal Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz.
Porto Alegre, 26 de julho de 2012. Disponivel em: <
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Ora, ndo restam duvidas de que a Administracéo deve coibir ilegalidades no
ambito das agdes afirmativas; contudo, em tais casos, exige-se o pleno
atendimento ao devido processo legal, especialmente em atencdo aos
valores envolvidos, como o acesso a educacdo. In casu, a requerente teve a
sua matricula impedida e sua condicdo de afrodescendente afastada com
base em decisdo carente de motivagdo. Assim, como sequer ha clareza nos
motivos que determinaram o indeferimento da declaragdo firmada pela
aluna, resta evidente o prejuizo a ampla defesa e a possibilidade de que
pudesse recorrer de tal deciso.

Portanto, caberia a Universidade, especialmente por se tratar de area de
dificil delimitagdo, ampliar o debate com os interessados em concorrer as
vagas de acdes afirmativas, tornando publicas as razdes de recusa de
matricula, agregando mais profissionais no exame dos casos concretos e
possibilitando o pleno exercicio do contraditério dentro dos procedimentos
administrativos.

Andou bem o judiciario, anulando atos administrativos que negam a ampla
defesa e carecem de motivagdo. O direito fundamental a boa administracdo € um
conceito dentro do qual se abrigam outros, especialmente o que Juarez Freitas
chamou de direito a administracdo publica dialdgica; é dizer, a que respeita o devido
processo legal, com os consectarios da ampla defesa e do contraditério, além do
dever de motivacdo consistente e proporcional, sem a qual o contraditério ndo se

realiza®.

Com efeito, mais e mais o procedimento administrativo é jurisdicionalizado,
ganhando ares de verdadeiro processo administrativo, com todos o0s seus
consectarios. Em brilhante artigo sobre as dificuldades contemporaneas da
democracia, Celso Antbnio Bandeira de Mello chama atencdo para a tendéncia
mundial de transferéncia de poderes legislativos para o Executivo. E 0 caso em
exame, onde uma miriade de resolucbes, provindas das mais diversas
universidades, cada qual a sua maneira, regula a forma como o cidadéo podera ter

acesso aos bancos universitarios e, quica, ao futuro promissor. Bandeira de Mello

http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.php?orgao=1&documento=5148114>.  Acesso
em 16.02 2013.

**BRASIL. Tribunal Regional Federal. Regi&o, 4. Apelacéo Civel. Direito Administrativo. Universidade
Federal de Santa Maria. Cotas Raciais. Cancelamento de matricula pelo ndo preenchimento dos
requisitos do edital. llegalidade. Processo Administrativo que afronta a ampla defesa e o
contraditério. Improvimento da apelagcdo. Apelacdo Civel n. 5006414-28.2011.404.7102/RS.
Apelante: Universidade Federal de Santa Maria. Apelada: Daniele Cristiane Silva Rodrigues.
Relator: Des. Federal Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz. Porto Alegre, 02 de agosto de 2012.
Disponivel em: <
http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.php?orgaoc=1&documento=5169158>.  Acesso
em 16.02 2013.

**FREITAS, Juarez. Discricionariedade Administrativa e o Direito Fundamental & Boa
Administragdo Pablica. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 21.
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aponta como um dos exemplos de tentativas de respostas a crise democrética, o
controle restrito sobre o processo administrativo:

Na esfera administrativa, ganha relevo crescente o0 procedimento
administrativo, obrigando-se a Administracdo a formalizar cuidadosamente
todo o itinerario que conduz ao processo decisério. Passou-se a falar na
‘jurisdicionalizacdo’ do procedimento administrativo (ou processo, como
mais adequadamente o denominam outros), com a ampliacdo crescente da
participacdo do administrado no iter preparatério das decisées que possam
afetd-lo. Em suma: a contrapartida do progressivo condicionamento da
liberdade individual € o progressivo condicionamento do modus procedendi
da Administrac&o®. [Grifos no original].

Acontece que o cerne do problema, na hipotese em exame, ndo esta na falta
de motivacdo ou na auséncia de contraditorio e de ampla defesa, mas na absoluta
impossibilidade de atendé-los. Até que ponto a Comissdo de Validacdo de
Autodeclaracdo dos Negros, Comissdo de Implementacdo e Acompanhamento do
Programa de Acdes Afirmativas de Inclusdo Racial e Social, Comissdo de
Implantacdo e Acompanhamento do Programa de Acdes Afirmativas, Banca de
Validacdo e de Orientacdo da Auto-Declaragdo ou qualquer outro desses “comités”
de nomes pretensiosos podera admitir o exercicio do contraditério sem incorrer na
pantomina e na satira? Até que ponto podera motivar suas decisfes, sem se reduzir

a um arremedo de corte racial e se tornar motivo de escarninho?

As decisdes dos comités raciais, imotivadas e carentes de contraditorio, ndo
sdo sequer aprovadas numa abordagem procedimental do principio da igualdade,
baseada na proibicdo geral de arbitrariedade, segundo a qual o enunciado da
igualdade é violado quando uma decisdo é arbitraria, quer dizer, ndo é possivel
encontrar uma justificativa minimamente razoavel para o tratamento diferenciado.
Certa € a necessidade de um critério racional, a fim de se evitar tratamentos

desiguais arbitrarios.

Nao é qualguer tratamento desigual de casos substancialmente iguais que &
vedado, mas apenas o tratamento arbitrariamente desigual de casos
substancialmente iguais. [...] ‘0 enunciado da igualdade € violado se ndo é
possivel encontrar um fundamento razoavel, que decorra da natureza das
coisas, ou uma razao objetivamente evidente para a diferenciacéo ou para o

*>MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. A democracia e suas dificuldades contemporaneas. Revista
Trimestral de Direito Publico, S&o Paulo, n. 15, jul. 1996, p. 106.
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tratamento igual feito pela lei; em resumo, se a disposi¢cédo examinada tiver
que ser classificada como arbitraria’®.

No caso em exame, néo se espere que baseados numa avaliacdo visual das
caracteristicas fisicas de um individuo e numa mera entrevista, uma comissdo de
préceres possa determinar com precisdo quem € negro sem apelar para decisdes

puramente arbitrérias.

Finalmente, o critério de se criar uma comisséo para avaliar as caracteristicas

fisicas e culturais dos candidatos a cota racial viola o principio da dignidade humana,

by

pois submete o pretendente a cota a uma verdadeira corte racial. Corte racial
ilegitima, decerto, mas com autoridade para negar a propria identidade racial do
pretendente, podendo leva-lo ao que Zygmunt Bauman chamou de “dilemas

inquietantes e escolhas obsedantes que tendem a fazer da ‘identidade’ um tema de

graves preocupacoes e agitadas controvérsias®””.

Canotilho expressa essa faceta do principio da dignidade humana de forma

lapidar:

Por ultimo, a dignidade da pessoa humana exprime a abertura da Republica
a Iidéia de comunidade constitucional inclusiva pautada pelo
multiculturalismo multividencial, religiosos ou filoséfico. O expresso
reconhecimento da dignidade da pessoa humana como nucleo essencial da
Republica significard, assim, o contrario de “verdades” ou “fixismos”
politicos, religiosos ou filoséficos. O republicanismo classico exprimia esta
idéia através dos principios da ndo identificagdo e da neutralidade, pois a
Republica s6 poderia conceber-se como ordem livre na medida em que néo
se identificasse com qualquer “tese”, “dogma”, “religido” ou “verdade” de
compreens&o do mundo e da vida®®. [Grifo do autor].

O racismo contra os negros sempre foi uma questdo de heteroidentificacéo.
N&o se deve deixar a curia de uma comissao estatal de préceres o poder de negar a
imagem que as pessoas tém de sua propria raca, a pretexto de combater

“fraudadores étnicos”. O dano social € maior que o beneficio que esse modelo de

combate a fraude pretende proporcionar. Como disse Bauman, o sentimento de

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 Ed. Traduc&o: Virgilio Afonso da Silva.
Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 403.

*’BAUMAN, Zygmunt. Identidade. Traducao: Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2005,
p. 16.

*CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 Ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 225-226.
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pertenca e a identidade sé@o revogaveis; eles ndo possuem a solidez de uma rocha,
nem sdo garantidos por toda a vida®. Ha que se preserva-los, portanto.

Ha, no caso, uma violacdo ao postulado da proporcionalidade em sentido
estrito. E sabido que, enquanto os postulados da exigibilidade e da adequac&o s&o
mandados de otimizacdo dos principios em face das possibilidades faticas, o
postulado da proporcionalidade em sentido estrito € um mandamento de otimizacéo
em face das possibilidades juridicas dos principios®. Ele é invocado quando o meio
utilizado produz um gravame incompativel e desproporcional ao beneficio que a
norma visa a alcancar. Neste caso, 0 gravame de se encarregar uma Comissao para
avaliar quem possui caracteristicas fisicas suficientes para se inscrever em cotas
raciais excede, em muito, o beneficio que se busca evitar, que € alguém se passar

por negro.

5.2.3 Alinconsisténcia dos parametros aceitos pelo STF para identificacdo racial

No julgamento da ADPF n. 186, no Supremo Tribunal Federal, o voto do
Ministro-Relator em relacdo a heteroidentificacdo foi enxuto, em que pese a
relevancia do tema. Limitou-se a afirmar a constitucionalidade das duas modalidades
de identificacdo racial, aplicadas sozinhas ou separadamente. No entanto, ele fez
mencao expressa a adocao dos critérios estabelecidos por Daniela Ikawa, em seu
livro AcBes Afirmativas em Universidades, o que permite esmiucar suas razdes a

partir dos argumentos daquela autora.

Daniela |kawa defende a combinacdo de autoidentificacdo com
heteroidentificacdo. Isso gera uma contradicdo no acérddo da ADPF n. 186, o qual
admite o uso de ambos, combinados ou isoladamente, desde que se respeitem 0s

critérios daquela autora. S6 que os critérios daquela autora se baseiam estritamente

*BAUMAN, Zygmunt. Identidade. Traducao: Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2005,
p. 17.

®®ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 Ed. Traduc&o: Virgilio Afonso da Silva.
S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 118.
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na conjugacao de ambos. Para lkawa, a autoidentificagdo é essencial, porque
permite que o individuo consinta em participar do beneficio, evita o perigo da
identificagdo exclusivamente externa e estimula o reconhecimento da pessoa como
pertencente a uma raca secularmente discriminada, o que é um passo firme para a

superacédo dessa discriminacéo®.

Adotando o sistema utilizado pelo Censo para a definicdo das ragas — branco,
pardo e preto —, a autora parte da premissa do preconceito de marca para concluir
gue a identificacdo baseada no fendtipo é a ideal. Ela prescreve que essa
identificacdo seja feita, inicialmente, pelo proprio individuo. Contudo, considerando o
grau de mesticagem e as incertezas que ele gera, bem como a possibilidade de
fraude, ela elabora alguns mecanismos adicionais, que s&o, precisamente, aqueles
eleitos pelo STF no julgamento, a saber: elaboracdo de formularios com multiplas
guestdes sobre a raca, visando a checar a coeréncia da autoidentificacdo; a
exigéncia de declaracdo assinada pelo interessado; entrevistas, para constranger o
candidato que estiver mentindo; apresentacao de fotos, ja que o critério € baseado

na aparéncia; e, por Ultimo, a formacdo de comités para avaliar os candidatos®?.

O trabalho dos tais comités de reavaliacdo dos candidatos as cotas raciais —
gue a propria autora reconhece como um ponto controverso — baseia-se nas
seguintes premissas, igualmente adotadas pelo Supremo Tribunal Federal: a
avaliacdo pelos comités deve ocorrer posteriormente a autoidentificacdo, para se
coibir a predominancia da classificacdo por terceiros; o critério adotado pelos
comités devera ser o fendtipo; o grupo inscrito nas cotas raciais devera ter sua
inscricao ratificada por uma banca, utilizando-se das fotos, formulario e entrevista,
antes de chegar aos comités; por ultimo, seus membros devem ter mandato curto e
sua composicao devera observar a variedade de raga, classe econdmica, orientacao
sexual e género®. Foram estas as orientacdes da autora, que serviram de norte
para a mais alta corte de justica do pais. As criticas a esse procedimento serao

feitas a sequir.

®KAWA, Daniela. AcBes Afirmativas em Universidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.
123-125.

°2 Ibid., p. 127-130.

%% Ibid., p. 129-130.
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Os critérios estabelecidos por Daniela Ikawa e adotados pelo Supremo
Tribunal Federal padecem de contradicdes incontornaveis. Ela coloca a
autoidentificacdo como um anteparo que, necessariamente, deve preceder a
identificacdo por um comité, alegando que isso evita 0 risco da identificacéo
exclusiva por terceiros. Acontece que essa identificacdo por terceiros pode até nao
ser exclusiva, mas é determinante. Imaginando-se que o candidato esteja de boa-fé
— pressuposto que é preciso considerar —, a decisdo do comité termina por negar a
imagem que ele tem de sua prépria identidade racial.

De fato, o modelo estimula o candidato a declarar sua raca, para depois nega-
la. O que esse modelo faz com o candidato as cotas é obriga-lo a assinar uma
declaracéo, submeté-lo a pericias em fotos, questionamentos, questbes de multipla
escolha e a uma deciséo plenaria que, se nao pode partir do pressuposto de que ele
agiu de ma-fé — porque ai haveria crime de falsidade ideolégica — tera de supor que

ele ndo tem ideia de sua propria identidade racial.

A autora elege o fenoétipo e adota a classificacdo do IBGE — pardo, preto,
branco, amarelo e indigena — para cotas raciais que parecem destinadas a
beneficiar negros e suas misturas com outras ragas. Acontece que “pardo”, pelo
critério do IBGE, designa todos 0s que ndo se encaixam em nenhuma das outras
categorias. Assim, todos os descendentes de unides mistas sdo pardos: o filho de
um casal formado por oriental e branco tera a tez branca, mas sera considerado tao

pardo quanto o filho de indio e negro®.

Além disso, se o elemento definidor do acesso as cotas raciais for o feno6tipo,
como Daniela lkawa afirmou, é desnecessaria a elaboracdo de formularios com
multiplas questdes sobre raca, para “checar a coeréncia” da autoidentificacao; a
resposta, dir-se-4, esta a flor da pele. A assinatura de declaracdo pelo candidato
também é desnecessaria. Seu proposito parecer ndo ser outro sendo o de reforcar o
grau de responsabilidade com um apelo a formalidade. A entrevista é despicienda.
Em um processo cujo critério determinante é a aparéncia, fica dificil avaliar qual a

importancia dessa entrevista. De todos o0s sentidos que uma entrevista pode

®4GRILLO, Cristina. “Pardo é um saco de gatos”, diz estatistica. Folha de Sao Paulo, Sdo Paulo, 25
jun. 1995. Especial. Racismo Cordial. P. 5. Disponivel em:
<http://almanaque.folha.uol.com.br/racismo05.pdf>. Acesso em: 16.02.2013.
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despertar no entrevistador, o principal deles é a audicdo. Mas tem-se aqui um caso
em que o sentido mais agucado dos entrevistadores sera a visdo, perscrutando o
entrevistado, a fim de se certificar de que ele ndo € branco. Uma entrevista que a
prépria autora admite ser feita com o proposito de constranger o interessado que

estiver mentindo, mesmo que também constranja 0s que nao estao.

5.2.4 O fen6tipo como elemento de identificacdo racial e o preconceito de marca

O Supremo tribunal Federal, no julgamento da ADPF n. 186, aceitou o
fendtipo como o elemento principal de identificacdo racial do candidato negro ao
sistema de cotas raciais, baseando-se expressamente nas consideracdes tecidas
por Daniela Ikawa®. O critério de identificacdo racial a partir do fenétipo baseia-se
no conceito de preconceito de marca. Trata-se de uma expressdo celebrizada por
Oracy Nogueira para distinguir o preconceito no Brasil daquele praticado nos
Estados Unidos, o preconceito de origem. Segundo o autor, 0 preconceito de marca
induz a discriminacdo; o de origem, a segregacdo. No preconceito de marca o0 que
vale é a aparéncia fisica; no de origem, como 0 mestico carrega as potencialidades
hereditarias do negro, filia-se racialmente a ele. Se no preconceito de origem basta
alguém ter um ascendente negro para ser considerado negro, no de marca néo

interessa a hereditariedade, mas a presenca de tracos negroides.

Acontece que 0 preconceito de marca ndo se resume a cor da pele e agrega
elementos sociais que vao muito além do fenétipo. Assim, segundo Oracy Nogueira,
a concepcao nacional da cor da pessoa varia em funcédo do grau de mesticagem, da
classe social, da regido, da condicdo econémica, da capacidade do individuo de
contrabalancar a intensidade da cor com outros tracos como a polidez, a elegancia,

a instrucdo, o talento etc®. N&o se trata, portanto, de uma questdo eminentemente

®|KAWA, Daniela. Acdes Afirmativas em Universidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.
113; 120; 130.

®*SCHWARCZ, Lilia Moritz. A questdo racial brasileira vista por trés professores: Florestan
Fernandes, Jodo Batista Borges Pereira, Oracy Nogueira. Revista USP, Sao Paulo, n. 68, p. 169-
179, dez/fev. 2005-2006, p. 176,178,179. Disponivel em: <http://www.usp.br/revistausp/68/14-
florestan-joao-oracy.pdf>. Acesso em 02.02.13.


http://www.usp.br/revistausp/68/14-florestan-joao-oracy.pdf
http://www.usp.br/revistausp/68/14-florestan-joao-oracy.pdf
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cromética. A cor é apenas um traco distintivo, uma das muitas marcas raciais.
Também ndo € uma questdo apenas de fendtipo, pois no preconceito de marca a
raca € identificada a partir da soma dos caracteres fisicos, sociais e até econémicos,
e varia segundo a regido. No dizer de Skidmore:

“a cor da pele, a textura do cabelo e os tragos faciais, além de outras
caracteristicas fisicas visiveis, eram o0s elementos determinantes da
categoria racial em que uma pessoa seria inserida. O patriménio e a
posicdo social aparentes da pessoa observada, indicados por seus trajes ou
por seu circulo social, também afetavam a reacdo do observador, como
indicava um adagio popular brasileiro, segundo o qual o “dinheiro
embranquece” — embora os casos observados em geral se aplicassem a
mulatos claros. O somatério dos caracteres fisicos (o “fenétipo”) era o fator
determinante, embora sua percepcdo pudesse variar de acordo com a
regido, a area e o observador®’.

Na descricdo do proprio Oracy, o brasileiro se enxerga em uma selecédo que
vai do branco ao extremamente negro, entremeado por mulatos, dos claros aos
escuros, variando-se tanto o reconhecimento racial como as designacdes de acordo
com a regido e a aparéncia final do individuo, ou seja, da proeminéncia de tracos

africanos ou europeus®,

Stonequist ja havia observado na década de 1940, tracos dessa singularidade
nas relacdes raciais e dessa forma peculiar de preconceito em outras sociedades,

como a jamaicana:

A sociedade jamaicana tem uma forma complexa de semi-estratificacéo [...]
a populagéo branca forma uma espécie de aristocracia social; os mesti¢os
constituem em geral a classe média, ao passo que 0S pretos sao
camponeses e trabalhadores. Ha dentro de cada uma dessas grandes
classes numerosas subdivisbes onde o nivel econbmico, linhagem,
educacdo e qualidades pessoais, juntamente com tracos de raca
determinam o “status” de certo individuo. Os sinais fisicos (raciais) do
individuo sdo sempre importantes; mas a desvantagem da pele escura ou
dos cabelos encarapinhados pode ser parcialmente compensada por outras
qualidades. Assim, s3o as relagdes raciais “humanizadas®®”.

Desse modo, as marcas raciais com que se identifica o preconceito no Brasil

nao se limitam a cor da pele ou a aparéncia fisica. A énfase na cor da pele como

*’SKIDMORE, Thomas E. Preto no Branco: raca e nacionalidade no pensamento brasileiro (1870-
1930). Traducao: Donaldson M. Garschagen. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012, p. 81-82.

®NOGUEIRA, Oracy. Preconceito de Marca: As relacdes Raciais em Itapetininga. S&o Paulo:
Edusp, 1998, p. 199.

®*STONEQUIST, Everett. O Homem Marginal: estudo de personalidade e conflito cultural. Tradugao:
Asdrubal Mendes Gongalves. Sao Paulo: Livraria Martins Editéra, 1948, p. 58.
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uma espécie de marca quem a fez foi Florestan Fernandes, mas n&o para distinguir
0S negros dos brancos, mas como um estere6tipo da condi¢cdo social do individuo.
Assim, a matiz da pele serviria como uma espécie de indice da condicdo social da
pessoa, um ponto de referéncia visivel e inelutavel da classe social do individuo .
Nao foi sua intencdo estabelecer um parametro para definir quem € negro e quem
ndo é com base na cor da pele, o que, alids, seria inviavel, pois no preconceito de

marca, o limiar entre negros e brancos é indefinido, variando subjetivamente.

Onde o preconceito € de marca, como no Brasil, o limiar entre o tipo que se
atribui ao grupo discriminador e o que se atribui ao grupo discriminado é
indefinido, variando subjetivamente, tanto em fungdo dos caracteristicos de
guem observa como dos de quem esta sendo julgado, bem como, ainda, em
funcdo da atitude (relacbes de amizade, deferéncia etc.) de quem observa
em relacdo a quem esta sendo identificado, estando, porém, a amplitude de
variacdo dos julgamentos, em qualquer caso, limitada pela impressédo de
ridiculo ou de absurdo que implicard uma insofismavel discrepancia entre a
aparéncia de um individuo e a identificacdo que ele préprio faz de si ou que
outros Ihe atribuem.

Assim, a concepcado de branco e ndo-branco varia, no Brasil, em funcdo do
grau de mesticagem, de individuo para individuo, de classe para classe, de
regido para regidao’.

Portanto, é absolutamente equivocado eleger a matiz da pele ou quaisquer
tracos fisicos raciais como critério para distinguir negros e brancos. Para distinguir
racas no Brasil, a cor da pele e as caracteristicas fisicas sdo apenas alguns dos
elementos a serem levados em conta, pois o limiar entre o negro e o branco é
indefinido, variando segundo a regido, a classe social e a prevaléncia de tracos

africanos.

Analisar um direito subjetivo do individuo exclusivamente pelo fenétipo vai de
encontro ao que a propria autora disse ao fazer a critica ao modelo liberal, chamado
por ela de atomista, acusado de sO enxergar o outro de forma descontextualizada,

sem observar os vinculos de solidariedade que ligam um individuo aos seus pares”?.

“BASTIDE, Roger; FERNANDES, Florestan. Brancos e Negros em S&o Paulo: ensaio socioldgico
sobre aspectos da formacéo, manifestacdes atuais e efeitos do preconceito de cor na sociedade
paulistana. 4% ed. S&o Paulo: Global, 2008, p. 95.

""/NOGUEIRA, Oracy. Preconceito Racial de Marca e Preconceito Racial de Origem: sugestdo de um
quadro de referéncia para a interpretacdo do material sobre relagfes raciais no Brasil. Tempo
Social — Revista de Sociologia da USP, Sao Paulo, v. 19, n. 1, p. 287-308, jun. 2007, disponivel
em <http://www.fflch.usp.br/sociologia/temposocial/site/index.php/edicoes-anteriores/22-volume-19-
numero-1->. Acesso em 13.08.2013, p. 293-294.

2 IKAWA, Daniela. Acdes Afirmativas em Universidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 36.
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E supor que toda unido interracial s6 pode gerar individuos pardos, ignorando que
dessa unido resultam filhos de cor escura e branca no mesmo nucleo familiar; o de
tez morena podendo concorrer as cotas e o de pele branca excluido dela por uma
banca racial universitaria, que o descontextualiza do nucleo familiar, ignora sua
linhagem e até sua posteridade. No dizer da prépria autora, criticando o
instrumentalismo atomista do liberalismo, mas cujas palavras podem ser muito bem

aplicadas ao critério de avaliacdo de candidatos as cotas raciais:

O grau de descontextualizacdo e, portanto, o apego ao formalismo em
teorias de direitos que tém como base um ser dotado de razao instrumental
descontextualizada decorre de um conceito de ser humano isento de
preocupacdo com a diferenca e de preocupacdo com o outro.”
O modelo de sua preferéncia, o multiculturalismo, que ela prefere chamar de
teoria da escolha contextualizada, em que o ser humano € “[...] um ser cuja esséncia
deve ser ainda desvendada, pois constituida de conceitos de bem e valores que

“ ndo é o ser

foram muitas vezes absorvidos sem reflexdo e sem escolha [...]’
humano eleito pelo carater fenotipico. Se o conceito de raca nao € cientifico, mas
cultural, como decidiu o Supremo Tribunal Federal, e a propria autora assume ser
uma construcao historico-social, ndo se admite que essa construcdo complexa seja
reduzida a uma questdo de cor da pele ou de aparéncia, apenas para garantir

objetividade, como justificou a autora’™.

Ademais, uma vez adotado o critério baseado no fenoétipo, o direito a
redistribuicdo econbmica fica relegado ao segundo plano. Afinal, o individuo de tez
branca pertencente a uma familia negra ou parda podera objetar, com razao, que lhe
foi sonegado o projeto de inclusdo social, sendo também ele um filho da

desigualdade estrutural.

O fendtipo ignora até o rescaldo de geracbes de discriminacdes e
perseguicfes que resultaram em baixas expectativas no presente. Ndo ha como
justificar, em termos igualitarios, um projeto de cotas com enfoque nesse critério. Os

exames inspirados no meérito utilizam critérios objetivos de correcdo. Dentro deles é

®|KAWA, Daniela. A¢des Afirmativas em Universidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 59.
“Ibid., p. 66.
“Ibid., p. 105, 113.
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muito pouco provavel que um candidato se diga prejudicado pela aparéncia. Assim,
o fendétipo s6 se ampara no multiculturalismo e sua proposta de presenca
institucional e diversidade cultural. E muito pouco, afinal. E ndo sobra nenhum
argumento convincente que justifique por que nao é melhor optar pela cota social

para os pobres, nesse caso.

5.2.5 A autoidentificacéo

A autoidentificacdo continua sendo o melhor critério para se definir o acesso
as cotas raciais no Brasil. Pode-se objetar que por ela ndo é possivel conferir a
veracidade da afirmacdo, o que poria em xeque a efetividade da propria politica
publica. Todavia, outros critérios ferem o principio da dignidade humana, da
proporcionalidade e da igualdade a que fazem jus os candidatos as cotas, pois
geram decisbes puramente arbitrarias, transferindo a subjetividade do candidato
para terceiros. A autoidentificacdo possui a vantagem de ndo ser um critério

autoritario e nao violar a dignidade das pessoas.

A autoidentificacdo sempre gozou de ampla aceitacéo no Brasil. As liberdades
religiosas e de convic¢ao filosoéfica, por exemplo, sdo posi¢cdes constitucionalmente
protegidas por normas de direitos fundamentais, para cujo exercicio se necessita de
ndo mais que uma declaracdo. O artigo 5°, VIII, da Constituicdo Federal, e.g., aduz
gue “ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de
conviccao filosoéfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacédo legal

® A escusa de consciéncia contenta-se com a declaracédo do

a todos imposta
cidaddo. Ninguém jamais iria propor, nesse caso, que fosse constituida uma banca
examinadora para avaliar a fidelidade de suas convic¢des filosoficas, politicas ou
religiosas, utilizando-se de entrevistas e munida de questionarios com testes de

conhecimento.

®BRASIL. Constituicdo [1988]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988.
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A autoidentificagdo também vem sendo aplicada h4 décadas pelo censo do
IBGE. Ela esté presente, igualmente, nas normas de acesso a justica, pois o artigo
16 da Lei 1.060”", de 1950, dispde que o acesso ao beneficio da assisténcia
judiciaria sera feito mediante uma “simples afirmagdo” de que ndo se esta em
condicdes de pagar custas e honorarios, sem prejuizo do sustento préprio ou da
familia. O Decreto n. 4.887, de 20 de novembro de 2003, que regulamenta o
procedimento de demarcacdo das terras ocupadas por remanescentes da
comunidade dos quilombos, elegeu o critério da autoidentificacado, quando dispds, no
artigo 2°:

Consideram-se remanescentes das comunidades dos quilombos, para os
fins deste Decreto, os grupos étnico-raciais, segundo critérios de auto-
atribuicdo, com trajetoria historica propria, dotados de relac6es territoriais
especificas, com presuncdo de ancestralidade negra relacionada com a
resisténcia & opressao histérica sofrida’.

No plano internacional, a autoidentificacdo foi utilizada pela Convencao n.
169-OIT, promulgada pelo Decreto n. 5.051, de 19 de abril de 2004. O artigo 1°, item
2, desta Convencéao sobre Povos Indigenas e Tribais destaca: “a consciéncia de sua
identidade indigena ou tribal devera ser considerada como critério fundamental para

determinar os grupos aos que se aplicam as disposicdes da presente Convencéo” ™.

A autoidentificacdo também foi o método recomendado pelo Comité para a
Eliminacdo de Discriminacdo Racial, 6érgdo das Nacbes Unidas encarregado de
interpretar e aplicar a Convencédo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as

Formas de Discriminacdo Racial:

""BRASIL. Lei federal n. 1.060, de 05 de fevereiro de 1950. Estabelece normas para concesséo de
assisténcia judiciaria aos necessitados, Poder Executivo, Brasilia, DF, 13 fev. 1950. Sec¢éo 1, p.
2161. Disponivel em: <http://mww2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1950-1959/lei-1060-5-fevereiro-1950-
363465-publicacaooriginal-1-pl.html>. Acesso em 13.02.2013.

®BRASIL. Decreto n. 4.887, de 20 de novembro de 2003. Regulamenta o procedimento para
identificacdo, reconhecimento, delimitacdo, demarcacéo e titulagdo das terras ocupadas por
remanescentes das comunidades dos quilombos de que trata o art. 68 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitérias, Poder Executivo, Brasilia, DF, 21 nov. 2003. Se¢éo 1,
p. 04. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2003/d4887.htm>. Acesso em
10.02.2013.

BRASIL. Decreto n. 5.051, de 19 de abril de 2004. Promulga a Convencao n° 169 da Organizacao
Internacional do Trabalho — OIT sobre Povos Indigenas e Tribais, Poder Executivo, Brasilia, DF,
20 abr. 2004. Secao 1, p. 01. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/2004/decreto-5051-19-abril-2004-531736-
publicacaooriginal-13709-pe.html>. Acesso em 10.02.2013.
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The Committee on the Elimination of Racial Discrimination, having
considered reports from States parties concerning information about the
ways in which individuals are identified as being members of a particular
racial or ethnic group or groups, is of the opinion that such identification
shall, if no justification exists to the contrary, be based upon self-

identification by the individual concerned®.

Em um pais marcado pela discriminacdo, em que as pessoas, até pouco
tempo, relutavam em se reconhecer como negros, apelando a eufemismos, o critério
da autodeclaracdo tem o mérito de provocar no outro o dever de reconhecer
publicamente sua identidade racial; evidentemente, sem ter que submeter sua

decisdo a avaliagdo alheia.

Entdo, mesmo havendo a chance de que alguns mintam sobre sua condicéo,
a autodeclaracdo é um conceito eticamente valido, porque amparado na nogao
republicana de responsabilidade moral do cidad&do. Pode n&o ser o critério mais justo
e mais indene a fraudes, mas certamente € 0 mais justo dentre os disponiveis e 0
risco de fraude € um dano menor que o dano causado ao se atribuir a terceiros
poderes para definir questbes dessa ordem. Para a realidade brasileira, a
autoidentificacdo € o melhor critério, sendo o Unico, para as cotas de dificil definicao,

por se amparar na responsabilidade moral.

Ajudaria a causa da autoidentificacdo racial baseada na responsabilidade
moral do cidadao se as universidades abandonassem a ideia de manter em segredo
a relacdo dos aprovados pelas cotas, a pretexto de protegé-los de quaisquer
discriminacbes na vida académica e profissional. E ilégico que politicas publicas
estimulem as pessoas a ter orgulho de sua raca e depois escondam o nome dos
cotistas como se eles devessem se envergonhar por participar de programas que
Ihes sdo destinados. Esse tipo de sigilo s6 favorece os fraudadores. O sigilo que
paira sobre o nome dos beneficiados é o anel de Giges das acBes afirmativas®.
Afinal, é mais dificil resistir a tentacdo quando se sabe que seus atos ndo serao

testemunhados, nem sera preciso se submeter ao escrutinio alheio.

%U.S. CERD General Recommendation VIII, August 22, 1990. Concerning the Interpretation and
Application of Article 1, Paragraphs 1 and 4 of the Convention Identification with a Particular Racial
or Ethnic Group. Disponivel em: < http://www.unhcr.org/refworld/pdfid/453882fd22.pdf>. Acesso em
09.02.2013.

#Giges, um pastor da Lidia que encontra um anel que torna seu portador invisivel e com esses
poderes seduz a rainha, mata o rei e lhe toma o trono. Segundo Platdo, semelhante anel no dedo de
um homem, justo ou injusto, ira corrompé-lo por deixa-lo imune ao julgamento alheio.
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5.3 Cotas sociais e seus requisitos

Analisar a implantacdo de uma politica publica ndo é apenas estudar sua
concepcao e estrutura, mas também a forma como ela € apropriada por terceiros,
pois cada dispositivo legal de seu programa — sobretudo aqueles que contém
condicdes a serem atendidas para se integrar a ele — configura instrumentos para
aqueles que conseguem apoderar-se dela e utiliza-la em proveito pessoal®. De que
modo os programas de cotas sociorraciais vém beneficiando uma clientela que dele
nNao necessita e sistematicamente negando acesso a quem dele carece € a questao

a ser discutida.

Uma das maiores preocupacdes a nortear os idedlogos das politicas publicas
de acao afirmativa foi que o programa de cotas favorecesse aqueles que realmente
necessitassem dele. Urgia afastar de imediato o candidato com boa condicéo
econdmica, independente da sua raca. O acesso as universidades publicas, no
Brasil, é baseado em testes objetivos de conhecimento e correcao impessoal, o que
torna improvavel que um candidato seja recusado pela cor da sua pele. A questao,
portanto, é a ma-qualidade do aprendizado, o que sOi acontecer com alunos de
baixa-renda, ndo por coincidéncia a maioria negra. Assim, um modelo baseado na
equidade deveria levar em conta essa dimenséao sécio-econémica. Nesse contexto é

gue foram idealizadas as cotas sociorraciais.

O elemento social dessas cotas deveria levar em conta a renda familiar do
candidato. No entanto, talvez porque as universidades ndo estivessem preparadas
para aferir essa renda, talvez porque houvesse uma vasta clientela avida por ter
acesso aos programas, o critério escolhido terminou sendo o ensino publico. Em
uma dessas raras coincidéncias, as mais diversas universidades do pais adotaram
como condicdo de acesso as cotas o curso integral do ensino médio em escola da

rede publica.

82 ASCOUMES, Pierre; GALES, Patrick le. Sociologia da Acdo Publica. Traducdo: George
Sarmento. Maceid: edUFAL, 2012, p. 66;85.
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Politicas de cotas universitarias para estudantes de escolas publicas sempre
sofreram criticas acerbas, emperrando varios projetos de lei tratando sobre a
matéria. Em uma reportagem publicada na Folha de Sao Paulo, em 14 de setembro
de 1999, o entado reitor da UNESP — Universidade do Estado de S&o Paulo, Arthur
Roquete de Macedo, criticou o Projeto de Lei n. 298/99, que destinava metade das
vagas nas universidades para estudantes provenientes da rede publica de ensino.
Macedo chamou a proposta de tratamento equivocado, por partir de uma premissa
correta, mas oferecer a terapéutica errada, cujo efeito é semelhante ao do remédio
gue acaba com a doenca matando o paciente. Dentre os efeitos colaterais nocivos
que Arthur Roquete citou, estdo®:

a) perda de qualidade académica, decorrente do ingresso de estudantes com
formacéo educacional deficiente;

b) formacédo de classes heterogéneas, com alunos com preparo académico

distintos, determinando um nivelamento por baixo do curso a ser ministrado;

c) possibilidade de marginalizacdo e segregacao dentro da propria instituicao,

com a formacao de grupos de alunos inseridos e excluidos;

d) possibilidade de disseminacdo da dupla cidadania escolar para aqueles

gue podem cumular o estudo em escola publica com o reforco em escolas privadas;

e) inutilidade do incomensuravel esforco econdémico feito por muitas familias
de baixa-renda para manter seus filhos em escolas particulares, visando a assegurar

0 acesso as universidades.

As universidades conseguiram implantar por edital um modelo para favorecer
estudantes de escolas publicas que até entdo nenhum projeto de lei em tramitacéo
no Congresso Nacional lograra. Este fato resultou na aprovacdo da Lei Federal n.
12.711/2012, que veio com o proposito de unificar a matéria, evitando que cada

universidade criasse requisitos proprios, ao seu alvedrio e por meio de editais.

BMACEDO, Arthur Roquete de. Tratamento Equivocado. Folha de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 14 set.
1999. Tendéncias/Debates. Disponivel em:
<http://mwwl.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz1409199910.htm>. Acesso em: 24.02.2013.
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Esta lei se originou do Projeto de Lei n. 73%*, de autoria da Deputada Federal
Nice Lob&o, que tramitava no Congresso Nacional desde 1999. Tal projeto, a
exemplo de tantos outros semelhantes tramitando no Congresso Nacional, visava
simplesmente a retalhar as vagas universitarias entre as redes de ensino publico e
privado. Portanto, ele ndo tinha nenhuma relacdo com politicas de acdo afirmativa
em sua concepcao original, talhe este que sé veio a ganhar nos ultimos anos, na
esteira do sistema de cotas, cujo verniz racial incorporou para lograr aprovacao.
Com isso, a lei em questdo consagrou definitivamente o requisito do estudo integral
do ensino médio em escola da rede publica como condi¢cédo de ingresso no sistema
de cotas. Toda a rede publica de ensino foi prestigiada, sem excecédo, como se
houvesse uma presuncéo jures et de jure de déficit de ensino em todas as escolas

publicas®.

5.3.1 Estudante de escola publica: o falso recorte social

O estudo em escola da rede publica ndo € um critério idéneo para medir
condicao socio-econdmica. A Constituicdo previu a gratuidade do ensino publico em
estabelecimentos oficiais, incondicionalmente (art. 206, IV). Sempre que a
Constituicdo quis oferecer um servico gratuito aos reconhecidamente pobres, fez a
necessaria ressalva. Foi o caso do artigo 5°, LXXIV, onde se |é que o Estado devera
prestar assisténcia juridica gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de

recursos®®. Em se tratando de ensino publico, porém, qualquer pessoa, de qualquer

#BRASIL. PROJETO DE LEI n. 73, de 24 de fevereiro de 1999. Dispde sobre o ingresso nas
universidades federais e estaduais e d& outras providéncias. Diério Oficial da Republica
Federativa do Brasil, Poder Legislativo, Brasilia, DF, 16 mar. 1999, p. 09545. Disponivel em:
<http://imagem.camara.gov.br/imagem/d/pdf/DCD16MAR1999.pdf#page=78>. Acesso em:
24.02.2013.

®BRASIL. Lei federal n. 12.711, de 29 de agosto de 2012. Dispde sobre o ingresso nas
universidades federais e nas instituicées federais de ensino técnico de nivel médio e da
outras providéncias. Diério Oficial da Republica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia,
DF, 30 ago. 2011. Secéo 1, p. 3. Disponivel em: < http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2012/lei-
12711-29-agosto-2012-774113-veto-137504-pl.html>. Acesso em 10.02.2013.

¥As Defensorias Publicas também ndo possuem estrutura para investigar a condicdo econémica de
sua clientela. Felizmente a Lei de Assisténcia Judiciaria [Lei n. 1.060/50], ndo exigiu o curso em
rede de ensino publico, mas uma simples declaragéo do pretendente de que nédo esta em condicdes
de arcar com 0s custos de um processo.
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condicao social, pode estudar em escola publica. E isso € mais comum do que se
imagina, quando se sabe que existem redes federais elitizadas, como as escolas

técnicas, colégios militares e escolas de aplicagao.

Em dezembro de 2009, o Tribunal Regional Federal da 42 Regido enfrentou
essa questdo em uma acdo movida contra a Universidade Federal do Rio Grande do
Sul, acusada de desvirtuamento do programa. A época, o tribunal reconheceu que o
programa de acles afirmativas deixara de adotar critérios seguros de averiguacao
sOcio-econdmica dos candidatos beneficiados, pois alunos do Colégio Militar de
Porto Alegre, habituados a viajar para o exterior nas férias e frequentar cursinhos

pré-vestibulares caros, foram aprovados através do programa de cotas®’.

Em meados de 2012, o Supremo Tribunal Federal teve a primeira
oportunidade de enfrentar o problema. Estava em julgamento o Recurso
Extraordinario n. 597.285-RS®, movido por um vestibulando contra a Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, e que atacava o sistema de cotas sociorraciais como
um todo. Na ocasido, o STF julgou constitucional o programa adotado por aquela

universidade, na linha que ja havia adotado no julgamento da ADPF n. 186.

Infelizmente, a discussdo sobre a exigéncia de estudo integral em escola
publica foi relegada ao segundo plano por aquele sodalicio. A excecao ficou por
conta do Min. Gilmar Ferreira Mendes, que protestou, alegando que o critério de
aluno de escola publica pode se revelar discriminatorio, pois algumas escolas
gauchas, como as de aplicacdo e as militares, sdo mais elitistas que as escolas
privadas. No entanto, mencionou isso apenas a titulo de meditacdo e seguiu a

maioria.

8BRASIL. Tribunal Regional Federal. Regido, 4. Constitucional. Ensino Superior. Universidade.
Cotas. Apelacdo Civel n. 2008.71.00.002224-2/RS. Apelante: Danielle Crescenti. Apelada:
Universidade Federal do Rio Grande do Sul — UFRGS. Relator: Des. Federal Carlos Eduardo
Thompson Flores Lenz. Porto Alegre, 17 de dezembro de 2009. Disponivel em:
<http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.php?orgao=1&documento=3263177>. Acesso
em 08.02.2013. Esta decisdo viria a ser reformada posteriormente em sede de embargos
infringentes ao pleno do tribunal, que seguiu a linha de orientacao adotada pelo Superior Tribunal de
Justica.

®¥BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 597.285-RS. Recorrente: Giovane
Pasqualito Fialho. Recorrido: Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Relator: Min. Ricardo
Lewandowski. Brasilia, 09 de maio de 2012. Disponivel:
<http://mww.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp>. Acesso em 24.02.2013.
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O Min. Marco Aurélio Mello foi o Unico a votar pelo provimento do recurso,
pois ndo viu motivos para haver cotas destinadas a alunos de escolas publicas.
Segundo o ministro, “uma coisa é a busca do tratamento igualitario levando em
conta a raca e o género. Outra coisa é fazer distingdo pela escola de origem®”. O
ministro sustentou ndo ser possivel presumir que o ensino publico inviabiliza o
acesso a universidade. Segundo ele, o critério econémico ndo poderia ser aventado,

pois os colégios publicos ndo sédo exclusivos dos menos afortunados.

A verdade é que ser estudante de escola publica sequer significa pertencer a
uma minoria, condicdo necessaria a um programa de acao afirmativa. Minoria pode
ser definida como um grupo de cidaddos em posicdo ndo dominante no Estado,
dotado de caracteristicas religiosas, linguisticas, étnicas que os distinga, unidos pelo
laco da solidariedade e animados pela vontade de sobrevivéncia e afirmacédo da
igualdade de fato e de direito®. O termo é empregado para os grupos étnicos,
homossexuais, mulheres, negros, deficientes ou outro que demande reconhecimento
publico por discriminacdes pretéritas. Nesse sentido, 0os estudantes de escolas
publicas ndo sdo minorias. Alias, sequer € preciso ser pobre para frequentar uma
escola publica, se o argumento for o de reduzir a pobreza. Estudantes de escolas
publicas ndo sédo necessariamente de baixa renda, nem sdo 0s Unicos de baixa
renda. Se, amanhd, estudantes de classe média se matricularem na rede publica
para garantir acesso as cotas, nada podera ser feito para evitar essa atitude

arrivista.

E perceptivel o carater absolutamente arbitrario da exigéncia de estudo em
escola publica como condicdo de acesso as politicas de cotas. Como foi dito
alhures, o parametro do enunciado da igualdade € a proibicdo geral do arbitrio. Essa
proibicdo esta ligada ao critério material objetivo, ou seja, ha que se perquirir se a
decisao foi tomada com base em fundamentos sérios e motivos que justifiquem a

solucdo diferenciada®. Sob este aspecto, ndo ha motivo para se beneficiar o

8STF confirma a validade de sistema de cotas em universidade publica. Noticias STF, Brasilia, 9
mai. 2012. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=207003>. Acesso em:
17.02.2013.

PCANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 Ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 387.

Mbid., p. 428-429.



187

estudante de escola publica, que, sob esta exclusiva condicdo, nédo é

necessariamente pobre, tampouco pertence a uma minoria.

5.3.2 A transfiguracdo das cotas sociorraciais em cotas para o ensino publico

A defesa intransigente da destinacdo das cotas para alunos de escolas
publicas fez com que as politicas de acdo afirmativa fossem paulatinamente
desfiguradas. Concebidas, a principio, como programa de cotas raciais, elas foram
redefinidas como um sistema de cotas sociorraciais e finalmente desvirtuadas para

um programa simplesmente destinado a compensar a defasagem do ensino publico.

A alegacao de que o objetivo das politicas de acdo afirmativa € favorecer
alunos de escolas publicas em defasagem € uma dessas sandices que de quando
em vez assomam a mente dos idealizadores do programa de cotas. Acdes
afirmativas visam, simultaneamente, redistribuicdo e reconhecimento. A primeira € a
redistribuicdo econdmica e a segunda, o enfrentamento da injustica resultante dos
preconceitos e padrées discriminatérios®. Estudantes da rede publica ndo atendem
a nenhum desses dois critérios; nem sdo necessariamente pobres, tampouco

vitimas de preconceito por serem alunos de escola publica.

O pior € que esse argumento canhestro foi amplamente aceito no judiciario.
Em um julgamento realizado no Tribunal Regional Federal da 42 regido, mencionou-
se que as cotas para estudantes do ensino publico partem do entendimento de que
“a base tedrica alcangada pelos estabelecimentos privados € mais consistente do

que aquela fornecida pelas instituicées publicas®®.

2Cf. PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 11 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2010, p. 193; IKAWA, Daniela. A¢bdes Afirmativas em Universidades. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 78-79.

%BRASIL. Tribunal Regional Federal. Regido, 4. Administrativo. Processual Civil. Mandado de
Seguran¢a. Ensino superior. Matricula em universidade pelo sistema de cotas sociorraciais.
Inconstitucionalidade. Desatendimento ao requisito previsto pela instituicdo. Ensino médio cursado
em escola privada com bolsa. Agravo de Instrumento n. 2009.04.00.029451-5/RS. Agravante: Jaci
Alcantara. Agravada: Universidade Federal do Rio Grande do Sul — UFRGS. Relator: Des. Federal
Marga Inge Barth Tessler. Porto Alegre, 9 de novembro de 2009. Disponivel em:
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Além de desviar as politicas de acdo afirmativa dos seus verdadeiros
objetivos, a destinacdo das cotas aos estudantes de escolas publicas parte de uma
premissa absolutamente falsa, ao supor que toda escola publica é defasada. Atente-
se para 0 caso das escolas federais. As escolas técnicas federais, os colégios
aplicados e os militares sempre primaram por um excelente nivel de ensino. Os
dados do Enem 2012 séo esclarecedores. No Estado do Amazonas hé trés escolas
federais no ranking das dez melhores, sendo uma militar e duas técnicas. Das vinte
melhores escolas de Minas Gerais, seis delas sao federais: trés militares, duas
técnicas e um colégio de aplicacdo, ligado a Universidade Federal de Vigosa. No
Para, a primeira colocada do ranking é uma escola federal militar. Em Pernambuco,
a melhor nota foi para o Colégio de Aplicacdo da UFPE. Além disso, o Colégio Militar
do Recife ficou em quarto lugar. No Rio Grande do Norte, o primeiro colocado foi o
Instituto Federal de Educacéo de Mossoro. Alias, ha cinco escolas federais dentre as
trinta melhores no rio Grande do Norte. No Rio Grande do Sul, os dois primeiros
colocados sao colégios publicos: o Colégio Politécnico da Universidade Federal de

Santa Maria e o Colégio Militar de Porto Alegre®*.

No inicio, a solucdo encontrada por algumas universidades para resolver esse
dilema foi simplesmente banir a rede publica federal de ensino médio das politicas
de cotas. Foi o que fez, por exemplo, a Universidade Federal de Pernambuco. A
solucdo encontrou respaldo no Tribunal Regional Federal da 52 regido, que
considerou ndo haver violacdo ao principio da isonomia na restricdo, porque o

incentivo fora concedido apenas a alunos de escolas publicas em defasagem®.

Acontece que essa exclusdo de escolas federais parte de outra premissa
falsa: a suposicdo de que toda escola da rede publica estadual ou municipal é

deficitaria. Ocorre que também ha centros de referéncia no ensino publico na seara

<http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.php?orgao=1&documento=3088194>. Acesso
em 08.02.2013.

% As 30 escolas de cada Estado com melhor desempenho no Enem. Exame. Disponivel em:
<http://exame.abril.com.br/brasil/noticias/as-30-melhores-escolas-de-cada-estado-no-enem>.Acesso
em: 08 set. 2014.

®BRASIL. Tribunal Regional Federal. Regido, 5. Constitucional. Administrativo. Incentivo para
ingresso no vestibular pelo regime de cotas. Aluno de escola publica federal. Impossibilidade.
Principio da Isonomia. Auséncia de violacéo. Agravo de Instrumento n. 77575-PE. Agravante: José
Soares Coutinho. Agravada: Universidade Federal de Pernambuco — UFPE. Relator: Des. Federal
Paulo Roberto de Oliveira Lima. Recife, 06 de setembro de 2007. Disponivel em:
<http://mww.trf5.jus.br/Jurisprudencia/JurisServlet?op=exibir&tipo=1>. Acesso em 08.02.2013.
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estadual e municipal, e.g. o Colégio Técnico de Campinas, ligado a Unicamp-SP, em
72° no ranking nacional do Enem 2012; o Colégio Técnico Industrial Unesp, em
Bauru (140°) e Guaratingueta (216°); a Escola Técnica de Sdo Paulo (59°)%. De
acordo com ranking do Enem 2012, das trinta melhores escolas do Amapa, vinte sdo
da rede publica estadual de ensino, ou seja, 2/3 delas; algo semelhante ocorre no

Para®’.

Sucedeu, entdo, em 2010, que a Escola do Recife, um tradicional colégio da
rede publica estadual de Pernambuco, ficou em 3° lugar no Enem, dentre todas as
instituicbes de ensino médio pernambucanas, incluindo nessa conta as escolas
particulares. Como prémio, seus alunos foram excluidos do programa de cotas
sociorraciais da Universidade Federal de Pernambuco — UFPE. A Defensoria Publica
da Unido tentou reverter a decisdo, ajuizando uma acéo civil publica. Em vao. O
pedido foi rechacado pela 22 Turma do Tribunal Regional Federal da 5% Regiédo, ao
argumento de que a escola se encontrava bem posicionada, nao justificando que
seus alunos tivessem acesso as politicas de cotas, um beneficio destinado aqueles

estudantes de escolas publicas deficitarias®.

Quando o judiciario consente que o poder publico adote solucdes casuisticas,
o resultado é o mais completo estado de anomia. Em decorréncia, a UFPE comecou
a estabelecer bonificacbes especiais para estudantes que concluiram os trés anos

do ensino médio exclusivamente em escola publica estadual ou municipal de

®As 300 melhores escolas do Brasi no Enem. Exame. Disponivel em:
<http://exame.abril.com.br/brasil/noticias/as-500-melhores-escolas-do-pais-no-enem?page=1>.
Acesso em: 08 set. 2014.

%As 30 escolas de cada Estado com melhor desempenho no Enem. Exame. Disponivel em:
<http://exame.abril.com.br/brasil/noticias/as-30-melhores-escolas-de-cada-estado-no-enem>.
Acesso em: 08 set. 2014.

®BRASIL. Tribunal Regional Federal. Regido, 5. Constitucional. Administrativo. Acdo Civil Publica.
Escola do Recife, vinculada & Universidade Estadual de Pernambuco. Ensino superior. Sistema de
bonificacdo. Sistema de cotas. Compatibilidade com o texto constitucional. Autonomia didatica e
cientifica. Impossibilidade de reandlise [sic] pelo poder judiciario. Beneficio de 10% sobre a nota
final. Critério de ingresso adotado pela universidade que exclui a Escola do Recife. Possibilidade
diante da peculiaridade da escola, classificada em 3° lugar no ENEM (2010) entre todas as escolas
do Recife. Impossibilidade de privilegiar aquela instituicdo. Apelacdo Civel n.
00010027220114058300-PE. Apelante: Defensoria Puablica da Unido. Apelada: Universidade
Federal de Pernambuco — UFPE. Relator: Des. Federal Elio Wanderlei de Siqueira Filho. Recife, 26
de outubro de 2011. Disponivel em:
<http://www.trf5.jus.br/archive/2011/10/00010027220114058300_20111026_4257749.pdf>. Acesso
em 08.02.2013.
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Pernambuco ou em escola particular do interior de Pernambuco®. Essa deciséo foi
objeto de inimeras acdes judiciais por ferir o principio da razoabilidade e da
federacdo, desprestigiando as escolas publicas das outras unidades federativas.
Ficou patente o carater arbitrario desse programa universitario, pois uma escola
pernambucana de Bom Conselho ndo é pior que a de Cacimbinhas, sua vizinha do
sertdo alagoano.

A pretexto de restabelecer a unicidade das regras para ingresso nas
universidades publicas, em 2012 foi promulgada a Lei Federal n. 12.711, que
consagrou as acdes afirmativas como uma reserva de vagas destinadas ao uso
exclusivo dos estudantes de quaisquer escolas publicas, ainda que de alto padrao
de eficiéncia.

5.3.3 Escolas publicas de alto rendimento: fonte de iniquidade nas a¢Ges afirmativas

As politicas de acao afirmativa nas universidades tornaram-se ineficazes ao
exigirem que todo candidato interessado em concorrer pelo sistema de cotas tenha
estudado todo o ensino médio em escola publica. A ineficiéncia decorre do fato de
gue a verdadeira clientela do programa nao sera beneficiada. Os estudantes lotados
nos bolsGes de eficiéncia da rede publica de ensino provavelmente ocupardo as
vagas destinadas as cotas nos cursos considerados de alto prestigio social —
medicina, direito, engenharia, ciéncias da computacdo etc. Ao restante dos cotistas,
gue representa a quase totalidade dos estudantes de escolas publicas, restardo os
demais cursos, aos quais, de certa forma, eles ja tinham acesso antes mesmo das

acOes afirmativas.

Ja ha indicios de que os alunos do ensino médio de escolas federais levam
vantagem na hora de concorrer com os demais cotistas. Anténio Beraldo e Eduardo
Magrone publicaram um estudo revelador sobre os beneficiados do programa de

acdo afirmativa da Universidade Federal de Juiz de Fora, no periodo de 2006 a

“COVEST.  Vestibular 2010 UFPE. Manual do Candidato.  Disponivel  em
<http://mww.covest.com.br/manual_vest_2010/normas_03.html>. Acesso em: 24.02.2013.
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2011. Esse estudo é relevante porque o programa da UFJF antecipou os efeitos da
Lei n. 12.711/2012 e desde 2008 oferece metade das vagas disponiveis para
estudantes de escolas publicas, metade das quais exclusivamente para negros.
Foram mais de treze mil alunos que ingressaram na universidade no periodo

estudando.

Os pesquisadores concluiram pela necessidade de se excluir os alunos de
escolas federais do sistema de cotas, para atender a finalidade do programa de
acao afirmativa. No topico “O efeito de escolas publicas de melhor conceito”, os
pesquisadores afirmam que os alunos oriundos de escolas publicas federais
enviesam as estatisticas de avaliacdo e distorcem a compreensao da eficacia das
politicas de acéo afirmativa. Embora representem menos de 2% dos concluintes do
ensino médio em Minas Gerais'®, os alunos dessas escolas publicas federais
ficaram com 25% das vagas destinadas as cotas, 0 que significa uma em cada

quatro vagas™®®.

Quando se vai para as estatisticas dos cursos de alto prestigio social € que se
percebe que a opcao desses alunos por concorrer pelas cotas tem se revelado uma
estratégia bem sucedida. No curso de Direito da UFJF, os alunos das escolas
federais ocuparam até 43% das vagas ofertadas pelas cotas. No curso de Medicina,
50% das vagas para cotistas foram ocupadas por eles'®’. Possivelmente essas
estatisticas estdo se repetindo em outras partes do pais, pois sempre ha alguma

escola publica de melhor conceito, com alto rendimento de aprendizado.

O aspecto mais iniquo de tudo isso é a desvantagem tanto dos demais
cotistas quanto dos ndo-cotistas, que pode ser demonstrada em nimeros. Segundo
dados do Inep 2012, no ranking das 30 melhores escolas de Minas Gerais, havia
seis escolas federais: 0 CEFET do Campus de Divindpolis (17°), o Campus 1-BH
(13°), o Colégio Militar de Juiz de Fora (12°), a Escola Preparatoria de Cadetes do Ar
(10°), o Colégio Militar de Belo Horizonte (8°) e o Colégio de Aplicagdo da

1%Aluno de escola federal leva vantagem. Folha de S&o Paulo, S&o Paulo, 28 abr. 2013. Cotidiano,

. 3.
loPBERALDO, Antonio Fernando; MAGRONE, Eduardo. Politica de Cotas na Universidade Federal de
Juiz de Fora: avaliagdo 2006-2011. In: SANTOS, Jocélio Teles dos (Org.). O Impacto das Cotas
nas Universidades Brasileiras (2004-2012). Salvador: CEAO, 2013. p. 105-136.
12)hid., p. 105-136.
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Universidade Federal de Vigcosa (39)'%. Segundo o resultado da avaliacdo SAEB-
2011 para a regido Sudeste, onde fica Minas Gerais, 0s alunos das escolas federais
tiraram notas com médias superiores & dos alunos das escolas da rede privada®®.
Portanto, além de se encontrarem bem posicionadas no rol das melhores, as
escolas federais também ganham pela média. No entanto, na hora do vestibular ou
seu equivalente, enquanto os nédo-cotistas se engalfinham numa concorréncia atroz
para os cursos mais visados, os das escolas federais disputam as vagas destinadas

as cotas com os alunos das escolas estaduais e municipais.

A tabela a seguir da uma dimensao exata do problema. Ela apresenta a
concorréncia — relagdo candidato/vaga — para o vestibular da Universidade Federal
de Juiz de Fora nos anos de 2001, 2003 e 2005, quando ainda nao existia o sistema
de cotas, e no ano de 2012, ja sob o sistema de cotas. Neste caso, € apresentada a
concorréncia, em cada curso, para 0s nao-cotistas e para as duas categorias de

cotistas: os alunos de escola publica e os alunos negros de escola publica®.

Tabela - 2
Relacdo candidatos/vaga, concurso vestibular
Ano 2012
CEOS“CSOt; S Cotistas N
Cursos 2001 2003 2005 - Escola .
Publica L cotistas
Publica
Negros
Medicina 24,89 31,66 478 18,9 22,8 74,7
D.|re|to 8.18 11,43 15,47 10,0 10,7 23,1
(diurno)
Engenharia 4,25 43 5,59 8,1 11,3 19,6
Civil
Farmécia 13,21 13,75 17,46 2.7 40 44
Fisioterapia 21,33 21,83 20,82 10,0 9,8 6,9
Psicologia 21 21,68 20,54 14,0 135 133
(noturno)
Historia 11,93 10,63 10,62 53 36 2.9
(noturno)
Pedagogia 7.83 6.83 6.5 4,0 36 16
(diurno)
Geografia 8.6 9,67 9,52 3.0 38 2.1
(noturno)

Fonte: dados fornecidos pela UFJF, processados pelos autores.

1%As 30 escolas de cada Estado com melhor desempenho no Enem. Exame. Disponivel em:

<http://exame.abril.com.br/brasil/noticias/as-30-melhores-escolas-de-cada-estado-no-enem>.
Acesso em: 08 set. 2014.

1“RESULTADOS Saeb/Prova Brasil 2011. Disponivel em
<http://sistemasprovabrasil2.inep.gov.br/resultados/>. Acesso em: 10.06.2014.

1%BERALDO, Antonio Fernando; MAGRONE, Eduardo. Politica de Cotas na Universidade Federal de
Juiz de Fora: avaliagdo 2006-2011. In: SANTOS, Jocélio Teles dos (Org.). O Impacto das Cotas
nas Universidades Brasileiras (2004-2012). Salvador: CEAO, 2013. p. 105-136.
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No curso de Medicina, os alunos das escolas federais concorreram com 0S
egressos das escolas municipais e estaduais na propor¢ao de 22,8 candidatos por
vaga. Para os alunos negros dessas escolas a proporc¢éao foi de 18,9. Enquanto isso,
os alunos das escolas privadas — as boas e as mas — disputaram na base de 74,7
candidatos para cada vaga. O mesmo ocorreu nos cursos de Direito e Engenharia,
onde a concorréncia entre os alunos da rede particular de ensino foi, pelo menos, o

dobro daquela reservada aos alunos cotistas.

Observando a tabela de cima para baixo, percorrendo os cursos desde os de
alto prestigio social aos de médio e baixo prestigio social, verifica-se que, ha medida
em que se desce, a concorréncia diminui entre 0os ndo-cotistas (alunos das escolas
particulares) e aumenta entre os cotistas, a ponto de a ordem se inverter. No curso
noturno de historia, por exemplo, enquanto a concorréncia para os alunos de
escolas publicas foi de 5,3 candidatos por vaga, o de nao-cotistas foi de apenas 2,9
candidatos por vaga. O mesmo aconteceu no curso de geografia. No curso de
pedagogia a concorréncia entre os cotistas chegou a ser o quadruplo da verificada

entre 0s nao-cotistas.

Os dados acima revelam com clareza o destino reservado aos verdadeiros
destinatarios das politicas publicas de acédo afirmativa. Continuardo ingressando nos
cursos de médio e baixo prestigio social, nem sempre por vocacao profissional, mas
por vislumbrar ali a chance de entrar no ensino publico superior através de areas
menos concorridas, para as quais a classe média e alta, em busca de retorno
financeiro, jA ndo se interessa. A ironia € que essas pessoas ja eram a clientela
preferencial desses cursos antes mesmo da existéncia das acfes afirmativas. A

diferenca € que agora a concorréncia para eles ficou maior.

Este € o primeiro aspecto da ineficiéncia dos programas de cotas
sociorraciais. Os cursos de alto prestigio social continuardo elitizados: metade das
vagas para a elite das escolas privadas e a outra metade para a elite das escolas
publicas — colégios aplicados, colégios militares e escolas técnicas. Para a quase
totalidade dos estudantes restardo 0s demais cursos, CoOmo Sempre ocorreu.
Nenhum poder transformador se pode atribuir ao programa sob essa formatacao.

Mas hé& outro aspecto que ndo € possivel olvidar. A aplicacdo dogmatica do critério



194

do ensino em escola publica tem gerado outro tipo de iniquidade, violador do

principio da igualdade.

5.3.4 As cotas para escolas publicas como fator de exclusédo da clientela das acdes
afirmativas

Concebida como uma “reserva de mercado” para estudantes de escolas
publicas, as politicas de acdo afirmativa tém recusado acesso a uma parcela
consideravel de candidatos naturais as cotas sociorraciais. S0 pessoas que por
variegadas razdes ndo frequentaram a escola publica, ou pelo menos nao

freqUentaram a escola publica em todo o ensino médio, como exige a lei.

A Constituicdo consagrou a educacéo basica como direito publico subjetivo,
oponivel contra o Estado, cujo descumprimento acarreta a responsabilidade do
gestor publico (artigo 208, | e 1V, 88 1° e 2°). Com relag&o ao ensino meédio, porém, o
artigo 208, Il, da Constituicdo prevé apenas a sua progressiva universalizacao.
Enquanto os municipios devem oferecer prioritariamente a educacao infantil e o
ensino fundamental (art. 211, §2°), aos Estados, além de também prover o ensino
fundamental, resta arcar prioritariamente com todo o ensino médio (art. 211, §3°),
pois a atuacdo da Unido nessa seara € apenas redistributiva e supletiva (art. 211,
§819).

Como resultado, a realidade demonstra que a oferta de vagas no ensino
médio da rede publica esta aquém da demanda. Boa parte dessa demanda é
absorvida por cursos supletivos e por entidades ndo governamentais, através de
bolsas de estudo em escolas particulares, escolas filantrépicas, sistema SESI de
educacdo, fundacdes privadas, escolas pias e escolas “cenecistas”, mantidas pelo
programa CNEN — Campanha Nacional de Escolas da Comunidade. Todo esse
contingente tem sido barrado no acesso aos programas de cotas sociorraciais,
embora seja tdo carente dessas cotas quanto seus pares da rede publica e a
gualidade dessas escolas ndo seja superior a das escolas publicas de elite, cujos

alunos participam livremente das cotas.
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O judiciario vinha dividido entre estender o direito de acesso ao programa de
cotas a esses alunos ou simplesmente negé-lo, alegando tratar-se de ato condizente
com a autonomia de que gozam as universidades publicas. Na linha favoravel a
equiparacdo, o Tribunal Regional Federal da 12 Regido, por exemplo, estendeu o
direito de participar do programa de cotas a uma aluna que havia estudado apenas
um ano em escola particular, na condicdo de bolsista’®. Outro exemplo é o do
Tribunal Regional Federal da 52 Regido, que concedeu o beneficio a um aluno do
curso supletivo, por considerar que os alunos desses cursos integram a mesma
clientela que o incentivo & inclusdo social pretende favorecer'®’. No mesmo sentido,
uma decisao desse tribunal, proferida em 2012, que estendeu o direito a aluno de
escola comunitaria “cenecista”, ao argumento de que esses colégios desempenham

atividades equiparadas as das escolas publicas'®.

Infelizmente essas decisdes favoraveis a extensao do beneficio das cotas a
guem delas carece tém sido excecdo. A maioria das decisfes dos tribunais tem
acompanhado o precedente firmado pelo Superior Tribunal de Justica, em 2009, no
julgamento do Recurso Especial n. 1132476/PR, 22 Turma. A partir dele, pacificou-se
naquela Corte o entendimento de que a definicdo das politicas de acéo afirmativa &
matéria que integra a autonomia universitaria e ao poder judiciario ndo é dado criar
excecdes subjetivas, sob pena de pdr em risco a seguranca juridica e inviabiliza-las.

A deciséo, cujo precedente tem balizado as decisdes dos tribunais federais, conclui:

1%BRASIL. Tribunal Regional Federal. Regido, 12. Ensino superior. Vestibular. Lei distrital n.
3.361/2004 e Decreto Distrital n. 25.394/2004. Sistema de cotas. Aluna egressa de escola publica
que cursou um ano de ensino fundamental como bolsista em escola particular. Caréncia
demonstrada. Direito a matricula no curso pleiteado. Agravo em Agravo Regimental n. 0013024-
18.2009.4.01.000. Agravante: Fundac&do de Ensino e Pesquisa em Ciéncia da Saude. Agravado:
Jaqueline Pereira do Nascimento. Relatora: Des. Federal Selene Maria de Almeida. Brasilia, 03 de
julho de 2009. Disponivel em: <http://jurisprudencia.trfl.jus.br/busca/>. Acesso em 24.02.2013.

19BRASIL. Tribunal Regional Federal. Regido, 5. Administrativo. Vestibular. Incentivo de inclusdo
social e desenvolvimento regional. “Sistema de cotas”. Candidatos que concluiram o ensino médio
mediante supletivo. Apelacdo Civel n. 450984-PE. Apelante: Universidade Federal de Pernambuco
— UFPE. Apelado: Ana Claudia de Melo Amorim. Relator: Des. Federal Francisco Cavalcanti. Recife,
19 de margo de 20009. Disponivel em:
<http://www.trf5.jus.br/archive/2009/03/200883000054512_20090318.pdf>. Acesso em 24.02.2013.

1®BRASIL. Tribunal Regional Federal. Regido, 52. Constitucional e Administrativo. AGTR. Sistema de
cotas. Ingresso em universidade publica. Aluno que estudou em escola cenecista. Entidade de
direito privado de natureza equiparada a escola publica. Atendimento das exigéncias legais para
ingresso pelo sistema especial de cotas reservadas aos alunos egressos da escola publica.
Razoabilidade. AGTR provido. Agravo de Instrumento n. 123365/PB. Agravante: Caio Germano
Martins de Medeiros. Agravada: Universidade Federal da Paraiba — UFPB. Relator: Des. Federal
Manoel de Oliveira Erhardt. Recife, 26 de julho de 2012. Disponivel em:
<http://mww.trf5.jus.br/Jurisprudencia/JurisServlet?op=exibir&tipo=1>. Acesso em 24.02.2013.


http://jurisprudencia.trf1.jus.br/busca/
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O poder normativo do Poder Judicidario ndo pode, em regra, afastar a
autonomia universitéria exercida nos limites da lei, da razoabilidade e da
proporcionalidade, sob pena de se tornar agente normativo positivo e invadir

0 poder regulamentar de 6rgéos e entidades do Poder Executivo'®.
Além dos alunos carentes de escolas filantropicas, outro contingente pobre e
negro sumariamente excluido das politicas publicas de acao afirmativa tem sido o
dos alunos de escolas privadas low cost. A questédo tem sido tratada como se o fato
de estudar na rede privada de ensino conferisse ao aluno, incontinenti, uma
vantagem consideravel em relacdo aos alunos da rede publica. Ha dois equivocos
nesse raciocinio. Primeiro, o bom desempenho escolar de um aluno ndo depende
apenas de uma escola excelente, mas de circunstancias sociais, econdmicas e
familiares afortunadas™’; segundo, é equivocado imaginar que a rede particular de
ensino possui uma qualidade inerentemente superior a da rede publica. Esse
equivoco é assaz comum porque se costuma analisar as estatisticas a partir do

ranking de desempenho, ao invés de se analisar pela média.

Com efeito, observando-se o ranking das 300 melhores escolas do pais, de
acordo com o Enem-2012, verifica-se que 275 escolas s&o particulares, um
percentual acachapante de 91,66%"'!. Todavia, quando os dados s&o observados
pela média das notas e ndo pelo ranking de desempenho, as escolas publicas
federais se saem melhor que as escolas particulares em geral. Segundo os dados
da avaliacdo de 2011 do SAEB - Sistema de Avaliacdo da Educacdo Basica,
enquanto a rede privada de ensino meédio tirou 312,7 em portugués e 332,8 em
matematica, as escolas federais de ensino médio tiraram, respectivamente, 325,4 e
359,0. Comparando o desempenho por regido, os alunos das escolas federais de
ensino médio se sairam melhor que o das escolas particulares em todas elas. No

Sul, a nota das escolas publicas federais foi 330,0 em portugués e 364,3 em

1BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Administrativo. Recurso Especial. Ensino superior. Cotas

para egressos de instituicdo publica. Impossibilidade de equiparagdo dos alunos beneficiarios de
programa educacional assistencial. Recurso Especial n. 1206619/PR. Recorrente: Universidade
Federal do Parana. Recorrido: Diego Motta Ramos. Relator: Min. Humberto Martins. Brasilia, 21 de
outubro de 2009. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=6070455&sReg=2
00900623896&sData=20091021&sTipo=91&formato=PDF> Acesso em: 24.02.2013.

M9RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Traducdo: Jussara Simdes. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2008, p. 89.

"As 300 melhores escolas do Brasi no Enem. Exame. Disponivel em:
<http://exame.abril.com.br/brasil/noticias/as-500-melhores-escolas-do-pais-no-enem?page=1>.
Acesso em: 08 set. 2014.


https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=6070455&sReg=200900623896&sData=20091021&sTipo=91&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=6070455&sReg=200900623896&sData=20091021&sTipo=91&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=6070455&sReg=200900623896&sData=20091021&sTipo=91&formato=PDF
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matematica, enquanto nas escolas privadas foi de 319,4 e 346,2, respectivamente.
No Nordeste, os alunos das escolas de ensino médio federal tiraram 322,6 em
portugués e 346,5 em matematica, contra 304,6 e 320,4 nas escolas da rede
privada. No Sudeste, os alunos das escolas federais tiraram 324,3 em portugués e
361,9 em matematica, ao passo que os alunos das escolas particulares tiraram
317,4 e 339,2. No Norte, a situacdo € ainda pior: enquanto as federais tiraram 320,5
e 342,7 em matematica e portugués, o desempenho dos alunos das instituicdes

privadas foi de 301,4 e 310,6, respectivamente™*.

Os dados acima revelam que o elenco de escolas particulares é bastante
eclético. Embora nele figurem as melhores escolas, ha um imenso rol de escolas
privadas com baixo desempenho. Assim, as escolas particulares formam um grupo
demasiadamente amplo, que compreende desde escolas de elite e de altissimo
padrdo de ensino a um amplo leque de escolas de baixo-custo, que promete um
ensino um pouco acima da média das escolas publicas estaduais, mas inferior ao

das escolas federais de ensino médio.

Sao escolas de pequeno porte, que se instalam nas periferias, visando a uma
clientela de baixa-renda que ndo consegue vaga para os filhos nas escolas publicas
proximas de casa ou que procura fugir da violéncia e das constantes greves no
ensino publico ou que acredita realmente que esta propiciando aos filhos um ensino
melhor e faz um esfor¢o ingente para coloca-los numa escola particular, gastando
parcela consideravel da renda familiar. Pesquisa realizada pela Unicamp revela que
53% dos estudantes brasileiros séo provenientes das classes baixa e média baixa;
destes, 68% sao alunos de escolas privadas, o que evidencia um alto grau de
comprometimento econémico de familias de baixa-renda com investimento na
educacdo de seus filhos, algo semelhante ao que faz a classe média*®. O que
essas familias estdo descobrindo agora € que seus filhos estdo fora das politicas de
acao afirmativa, apenas porgue nao estudaram todo o ensino médio em escola

publica.

Y’ RESULTADOS Saeb/Prova Brasil 2011. Disponivel em
<http://sistemasprovabrasil2.inep.gov.br/resultados/>. Acesso em: 10.06.2014.

MACEDO, Arthur Roquete de. Tratamento Equivocado. Folha de Sdo Paulo, S&o Paulo, 14 set.
1999. Tendéncias/Debates. Disponivel em:
<http://mwwl.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz1409199910.htm>. Acesso em: 24.02.2013.


http://sistemasprovabrasil2.inep.gov.br/resultados/
http://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz1409199910.htm
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O programa de cotas aplicado aos estudantes de escolas publicas fere o
principio da igualdade por violar a clausula de proibigdo da arbitrariedade, haja vista
gue essa categoria nem atende ao conceito de minorias, tampouco ao critério socio-
econdmico. O programa necessita ser corrigido, pondo cobro a essa distor¢ao

excludente.

Nesse interim, cabe ao judiciario suprir a lacuna que malfere o principio da
igualdade. O judiciario € a ultima fronteira entre o cidaddo e o arbitrio do poder
publico. Quando o judiciario restaura a igualdade, ndo esta atuando como legislador
positivo, pois a igualdade ndo € um bem suscetivel de amesquinhamento pela
legislacdo™*. Alias, foi essa a licdo demonstrada pela Corte Suprema de Pretéria em
2008, quando equiparou os chineses étnicos da Africa do Sul aos negros, para
efeitos legais. A acéo foi movida pela Associacdo Chinesa da Africa do Sul, que
alegou que os descendentes chineses sul-africanos eram considerados coloured e

também foram discriminados durante o apharteid tanto quanto os negros**.

A isonomia € o mais fundamental dos direitos fundamentais e podera sempre
ser invocada. Sua aplicacdo imediata € uma das mais relevantes atribuicdes do
judiciario. A Constituicdo oferece remédio para os claros de integracdo legislativa.
Negar isso ao cidaddo € negar-lhe o proprio acesso a justica. Tem-se que ater a
finalidade das acdes afirmativas e incluir todos aqueles que vivem situacéo

materialmente idéntica e que foram excluidos do programa.

"BORGES, José Souto Maior. Significacdo do Principio da Isonomia na Constituicdo de 1988.
Revista Trimestral de Direito Publico, Sdo Paulo, n. 15, jul. 1996, p. 31-32.

"5 MAGNOLI, Demétrio. Uma gota de sangue: histéria do pensamento racial. Sdo Paulo:
Contexto, 2009, p. 246
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CONSIDERAGOES FINAIS

Acbes afirmativas sao politicas publicas voltadas a inclusdo social das
minorias e ao combate a discriminagao. O proprio nome “acéo afirmativa” representa
a mudanca do ideal de uma igualdade estatica, meramente formal, para uma
igualdade dinamica ou material. A forma basica de atuacdo das acfes afirmativas é
a discriminacao reversa. Ela consiste em oferecer as minorias, vitimas historicas de

discriminacao e perseguicdo, oportunidades onde antes s6 havia obstaculos.

A origem das ac¢Oes afirmativas em sua conformagéo atual, com objetivos e
cronogramas especificos para a discriminacéo reversa, esta na Lei de Oportunidade
Igual no Emprego, promulgada nos Estados Unidos por Richard Nixon, em 1972,
como parte do Plano Filadélfia, cujo objetivo era reduzir a violéncia racial que
assolava a sociedade estadunidense, ameacando dividir o pais. Portanto, as acdes
afirmativas foram uma reacdo governamental a uma situacdo delicada e ndo uma

ideia originada dos movimentos sociais ou haurida em teses académicas.

No entanto, o debate intelectual nos Estados Unidos de ha muito tem como
eixo as modernas teorias politicas normativas, com destaque para o libertarianismo,
o liberalismo-igualitario, 0 comunitarismo e o multiculturalismo, cada um defendendo
sua visdo ideal de Estado e de justica. Consideradas pelos libertarios uma
intromissdo inaceitavel do governo, as acfes afirmativas sofreram influéncia do
igualitarismo e do multiculturalismo. No liberalismo-igualitario, as acfes afirmativas
foram percebidas como um programa de justica redistributiva, com vistas a incluséo
social das minorias. Sob a Optica do multiculturalismo, elas passaram a enfatizar a
luta pelo reconhecimento da diversidade cultural e o respeito a identidade dos
grupos minoritarios. Em sua conformacéo atual, as acdes afirmativas refletem essas
duas tendéncias: do liberalismo-igualitario herdou o ideal de justica redistributiva e
do multiculturalismo a ideia de respeito a diversidade cultural. A isso se
convencionou chamar de carater bidimensional da justica nas agfes afirmativas:

redistribuicdo econémica e reconhecimento de identidades.
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A tentativa de harmonizar em um s6 programa filosofias com pontos
inconciliaveis resultou em incongruéncias. E que o modelo liberal-igualitario busca
uma pauta material, consistente na inclusdo social das minorias, enquanto o
multiculturalismo almeja principalmente o reconhecimento das minorias, com a
preservacdo de suas tradicdes. Assim, para o liberalismo-igualitirio as acdes
afirmativas sdo uma politica temporaria, mas para o multiculturalismo trata-se de um
programa permanente. No caso das cotas raciais no Brasil, para o liberalismo-
igualitarismo a aparéncia fisica do cotista importa menos do que o fato de ele
possuir uma origem negra e pertencer a camada social mais baixa. JA no
multiculturalismo o fenotipo, a cor da pele, € essencial para seus propoésitos, pois o
grupo minoritario precisa reconhecer-se naquele representante. Por outro lado,
como o multiculturalismo considera a demanda material um aspecto secundario,
sera possivel admitir acOes afirmativas destinadas a minorias, independentemente

da condicao sécio-econdmica dos beneficiarios.

A despeito das idiossincrasias, € preciso questionar se a importacdo das
politicas de acdo afirmativa necessita realmente vir acompanhada dos debates
sobre teorias politicas que ha tempos animam o meio académico norte-americano,
opondo liberais e comunitarios. Esse confronto intelectual reducionista, que divide o
mundo entre atomistas e coletivistas, foi extraido das particularidades historicas e
tradicdes singulares dos Estados Unidos e ndo necessita ser universalizado, sob

uma roupagem aparentemente neutra.

No Brasil, o ideal da liberdade nunca teve esse poder demilrgico e
arrebatador que se lhe atribui nos Estados Unidos; especialmente a liberdade em
face do Estado. O modelo norte-americano do Estado neutro ndo encontra paralelo
no Brasil, onde liberdade e igualdade material sempre tiveram um peso equivalente
no anseio nacional — sem que na pratica o povo tivesse conseguido o suficiente de
uma coisa ou outra. As aspiracfes da nacao estao cristalizadas na Constitui¢cao, sob
a forma da solidariedade e reducéo das desigualdades materiais. O povo brasileiro
s6 recentemente alcangcou uma identidade e agora luta para concretizar a

democracia. Ndo a democracia no aspecto politico, mas democracia social. Uma
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nacao buscando saldar seu enorme déficit de cidadania; é com esse espirito que se

deve analisar as acdes afirmativas.

A propria questdo racial se desenvolveu no Brasil de uma maneira
absolutamente diferente da divisdo birracial e segregacionista que caracterizou a
sociedade norte-americana. Quando as escolas de teorizagdo racistas chegaram ao
Brasil, provenientes da Europa e Estados Unidos, a sociedade ja era
demasiadamente miscigenada para aceitar o pressuposto da degenerescéncia do
mulato sem abalar um aspecto estabelecido da sociedade e lancar uma sombra
sobre muitos membros da elite. A solucdo foi alimentar a crenca de que a
miscigenacdo racial promoveria 0 progressivo embranquecimento da populacao,
dando inicio a ideologia do branqueamento, com forte investimento na implantacao

de colb6nias de imigrantes europeus.

Quando as premissas racistas se tornaram anacronicas, a nacao iniciou a
busca por uma identidade propria e por uma explicacdo para o seu atraso
econdmico que ndo recorresse ao discurso facil do determinismo racial. Classicos
como Casa-Grande & Senzala, de Gilberto Freyre, compuseram um painel positivo
da sociedade brasileira, em que a miscibilidade era vista sob um enfoque original e
otimista. Formacao do Brasil Contemporaneo, de Caio Prado Jr., procurou explicar o
atraso econdmico e politico a partir das relagcdes mercantilistas estabelecidas entre a
metropole e a colbnia. Sérgio Buarque de Holanda teceu um retrato original do
brasileiro como um homem cordial, alguém que age por uma ética de fundo emotivo
e personalista, e ndo atribuiu esse fator negativo ao determinismo racial, mas a

tracos herdados e adaptados do povo lusitano.

No campo politico, o que caracteriza essa fase € o tom ufanista com que se
celebrou a existéncia de uma fraternidade racial no Brasil, como se fosse um
exemplo de superioridade moral da nacgdo. Ocorre que essa suposta fraternidade
racial adotava o velho pressuposto da ideologia do branqueamento, segundo o qual
o Brasil era um pais livre de preconceito racial. Além disso, apesar de reconhecer a
contribuicdo valiosa do negro e do indio na formag&do do povo brasileiro, o branco
continuava a ser o modelo ideal, reforcando a ideia de embranquecimento. Assim, a

terceira fase na evolugédo do pensamento racial no Brasil procurou desconstruir o
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gue chamou de mito da democracia racial para, a partir do reconhecimento da

existéncia de racismo, procurar erigir uma proposta real de democracia racial.

A grande contribuicdo desta etapa do pensamento racial no Brasil ndo se
resume a desconstru¢cdo dos mitos da democracia racial e da escravidao benigna.
Ela expOGs a face oculta do preconceito racial no Brasil, com suas formas sub-
repticias de discriminacdo, disfarcadas em relacGes raciais complexas. Foi nessa
fase que se revelou a diferenca entre o preconceito de origem, praticado nos
Estados Unidos e baseado na hereditariedade, e o preconceito de marca, existente
no Brasil e baseado na aparéncia fisica. Uma distincdo que se tornou referéncia na
abordagem das relagdes raciais. E também fruto dessa fase a revelacdo de que a
cor da pele serve como indice de condicdo social no pais, exprimindo

simbolicamente a distancia que separa as camadas sociais.

A etapa atual na evolucdo do pensamento racial no Brasil se iniciou na
década de 1980 e € marcada pela luta da sociedade civil organizada pelo
reconhecimento oficial do racismo como uma marca da sociedade brasileira. O
reconhecimento oficial de que a comunidade politica contribuiu para a pratica de
injusticas histéricas contra a minoria negra abriu espaco para expressfes tangiveis
de reparacao dos efeitos deletérios dessa injustica nas geragcdes presentes, através

das acfes afirmativas.

As acdes afirmativas no Brasil sdo fundamentalmente baseadas no sistema
de cotas rigidas, o que reflete mais uma necessidade do que uma opc¢ao. Institutos
como a licitacdo, o concurso publico e o vestibular sdo baseados em um critério
meritocratico e impessoal, visando a neutralizacao de influéncias do nepotismo e do
fisiologismo, o que oferece pouca margem para outras modalidades de acao

afirmativa.

Concebidas inicialmente como politicas publicas em favor da minoria negra,
as acoOes afirmativas para 0 acesso ao ensino superior converteram-se em cotas
sociorraciais, a baixa condi¢cao social atuando como condigéo preponderante a racga.
Isto ocorreu porque o critério meritocratico € um modelo excludente, mas a exclusao

qgue ele promove é determinada pela condi¢cdo social do candidato e ndo por suas
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caracteristicas fisicas, que sdo desconhecidas do avaliador. Outra razdo é que as
cotas sociais sdo mais bem assimiladas por uma parcela da populagéo que insiste
em negar a existéncia de preconceito racial no Brasil. Uma ultima explicacéo é que o
preconceito de marca termina por se confundir com o preconceito social, a luta do

grupo discriminado coincidindo com a luta de classes.

As cotas sociorraciais se expressam juridicamente através de duas normas, a
que cria o sistema de cotas — indicando o beneficio, os beneficiarios e o percentual
de vagas reservadas — e a que define as condicdes para que alguém seja
beneficiario do programa. Esta segunda norma juridica € necessaria sempre que
nao existir um padrao certo e estreme de duvidas sobre a identificacdo de membros
de determinadas minorias, como so6i ocorrer em culturas onde prevalece o
preconceito de marca, em que o limiar entre 0 negro, o mulato e o branco é
indefinido, variando subjetivamente. E essa falta de parametros de identificacdo que

a segunda norma pretende superar.

Em uma relacdo sintatica, que estabeleca uma ordem de relevancia entre
ambas, a norma que cria o sistema de cotas € primaria, porque tem por objeto a
prépria acdo, e a que estabelece os critérios para se concorrer pelas cotas € uma
norma secundaria, pois tem por objeto a norma anterior. Isto significa que a segunda
norma nao tem a pretensdo de oferecer um conceito definitivo sobre racas, mas
apenas fornecer elementos para que alguém possa concorrer ao programa de cotas
sociorraciais. Ela ndo estabelece conceitos, mas condi¢cdes. Pode, por exemplo,
afirmar que para concorrer as cotas raciais basta o candidato declarar-se preto ou

pardo.

Sobre a norma primaria, responsavel pela concepcao das acbes afirmativas,
observa-se que um ponto nodal do sistema de cotas passou praticamente
despercebido do sistema judiciario e completamente alheio ao debate académico e
doutrinério. Trata-se do percentual reservado as cotas. Embora tratado com
indiferenca pela doutrina e jurisprudéncia, ele tem um impacto direto na qualidade da
vida académica, maior até que a existéncia das cotas em si. O proprio nome “cota”

diz mais sobre percentual do que qualquer outro elemento do programa.
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A Lei n. 12.711 destinou metade das vagas nas universidades federais as
cotas. Seus idealizadores ignoraram o sentido emulado da palavra “cota”, como uma
parte que é menor que o todo, e utilizaram como parametro a proporcao de pretos e
pardos na populacdo brasileira e de estudantes no ensino médio da rede publica,
numa evidente confusdo entre proporcionalidade numérica e juridica. Ocorre que o
critério demografico ndo € valido para fixar o percentual das cotas. Alias, ele é a

prépria negacao das cotas como politicas publicas.

O critério adotado na fixacdo do percentual das cotas ndo é valido porque
refoge ao proposito de neutralizacdo dos efeitos da discriminacdo injusta, um dos
objetivos declarados das acdes afirmativas. Ele viola o artigo 1°, 84°, da Convencéo
Internacional sobre a Eliminacédo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial, que
nao permite discriminacbes positivas que conduzam a manutencdo de direitos

separados para diferentes grupos sociais.

Além disso, € 0 ambiente de exceléncia académica com que os candidatos
aprovados pelo sistema de cotas se deparam nas universidades que os motiva a
buscar qualidade profissional. Embora a meritocracia possa ser mitigada nas
condicBes de acesso ao ensino superior para atender a propésitos democraticos, ela
continua a ser o parametro primordial. A reserva excessiva de vagas quebra essa
premissa. Comprometer ou colocar em risco a qualidade da vida académica vai de
encontro ao artigo 208, V, da Constituicdo, o qual dispde que 0 acesso aos niveis

mais elevados de ensino far-se-a segundo a capacidade de cada um.

Finalmente, a reserva excessiva de vagas contraria 0 enunciado da igualdade.
O sistema de cotas deve primar pela fixacdo de percentuais minimos, em um
patamar que assegure a presenca das minorias. A maior parcela das vagas deve ser
deixada a disputa da maioria, ficando abertas ao talento pessoal e a disputa geral
por oportunidades, sob pena de quebra do principio da ndo discriminacao, contido

no enunciado da igualdade, e da garantia democratica da liberdade pessoal.

Por outro lado, o debate mais proficuo sobre as a¢fes afirmativas se limitou a
norma primaria, responsavel pela prépria concepcéo do sistema de cotas. A norma

secundéria, destinada a estabelecer as condi¢cdes para que o interessado possa
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concorrer as cotas, ficou relegada a um segundo plano. Deve-se compreender, no
entanto, que ao fornecer elementos que se referem ao reconhecimento das pessoas,
essa norma a principio irrelevante pode levar a batalhas politicas e ideoldgicas
acerbas, porque lida com uma ideia inapelavelmente ambigua que € a identidade.

O julgamento da ADPF n. 186 é um caso emblematico. Ao autorizar a
heteroidentificacdo racial, legitimando a pratica universitaria de criar comités de
identificacdo racial, o Supremo Tribunal Federal pés em risco a prépria finalidade
das acbes afirmativas como politica publica que visa ao reconhecimento de
identidades. A heteroidentificacdo, aplicada sozinha, repete um padrdao condenavel:
todas as formas odiosas de discriminacgdo racial vistas na historia partiram de uma
heteroidentificacdo. Precedida da autoidentificacdo — um modelo em que o candidato
primeiro declara a sua raca e alfim uma comisséo checa a veracidade da declaracéo
— a heteroidentificacéo é tdo agressiva quanto: ela estimula o cidaddo a reconhecer

sua raca, para depois nega-la.

Além de autorizar a heteroidentificacdo, aquele sodalicio também elegeu o
fendétipo como critério para a identificacdo racial e estabeleceu requisitos que
padecem de contradicdes incontornaveis. Destarte, ao assumir que o0 padrdo de
identificacdo sdo as marcas raciais, especialmente a cor da pele, ndo ha porque
estabelecer requisitos despiciendos e até ladinos. Desnecessaria a elaboracdo de
formulérios com questdes sobre raca para checar a coeréncia da autoidentificacéo
do candidato se a resposta esta na sua aparéncia. A assinatura de uma declaracéo
formal pelo candidato ndo tem outra intencdo sendo a de intimida-lo. A entrevista é
sem sentido, a menos que tenha o propésito oculto de checar a cor do candidato, a

custa de constrangimento.

Ademais, a identificacdo da raca pela aparéncia fisica da pessoa ¢ tipica de
culturas onde predomina o preconceito de marca, como € o caso do Brasil. No
entanto, o preconceito de marca agrega elementos que vao muito além do fenétipo e
da cor da pele. Nele, a identificacao racial varia em fungéo do grau de miscigenagéo,
da condig&o sdcio-econdmica, do nivel intelectual e até da regido, ou seja, da soma
de caracteres fisicos, culturais, sociais, econémicos e regionais. Se o limiar entre

negros e brancos é indefinido, sua confirmacdo ndo pode ficar a porfia de uma
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banca de analistas que s6 poderd produzir decisGes arbitrarias, insuscetiveis de

motivagdo e fundamentagéo.

Se o0 conceito de raca ndo é cientifico, mas cultural, essa construcao
complexa ndo pode ser reduzida a uma questao de aparéncia fisica, precipuamente
de cor da pele, apenas para garantir objetividade no julgamento por terceiros.
Permitir que comités avalizem a raca dos pretendentes as cotas raciais viola o
principio da dignidade humana, pois submete os candidatos a uma corte racial
ilegitima, dotada de autoridade para negar sua identidade racial, podendo levar

cidadaos honestos a dilemas morais e crises de identidade.

O melhor método disponivel para a identificacdo racial é a autoidentificacéo.
N&o é um critério autoritario, ndo viola a dignidade das pessoas e € amplamente
aceito no Brasil, sento usado pelo censo do IBGE, para o acesso ao beneficio da
assisténcia judiciaria (Lei 1.060/50), para regulamentar a demarcacao quilombola
(Decreto n. 4.887/03) e para garantir o exercicio das liberdades religiosas e de
conviccgao filosoéfica (Art. 5°, VIII, CF). No plano internacional, a autoidentificacdo é
utilizada pela Convencédo n. 169-OIT, que vem a ser a Convencdo sobre Povos
Indigenas e Tribais, e foi o método recomendado pelo Comité para a Eliminacéo de
Discriminacdo Racial, 6rgado das Nacfes Unidas encarregado de interpretar e aplicar
a Convencdo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo Racial. Além de ser um critério eticamente valido, a autoidentificacéo
€ amparada na nocao de responsabilidade moral do cidad&do. Pode néo ser o critério
mais justo, nem o mais indene a fraudes, mas certamente é o0 mais justo dentre os
disponiveis e o risco de fraude € um dano menor do que aquele causado ao se

atribuir a terceiros poderes para definir questfes de raca.

Problema igualmente relacionado a ma aplicagdo da norma secundaria
encontra-se na Lei n. 12.711, destinada a estabelecer as condi¢cdes para alguém
poder concorrer as cotas sociorraciais nas universidades. Houve uma evidente
incompreensdo acerca da identificacdo do candidato de baixa condicdo socio-
econdmica. Ao destinar as cotas exclusivamente aos alunos de escolas publicas, a
lei ndo s6 desatendeu ao critério social que ela mesmo elegeu, como se tornou um

instrumento de exclusdo social. E que alunos de escolas publicas ndo s&o
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obrigatoriamente pessoas de baixa-renda, nem sdo os Unicos de baixa-renda. O
ensino publico é gratuito no Brasil, independentemente da condigdo so6cio-

econdmica do aluno.

O argumento de que a medida visa a compensar a defasagem do ensino
publico em relacdo a rede privada de ensino € leviana, pois parte da falsa premissa
de que toda escola publica é defasada e toda a rede particular de ensino tem alto
nivel de exceléncia. Escolas técnicas federais, colégios militares e de aplicacédo tém
um excelente nivel de ensino e sdo disputados por alunos de classe média.
Enquanto isso, todo um contingente de alunos de cursos supletivos, bolsistas de
escolas privadas, estudantes do sistema SESI de educacéo, de fundacdes privadas
como a Fundacdo Bradesco, de escolas mantidas pelo programa CNEN -
Campanha Nacional de Escolas da Comunidade, de escolas pias e de escolas
privadas low cost, de baixo custo e qualidade idem, tém sido sistematicamente
barrados nos programas de cotas sociorraciais, embora sejam tao carentes dessas
cotas quanto seus colegas da rede publica e mais carentes até que muitos alunos de

escolas publicas elitizadas.

A exigéncia de gque o candidato as cotas tenha estudado todo o ensino médio
em escola da rede publica necessita de reforma legal, porque ndo € medida idonea
para afericdo da condi¢do social. Enquanto essa mudanca nao ocorre, o Judiciario
precisa rever sua postura diante dos casos que lhe chegam. Atualmente, prevalece
o entendimento firmado no Superior Tribunal de Justica, de que ndo é possivel
interpretar extensivamente as normas relativas as politicas de acdo afirmativa, sob
pena de o Poder Judiciario atuar como legislador positivo, inviabilizando-as. E
necessario reforcar a ideia de que o judiciario ndo esta atuando como legislador
positivo quando restaura a igualdade, pois a igualdade ndo € um bem suscetivel de
amesquinhamento pela legislacdo. Todos aqueles que vivem situacdo materialmente
idéntica tém direito ao acesso as cotas sociorraciais. E preciso se ater a finalidade
das politicas publicas de acéo afirmativa e incluir todos aqueles que vivam situagao
materialmente idéntica, mas que ficaram de fora por equivoco ou por capricho dos

que conceberam o programa.
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Lobrigam-se erros graves nos programas de cotas sociorraciais. Nos moldes
atuais, eles sdo um mecanismo de excluséo de significativa parcela da populagéao de
baixa-renda que ndo estudou em escolas publicas. Doutra banda, ndo havera
democratizacdo dos cursos de alto prestigio social, como Direito, Medicina,
Engenharia etc., os quais continuaréo a ser redutos exclusivos de elites, doravante

aguelas enquistadas nas escolas publicas de melhor conceito.

O alto percentual de vagas reservadas as cotas, por sua vez, depde contra o
primado da exceléncia académica e viola convengdes internacionais que nao
permitem que discriminacdes positivas de qualquer forma conduzam a manutencéo
de direitos separados para diferentes grupos sociais. Finalmente, a permissao
conferida pelo STF para que comités universitarios procedam a heteroidentificagéo
racial do pretendente as cotas lanca uma sombra sobre as a¢fes afirmativas como

politica de reconhecimento de identidades.

As acoes afirmativas necessitam de reformulacéo legislativa urgente, a fim de
incluir toda uma clientela que hoje se encontra alijada do sistema universitario de
cotas. E preciso, também, reduzir o percentual de vagas destinadas as cotas a um
patamar que assegure a presenca das minorias, mas deixando a maior parcela de
vagas acessivel a livre disputa, sob pena de se violar o principio da nao-
discriminacdo e da garantia democratica da liberdade pessoal. Nesse interim, é
imprescindivel que o Poder Judiciario reveja seus precedentes e permita incluir nas
politicas publicas de acéo afirmativa todo um contingente de alunos negros e pobres
gue nado estudou em escolas publicas. Impende, igualmente, que o Supremo
Tribunal Federal reveja sua decisdo de consentir com a existéncia de comités com
poderes para avalizar a raca dos interessados em concorrer as cotas, sob pena de

violacao do principio da dignidade humana.



209

REFERENCIAS

LIVROS E ARTIGOS CIENTIFICOS

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 Ed. Traducao: Virgilio
Afonso da Silva. S&o Paulo: Malheiros, 2011.

ALMEIDA, Paulo Roberto de. Formagédo da Diplomacia Econdmica no Brasil: as
relacdes econdmicas internacionais no Império. 22 Ed. Sao Paulo: Editora SENAC
Sao Paulo.

ALVES FILHO, Aluizio. Manoel Bomfim: combate ao racismo, educacao popular e
democracia radical. Sdo Paulo: Expressao Popular, 2008.

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicagcdo dos principios
juridicos, 102 Ed., S&o Paulo: Malheiros, 2009.

BARBOSA, Livia. Igualdade e Meritocracia: A ética do desempenho nas
sociedades modernas. 42 Ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2013.

. O Jeitinho Brasileiro: a arte de ser mais igual do que os outros. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2006.

BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacdo, Racionalidade e Atividade
Jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os
conceitos fundamentais e a constru¢cdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

BASTIDE, Roger; FERNANDES, Florestan. Brancos e Negros em Sdo Paulo:
ensaio sociolégico sobre aspectos da formacdo, manifestacfes atuais e efeitos do
preconceito de cor na sociedade paulistana. 42 ed. Sdo Paulo: Global, 2008.

BAUMAN, Zygmunt. Confianca e Medo na Cidade. Traduc¢ao: Eliana Aguiar. Rio de
Janeiro: Zahar, 2009.

. Modernidade Liquida. Traducéo: Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar,
2000.

. Identidade. Traducédo: Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar,
2005.

BELLINTANI, Leila Pinheiro. Acdo Afirmativa e os Principios do Direito: A
questdo das quotas raciais para ingresso no ensino superior no Brasil. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006.



210

BERALDO, Antonio Fernando; MAGRONE, Eduardo. Politica de Cotas na
Universidade Federal de Juiz de Fora: avaliagcdo 2006-2011. In: SANTOS, Jocélio
Teles dos (Org.). O Impacto das Cotas nas Universidades Brasileiras (2004-
2012). Salvador: CEAO, 2013.

BOBBIO, Noberto. Teoria Geral do Direito. Tradug&o: Denise Agostinetti. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2008.

. A Era dos Direitos. 92 Ed. Traducdo: Carlos Nelson Coutinho. Rio de
Janeiro: Elsevier, 1992.

; MATTEUCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. 112
Ed. V. 1. Traducdo: Carmen C. Varriale et al. Brasilia: Universidade de Brasilia,
1983.

BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 52 Ed. Belo Horizonte:
Del Rey, 1993.

. O Tempo e os Homens. Floriandpolis: Fundacéo Boiteux, 2005.

BORGES, José Souto Maior. Significacdo do Principio da Isonomia na Constituicdo
de 1988. Revista Trimestral de Direito Publico, Sdo Paulo, n. 15, p. 29-34, jul.
1996.

BOURDIEU, Pierre; WACQUANT, Loic. Sobre as Artimanhas da Razao Imperialista.
Estudos Afro-Asiaticos, Rio de Janeiro, v. 24, n. 1, p. 15-33, 2002. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/eaal/v24nl/a02v24nl.pdf>. Acesso em: 04.01.2013.

BRANDAO, Carlos da Fonseca. As Cotas na Universidade Brasileira: Sera esse o
caminho? Campinas: Autores Associados, 2005 (Colecdo Polémicas do Nosso
Tempo, 92).

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7@
Ed. Coimbra: Almedina, 2003.

CARDOSO, Fernando Henrique. Pensadores que inventaram o Brasil. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2013.

CATAO, Adrualdo. A Fundamentacdo dos Direitos Humanos. In: FREITAS,
Lorena; FEITOSA, Enoque. (org.). Marxismo, realismo e direitos humanos. Joédo
Pessoa: EDUFPB, 2012, v. 1, p. 283-305.

CUNHA, Euclides da. Os Sertdes: Campanha de Canudos. Sao Paulo: Abril
Cultural, 1982.

DRESCHER, Seymour. Escraviddo - Uma histéria da escraviddo e do
antiescravismo. Traducao: Antdénio Penalves Rocha. Sdo Paulo: UNESP, 2011.

DWORKIN, Ronald. Uma Questao de Principio. Tradugédo: Luis Carlos Borges. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2001.



211

. Levando os direitos a sério. Traducdo: Nelson Boeira. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2011.

. O Direito da Liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana.
Tradugéo: Marcelo Brandéo Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.

ELSTER, Jon. Ulisses Liberto: estudos sobre racionalidade, pré-compromisso e
restricbes. Tradugao: Claudia Sant’Ana Martins. Sdo Paulo: UNESP, 2008.

. Ulisses y las Sirenas: estudios sobre racionalidad e irracionalidad.
Traducdo: Juan José Utrilla. México: Fondo de Cultura Econdémica, 1989.

FERRAZ Jr., Tércio Sampaio. Introducéo ao Estudo do Direito: Técnica, decisdo e
dominagéo. 42 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2003.

FRANCO, Afonso Arinos de Mello. Curso de Direito Constitucional. Vol. |. Rio de
Janeiro: Forense, 1958.

FREITAS, Juarez. Discricionariedade Administrativa e o Direito Fundamental a
Boa Administracdo Publica. S&o Paulo: Malheiros, 2007.

FREYRE, Gilberto. Casa-Grande & Senzala: formacdo da familia brasileira sob o
regime da economia patriarcal. 51 ed. Sdo Paulo: Global Editora, 2010.

. O Escravo nos Anuncios de Jornais Brasileiros do Século XIX. 42 Ed.
Sao Paulo: Global Editora, 2010.

Sobrados & Mucambos: decadéncia do patriarcado rural e
desenvolvimento do urbano. 152 ed. Sdo Paulo: Global Editora, 2004.

FURTADO, Celso. Formacdo Econdmica do Brasil. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2007.

GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Rawls: um breve manual
de filosofia politica. Traducéo: Alonso Reis Freire. Martins Fontes: Sédo Paulo, 2008.

GOMES, Joaquim B. Barbosa. A recepc¢éao do instituto da acéo afirmativa pelo direito
brasileiro. Revista de Informacédo Legislativa, Brasilia, v. 38, n. 151, p. 129-152,
jul./set. 2001. Disponivel em: <http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/705>. Acesso
em: 08.02.2013.

. Instrumentos e métodos de mitigacdo da desigualdade em direito
constitucional e internacional. Rio de Janeiro, 2000. Disponivel em:
<http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/31989-37507-1-PB.pdf>. Acesso
em: 08.02.2013>.

. O Debate Constitucional sobre as A¢des Afirmativas. Disponivel em:
<http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=33>. Acesso em:
09.02.2013.

HABERMAS, Jurgen. A constelagdo pos-nacional. Traducdo: Mércio S. Silva. Séo
Paulo: Littera Mundi, 2011.


http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/705
http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/31989-37507-1-PB.pdf%3e.%20Acesso%20em%2008.02.2013
http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/31989-37507-1-PB.pdf%3e.%20Acesso%20em%2008.02.2013
http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=33

212

. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Traducdo: George
Sperber e Paulo Astor Soethe.Sao Paulo: Edi¢ges Loyola, 2002.

HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicao. Traducédo: Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antbnio Fabris Editor, 1991.

HOBSBAWN, Eric. Tempos Fraturados: cultura e sociedade no Século XX.
Traducéo: Berilo Vargas. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2013.

HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 12 ed. Rio de Janeiro: Livraria
José Olympio, 1936 (Colecdo Documentos Brasileiros, 1).

IKAWA, Daniela. Agbes Afirmativas em Universidades. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008.

JAMES, William. Pragmatismo. Traducéo: Jorge Caetano da Silva. Martin Claret:
Sao Paulo, 2006. 175p. (Colecédo A Obra Prima de Cada Autor, 188)

KAUFFMAN, Roberta Fragoso Menezes. Ac¢des Afirmativas a Brasileira:
necessidade ou mito? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

KYMLICKA, Will. , Filosofia Politica Contemporéanea. Traducdo: Luis Carlos
Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006.

LASCOUMES, Pierre; GALES, Patrick le. Sociologia da A¢&o Publica. Traduc&o:
George Sarmento. Maceio: edUFAL, 2012.

LUKES, Steven. O Curioso lluminismo do Professor Caritat: uma comédia de
ideias. Traducédo: Teresa Curvelo. Lisboa: Gradiva, 1995.

MAFFETONE, Sebastiano; SALVATORE, Veca (Orgs.). A Idéia de Justica de
Platdo a Rawls. Sédo Paulo: Martins Fontes, 2005.

MAGNOLI, Demétrio. Uma Gota de Sangue: histéria do pensamento racial. Sao
Paulo: Contexto, 2009.

MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 112 Ed. Sao
Paulo: Malheiros, 1999.

. O conteudo juridico do principio da igualdade, 3% Ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010.

. A democracia e suas dificuldades contemporéaneas. Revista Trimestral
de Direito Publico, Séo Paulo, n. 15, p. 100-111, jul. 1996.

MELLO, Marco Aurélio Mendes de Farias. Optica Constitucional: a Igualdade e as
Acdes Afirmativas. Revista da Escola Nacional da Magistratura, Rio de Janeiro,
Ano |, n. 1, p. 82-91, abr. 2006.

MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de Direito Constitucional. 42 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.



213

NABUCO, Joaquim. Discursos Parlamentares (1789-1889). Vol XI. Sado Paulo:
Instituto Progresso Editorial. [197?] (Obras Completas de Joaquim Nabuco), p. 60-67.
Disponivel em: <http://www.brasiliana.usp.br/bbd/handle/1918/024049-
11#page/7/mode/lup>, Acesso em: 24.05.2014.

NOGUEIRA, Oracy. Preconceito de Marca: as relagdes raciais em Itapetininga. Sao
Paulo: Edusp, 1998.

. Preconceito Racial de Marca e Preconceito Racial de Origem: sugestéao
de um quadro de referéncia para a interpretacdo do material sobre relagcbes raciais
no Brasil. Tempo Social — Revista de Sociologia da USP, Sao Paulo, v. 19, n. 1

NOZICK, Robert. Anarquia, Estado e Utopia. Tradugdo: Vitor Guerreiro. Lisboa:
Edicdes 70, 2009.

PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional.
11 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

. Temas de Direitos Humanos. 62 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

RAWLS, John. O Direito dos Povos. Traducdo: Luis Carlos Borges. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2004.

. O Liberalismo Politico. Traducdo: Alvaro de Vita. S&o Paulo: wmf
Martins Fontes, 2011.

. Uma Teoria da Justica. Traducéo: Jussara Simdes. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2008.

RIBEIRO, Darcy. O povo brasileiro: a formacéo e o sentido do Brasil. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2006.

RIOS, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminacao: discriminacéo direta, indireta e
acOes afirmativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Acéo Afirmativa: o conteddo democratico do
principio da igualdade juridica. Revista Trimestral de Direito Publico, Sado Paulo,
n. 15, p. 85-99, jul. 1996.

ROSENFIELD, Denis Lerrer. Justica, Democracia e Capitalismo. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2010.

SANCHEZ, JesUs-Maria Silva. A Expans&o do Direito Penal: Aspectos da politica
criminal nas sociedades poés-industriais. 22 Ed. Traducgdo: Luiz Otavio de Oliveira
Rocha. Séao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011 (Colecéo Direito e Ciéncias Afins, 6).

SANDEL, Michael J. Justica: o que é fazer a coisa certa. 52 Ed. Traduc¢éo: Heloisa
Matias e Maria Alice Maximo. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2012.

SANTOS, Boaventura de Sousa. Reconhecer para Libertar: os caminhos do
cosmopolitismo multicultural. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2003.


http://www.brasiliana.usp.br/bbd/handle/1918/024049-11#page/7/mode/1up
http://www.brasiliana.usp.br/bbd/handle/1918/024049-11#page/7/mode/1up

214

SANTOS, Jocélio Teles dos; QUEIROZ, Delcele Mascarenhas. O impacto das cotas
na Universidade Federal da Bahia (2004-2012). In: SANTOS, Jocélio Teles dos
(Org.). O Impacto das Cotas nas Universidades Brasileiras (2004-2012).
Salvador: CEAO, 2013.

SARMENTO, George. As geragdes dos Direitos Humanos e os Desafios da
Efetividade. Disponivel em: <http://www.georgesarmento.com.br/wp-
content/uploads/2011/02/Gera%C3%A7%C3%B5es-dos-direitos-humanos-e-os-
desafios-de-sua-efetividadel.pdf>. Acesso em: 02.02.2013.

. Pontes de Miranda e a Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 15,22.
Disponivel em: <http://www.georgesarmento.com.br/wp-
content/uploads/2011/02/Pontes-de-Miranda-e-a-teoria-dos-direitos-
fundamentais2.pdf>. Acesso em: 02.01.2013.

SCHLICHTHORST, Carl. O Rio de Janeiro Como E (1824-1826): uma vez e nunca
mais. Traducdo: Emmy Dodt e Gustavo Barroso. Brasilia: Senado Federal, 2010.
(Edicdes do Senado Federal, 154).

SCHWARCZ, Lilia Moritz. A questédo racial brasileira vista por trés professores:
Florestan Fernandes, Jodo Batista Borges Pereira, Oracy Nogueira. Revista USP,
Sdo Paulo, n. 68, p. 169-179, dez/fev. 2005-2006. Disponivel em:
<http://www.usp.br/revistausp/68/14-florestan-joao-oracy.pdf>. Acesso em: 02.02.13.

SEN, Amartya. A Idéia de Justica. Traducdo: Nuno Castello-Branco Bastos.
Coimbra: Almedina, 2009.

SILVA, Jorge da. Direitos Civis e relacdes raciais no Brasil. Rio de Janeiro: Luam,
1994.

SKIDMORE, Thomas E. Preto no Branco: raca e nacionalidade no pensamento
brasileiro (1870-1930). Traducdo: Donaldson M. Garschagen. Séao Paulo:
Companhia das Letras, 2012.

SORTO, Fredys Orlando; BOITEUX, Elza Antonia Pereira Cunha; LOSANO, Mario
G. Solidaridad y Derechos Humanos en Tiempos de Crisis. Madrid: Dykinson S.
L., 2011 (Cuadernos Bartolomé de Las Casas).

SOWELL, Thomas. Os Intelectuais e a Sociedade. Traduc¢ao: Mauricio G. Righi.
Sao Paulo: Realizacdes Editora, 2011.

. Conflito de Visdes: Origens Ideolégicas das Lutas Politicas. Traducao:
Margarita Maria Garcia Lamelo. Sdo Paulo: Realizacdes Editora, 2011.

STONEQUIST, Everett. O Homem Marginal: estudo de personalidade e conflito
cultural. Traducdo: Asdrubal Mendes Gongalves. Sdo Paulo: Livraria Martins Editora,
1948.

TELLES, Edward. Racismo a Brasileira: uma nova perspectiva sociolégica. Rio de
Janeiro: Relume-Dumarg, 2003.


http://www.georgesarmento.com.br/wp-content/uploads/2011/02/Gera%C3%A7%C3%B5es-dos-direitos-humanos-e-os-desafios-de-sua-efetividade1.pdf
http://www.georgesarmento.com.br/wp-content/uploads/2011/02/Gera%C3%A7%C3%B5es-dos-direitos-humanos-e-os-desafios-de-sua-efetividade1.pdf
http://www.georgesarmento.com.br/wp-content/uploads/2011/02/Gera%C3%A7%C3%B5es-dos-direitos-humanos-e-os-desafios-de-sua-efetividade1.pdf
http://www.usp.br/revistausp/68/14-florestan-joao-oracy.pdf

215

WALSH, Robert. Noticias do Brasil (1828-1829). Vol. | e Il. Traducao: Regina Régis
Junqueira. Belo Horizonte: Itatiaia; S&o Paulo: Ed. Universidade de S&o Paulo, 1985.
2v. (Colecdo Reconquista do Brasil; nova sér., 74).

WALTENBERG, Fabio D.; CARVALHO, Marcia de. Cotas aumentam a diversidade
dos estudantes sem comprometer o desempenho? CEDE - Centro de Estudos
sobre Desigualdade e Desenvolvimento. Texto para Discussao n°® 73. Mar. 2013.
Disponivel em: <http://www.proac.uff.br/cede/sites/default/files/TD73.pdf>. Acesso
em: 09 set. 2014.

DECISOES JUDICIAIS

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Administrativo. Recurso Especial. Ensino
superior. Cotas para egressos de instituicdo publica. Impossibilidade de equiparacao
dos alunos beneficiarios de programa educacional assistencial. Recurso Especial n.
1206619/PR. Recorrente: Universidade Federal do Parana. Recorrido: Diego Motta
Ramos. Relator: Min. Humberto Martins. Brasilia, 21 de outubro de 2009. Disponivel
em:<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=
6070455&sReg=200900623896&sData=20091021&sTipo=91&formato=PDF>
Acesso em: 24.02.2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 186-ES. Autor: Democratas — DEM.
Relator: Min. Ricardo Lewandowski. Brasilia, 26 de abril de 2012. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF186RL.pdf >. Acesso
em: 22.08.2012.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 82424/RS. Paciente: Siegfried Ellwanger.
Coator: Superior Tribunal de Justica. Relator p/ Acordao: Min. Mauricio Corréa.
Brasilia, 19 de marcgo de 2004. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%2882424 .N
UME.+0OU+82424.ACMS.%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/buppjs3>.
Acesso em: 16.02.2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 349.703-RS.
Recorrente: Banco Itau S.A. Recorrido: Armando Luiz Segabinazzi. Relator: Min.
Carlos Britto. Brasilia, 05 de junho de 2009. Priséo civil do depositario infiel em face
dos tratados internacionais de direitos humanos. Interpretacdo da parte final do
inciso LXVII do art. 5° da Constituicdo brasileira de 1988. Posicao hierarquico-
normativa dos tratados internacionais de direitos humanos no ordenamento juridico
brasileiro.Disponivel:<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.a
sp?s1=%28349703.NUME.+OU+349703.ACMS.%29&base=baseAcordaos&url=http:
[tinyurl.com/bng4bae>. Acesso em: 22.08.2012.


https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=6070455&sReg=200900623896&sData=20091021&sTipo=91&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=6070455&sReg=200900623896&sData=20091021&sTipo=91&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=6070455&sReg=200900623896&sData=20091021&sTipo=91&formato=PDF
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%2882424

216

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 597.285-RS.
Recorrente: Giovane Pasqualito Fialho. Recorrido: Universidade Federal do Rio
Grande do Sul. Relator: Min. Ricardo Lewandowski. Brasilia, 09 de maio de 2012.
Disponivel: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp>.
Acesso em: 24.02.2013.

BRASIL. Tribunal Regional Federal. Regido, 12. Ensino superior. Vestibular. Lei
distrital n. 3.361/2004 e Decreto Distrital n. 25.394/2004. Sistema de cotas. Aluna
egressa de escola publica que cursou um ano de ensino fundamental como bolsista
em escola particular. Caréncia demonstrada. Direito a matricula no curso pleiteado.
Agravo em Agravo Regimental n. 0013024-18.2009.4.01.000. Agravante: Fundagéo
de Ensino e Pesquisa em Ciéncia da Saude. Agravado: Jaqueline Pereira do
Nascimento. Relatora: Des. Federal Selene Maria de Almeida. Brasilia, 03 de julho
de 2009. Disponivel em: <http://jurisprudencia.trfl.jus.br/busca/>. Acesso em:
24.02.2013.

BRASIL. Tribunal Regional Federal. Regido, 4. Administrativo. Concurso Publico.
Vestibular. Cotas Raciais. Auto-declaracdo de grupo racial. Posterior analise por
comissao. Previsdo do Edital. Legalidade. Processual civil. Agravo retido. Producao
de prova pericial. Apelacéo Civel n. 2005.70.00.007180/PR. Apelante: Rodger Luiz
Alves Ferreira. Apelado: Universidade Federal do Parana. Relator: Juiz Marcio
Antbénio Rocha. Porto Alegre, 21 de novembro de 2007. Disponivel em:
<http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisal/inteiro_teor.php?orgao=1&documento=196
6381&termosPesquisados=cotas|raciais|auto-declaracao>. Acesso em: 16.02 2013.

BRASIL. Tribunal Regional Federal. Regido, 4. Administrativo. Ensino Superior.
Matricula. Vaga prevista no sistema de cotas sociorraciais. O fato de o impetrante ter
cursado duas disciplinas em estabelecimento particular, com o fim de concluir o
segundo grau, ndo afasta sua condicdo de aluno do ensino publico. Aplicacdo dos
critérios da razoabilidade e da proporcionalidade. Apelacdo/Reexame necessario n.
2008.71.00.020459/RS. Apelante: Universidade Federal do Rio Grande do Sul —
UFRGS. Apelado: Sergio Luiz dos Santos Escarel. Relator: Des. Federal Valdemar
Capeletti. Porto Alegre, 29 de julho de 2009. Disponivel em
<http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.php?orgao=1&documento=292

7581&termosPesquisados=cotas|ensino|superior>. Acesso em: 08.02.2013.

BRASIL. Tribunal Regional Federal. Regido, 4. Administrativo. Processual Civil.
Mandado de Seguranca. Ensino superior. Matricula em universidade pelo sistema de
cotas sociorraciais. Inconstitucionalidade. Desatendimento ao requisito previsto pela
instituicdo. Ensino médio cursado em escola privada com bolsa. Agravo de
Instrumento n. 2009.04.00.029451-5/RS. Agravante: Jaci Alcantara. Agravada:
Universidade Federal do Rio Grande do Sul — UFRGS. Relator: Des. Federal Marga
Inge Barth Tessler. Porto Alegre, 9 de novembro de 2009. Disponivel em:
<http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.php?orgao=1&documento=308
8194>. Acesso em: 08.02.2013.


http://jurisprudencia.trf1.jus.br/busca/
http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.php?orgao=1&documento=1966381&termosPesquisados=cotas|raciais|auto-declaracao
http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.php?orgao=1&documento=1966381&termosPesquisados=cotas|raciais|auto-declaracao
http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.php?orgao=1&documento=2927581&termosPesquisados=cotas|ensino|superior
http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.php?orgao=1&documento=2927581&termosPesquisados=cotas|ensino|superior
http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.php?orgao=1&documento=2927581&termosPesquisados=cotas|ensino|superior

217

BRASIL. Tribunal Regional Federal. Regido, 4. Agravo de Instrumento. Cotas
Raciais. Realizagdo de entrevistas. Possibilidade. N&do & possivel substituir-se a
entrevista e avaliacdo pessoal efetivada pela Comissdo de Implementacdo e
Acompanhamento de Programas de Ag¢Oes Afirmativas de Inclusdo Racial e Social
da UFSM. Agravo n. 5004749-74.2010.404.0000/RS. Agravante: Universidade
Federal de Santa Maria. Agravado: Mauro Correa Rodrigues. Relator: Juiz Federal
Guilherme Beltrami. Porto Alegre, 05 de dezembro de 2010. Disponivel em:
<http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.php?orgao=1&documento=372
2876>. Acesso em: 16.02 2013.

BRASIL. Tribunal Regional Federal. Regido, 4. Agravo em agravo de instrumento.
UFSC. Sistema de cotas raciais. Definicdo de afrodescendente. Auséncia de
critérios objetivos prefixados. Do mesmo modo, o parecer da Comissdo € omisso
guanto as caracteristicas fisicas que estariam a afastar o Autor da condicao de afro-
brasileiro; circunsténcia, alids, que deveria ter sido investigada de uma forma mais
técnica e ndo apenas atraves de uma entrevista. Agravo n° 5005796-
15.2012.404.0000/SC. Agravante: Guilherme Vinicius da Cruz Lima. Agravado:
Universidade Federal de Santa Catarina — UFSC. Relator: Juiz Federal Sebastido
Ogé Muniz. Porto Alegre, 23 de maio de 2012. Disponivel em
<http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.php?orgao=1&documento=502
0376&termosPesquisados=cotas|raciais>. Acesso em: 08.02.2013.

BRASIL. Tribunal Regional Federal. Regido, 4. Agravo. Direito Administrativo.
Universidade Federal de Santa Maria. Cotas Raciais. Cancelamento de matricula
pelo ndo preenchimento dos requisitos do edital. llegalidade. Processo
Administrativo que afronta a ampla defesa e o contraditério. Agravo de instrumento
n. 5005219-37.2012.404.0000/RS. Agravante: Universidade Federal de Santa Maria.
Agravado: Andrius Moreira Bueno. Relator: Des. Federal Carlos Eduardo Thompson
Flores Lenz. Porto Alegre, 26 de julho de 2012. Disponivel em:
<http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.php?orgao=1&documento=514
8114>. Acesso em: 16.02 2013.

BRASIL. Tribunal Regional Federal. Regido, 4. Apelacdo / Reexame Necessario.
Administrativo. Vestibular. AcGes Afirmativas. Cotas Raciais. Autodeclaracao.
Cancelamento de matricula pela Universidade. Legalidade. Apelacdo / Reexame
Necessario n. 0002572-96.2009.404.7102/RS. Apelante: Universidade Federal de
Santa Maria. Apelada: Julie dos Santos. Relator: Des. Federal Fernando Quadros da
Silva. Porto Alegre, 14 de setembro de 2011. Disponivel em:
<http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.php?orgao=1&documento=446
2962>. Acesso em: 16.02 2013.

BRASIL. Tribunal Regional Federal. Regido, 4. Apelacdao Civel. Agravo em agravo
de instrumento. Mandado de Seguranca. Antecipacdo de Tutela. UFSC. Cotas
raciais. Validacdo de autodeclaracdo. Assegurado o direito a matricula. Agravo legal
em agravo de instrumento n. 5004889-40.2012.404.0000/SC. Agravante: Adalberto
Costa Oliveira. Agravada: Universidade Federal de Santa Catarina. Relatora: Des.
Federal Maria Lucia Luz Leiria. Porto Alegre, 16 de maio de 2012. Disponivel em:
<http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.php?orgao=1&documento=499
4830>. Acesso em: 16.02 2013.


http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.php?orgao=1&documento=5020376&termosPesquisados=cotas|raciais
http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.php?orgao=1&documento=5020376&termosPesquisados=cotas|raciais
http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.php?orgao=1&documento=5020376&termosPesquisados=cotas|raciais

218

BRASIL. Tribunal Regional Federal. Regido, 4. Apelacdo Civel. Direito
Constitucional. Direito da Antidiscriminacdo. Direito Internacional dos Direitos
Humanos. Acbes Afirmativas. Protecdo contra discriminacdo de identidades e de
escolhas fundamentais. Cotas Etnico-Raciais. Reserva de Vagas. Autodeclaracdo de
identidade racial. Compreenséo e relevancia constitucional de raga. Convengao para
a Eliminacdo de todas as formas de Discriminacdo Racial. Revisdo Administrativa.
Apelacéo Civel n. 2005.70.00.004708-9/PR. Apelante: Angélica Xavier de Miranda
Ribas Vianna. Apelado: Universidade Federal do Parana. Relator p/ Acordao: Des.
Federal Roger Raupp Rios. Porto Alegre, 05 de agosto de 2009. Disponivel em:
<http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.php?orgao=1&documento=298
0829>. Acesso em: 16.02 2013.

BRASIL. Tribunal Regional Federal. Regido, 4. Apelacdo Civel. Direito
Constitucional. Direito da Antidiscriminacdo. Direito Internacional dos Direitos
Humanos. Acbes Afirmativas. Protecdo contra discriminacdo de identidades e de
escolhas fundamentais. Cotas Etnico-Raciais. Reserva de Vagas. Autodeclaracdo de
identidade racial. Compreenséo e relevancia constitucional de raga. Convencgao para
a Eliminacdo de todas as formas de Discriminacdo Racial. Revisdo Administrativa.
Apelacdo Civel n. 5003280-56.2011.404.0000/PR. Agravante: Ricardo Augusto
Bittencourt Cabral. Agravada: Universidade Federal do Parana. Relator p/ Acordéo:
Des. Federal Roger Raupp Rios. Porto Alegre, 28 de outubro de 2011. Disponivel
em:<http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisal/inteiro_teor.php?orgao=1&documento=
4613173>. Acesso em: 16.02 2013.

BRASIL. Tribunal Regional Federal. Regido, 4. Constitucional. Ensino Superior.
Universidade. Cotas. Apelacdo Civel n. 2008.71.00.002224-2/RS. Apelante: Danielle
Crescenti. Apelada: Universidade Federal do Rio Grande do Sul — UFRGS. Relator:
Des. Federal Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz. Porto Alegre, 17 de dezembro
de 20009. Disponivel em:
<http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.php?orgao=1&documento=326
3177>. Acesso em: 08.02.2013.

BRASIL. Tribunal Regional Federal. Regido, 5. Administrativo. Ensino superior.
Matricula. Sistema de cotas. Constitucionalidade. Percentual de reserva. Autonomia
da universidade.Apelacédo Civel n. 507421-SE. Apelante: Mariana Menezes Mattos.
Apelada: Universidade Federal de Sergipe. Relator: Des. Federal Bruno Leonardo
Camara Carra (convocado). Recife, 10 de agosto de 2011. Disponivel em:
<http://www.trf5.jus.br/processo/00011015820104058500>. Acesso em: 12.02.2013.

BRASIL. Tribunal Regional Federal. Regido, 5. Arguicdo de Inconstitucionalidade.
Sistema de cotas. Alunos egressos de escolas publicas federais, estaduais e
municipais. Razoabilidade. Constitucionalidade. Arguicdo de Inconstitucionalidade
em APELREEX n. 12664/01/SE. Relator p/ acérddo: Des. Federal Rubens de
Mendon¢ca Canuto. Recife, 08 de julho de 2011. Disponivel em:
<http://www.trf5.jus.br/Jurisprudencia/JurisServlet?op=exibir&tipo=1>. Acesso em:
12.02.2013.



219

BRASIL. Tribunal Regional Federal. Regido, 5. Constitucional. Administrativo.
Incentivo para ingresso no vestibular pelo regime de cotas. Aluno de escola publica
federal. Impossibilidade. Principio da Isonomia. Auséncia de violagdo. Agravo de
Instrumento n. 77575-PE. Agravante: José Soares Coutinho. Agravada:
Universidade Federal de Pernambuco — UFPE. Relator: Des. Federal Paulo Roberto
de Oliveira Lima. Recife, 06 de setembro de 2007. Disponivel em:
<http://lwww.trf5.jus.br/Jurisprudencia/JurisServlet?op=exibir&tipo=1>. Acesso em:
08.02.2013.

BRASIL. Tribunal Regional Federal. Regido, 5. Constitucional. Administrativo.
Universidade. Acesso. Sistema de cotas. Litisconsorcio Passivo Necessério.
Descabimento. Resolucdo n. 80/UFS. Razoabilidade. Auséncia. Apelagao
desprovida.

Apelacédo Civel n. 509269-SE. Apelante: Universidade Federal de Sergipe. Apelada:
Igor Alves Santa Rosa. Relator: Des. Federal Edilson Pereira Nobre Jr. Recife, 03 de
dezembro de 2010. Disponivel em:
<http://www.trf5.jus.br/archive/2010/12/00013873620104058500_20101203_373923
1.pdf>. Acesso em: 12.02.2013.

BRASIL. Tribunal Regional Federal. Regido, 5. Constitucional. Administrativo. Acao
Civil Publica. Escola do Recife, vinculada a Universidade Estadual de Pernambuco.
Ensino superior. Sistema de bonificacdo. Sistema de cotas. Compatibilidade com o
texto constitucional. Autonomia didatica e cientifica. Impossibilidade de reandlise
[sic] pelo poder judiciario. Beneficio de 10% sobre a nota final. Critério de ingresso
adotado pela universidade que exclui a Escola do Recife. Possibilidade diante da
peculiaridade da escola, classificada em 3° lugar no ENEM (2010) entre todas as
escolas do Recife. Impossibilidade de privilegiar aquela instituicdo. Apelacéo Civel n.
00010027220114058300-PE. Apelante: Defensoria Publica da Unido. Apelada:
Universidade Federal de Pernambuco — UFPE. Relator: Des. Federal Elio Wanderlei
de Siqueira Filho. Recife, 26 de outubro de 2011. Disponivel em:
<http://www.trf5.jus.br/archive/2011/10/00010027220114058300_20111026_ 425774
9.pdf>. Acesso em: 08.02.2013.

BRASIL. Tribunal Regional Federal. Regido, 5. Constitucional. Vestibular. Sistema
de cotas. Reserva de cinquenta por cento das vagas em todos os cursos. Critérios
sociais (sistema publico de ensino) e étnicos (negros, pardos e indios).
Compatibilidade com o texto constitucional. Autonomia universitaria. Inversao da
sucumbéncia. Artigo 20, 84° do CPC. Apelacdo Civel n. 505797-SE. Apelante:
Universidade Federal de Sergipe. Apelado: Guilherme Maciel de Oliveira. Relator:
Des. Federal Emiliano Zapata Leitdo (convocado). Recife, 07 de outubro de 2010.
Disponivelem:<http://www.trf5.jus.br/archive/2010/10/00019858720104058500 2010
1007_3672011.pdf>. Acesso em: 12.02.2013.

BRASIL. Tribunal Regional Federal. Regido, 5. Constitucional. Vestibular. Sistema
de cotas. Reserva de cinquenta por cento das vagas em todos os cursos. Critérios
sociais (sistema publico de ensino) e étnicos (negros, pardos e indios).
Compatibilidade com o texto constitucional. Autonomia universitaria. Questdo de
evidente interesse social. Efetividade a isonomia. Indenizacdo. Danos morais.
Inocorréncia. Inversdo da Sucumbéncia. Sem 6nus. Beneficiario da justica gratuita.



220

Apelacéo Civel n. 510829-SE. Apelante: Universidade Federal de Sergipe. Apelado:
Kleiton Fabian Santos. Relator: Des. Federal Margarida Cantareli (convocada).
Recife, 03 de dezembro 2010. Disponivel em:
<http://www.trf5.jus.br/archive/2010/12/00030199720104058500_20101203_377332
3.pdf>. Acesso em: 12.02.2013.

BRASIL. Tribunal Regional Federal. Regido, 52. Administrativo. Vestibular. Incentivo
de incluséo social e desenvolvimento regional. “Sistema de cotas”. Candidatos que
concluiram o ensino médio mediante supletivo. Apelagdo Civel n. 450984-PE.
Apelante: Universidade Federal de Pernambuco — UFPE. Apelado: Ana Claudia de
Melo Amorim. Relator: Des. Federal Francisco Cavalcanti. Recife, 19 de marco de
20009. Disponivel em:
<http://www.trf5.jus.br/archive/2009/03/200883000054512_20090318.pdf>.  Acesso
em: 24.02.2013.

BRASIL. Tribunal Regional Federal. Regido, 52 Constitucional e Administrativo.
AGTR. Sistema de cotas. Ingresso em universidade publica. Aluno que estudou em
escola cenecista. Entidade de direito privado de natureza equiparada a escola
publica. Atendimento das exigéncias legais para ingresso pelo sistema especial de
cotas reservadas aos alunos egressos da escola publica. Razoabilidade. AGTR
provido. Agravo de Instrumento n. 123365/PB. Agravante: Caio Germano Martins de
Medeiros. Agravada: Universidade Federal da Paraiba — UFPB. Relator: Des.
Federal Manoel de Oliveira Erhardt. Recife, 26 de julho de 2012. Disponivel em:
<http://lwww.trf5.jus.br/Jurisprudencia/JurisServlet?op=exibir&tipo=1>. Acesso em:
24.02.2013.

US. Supreme Court. Plessy v. Ferguson, decided May 18, 1896, 163 U.S. 537-564
(1896). Disponivel em: <http://supreme.justia.com/us/163/537/case.html>. Acesso
em: 26.09.2010.

DOCUMENTOS LEGAIS

BRASIL. Constituicdo [1988]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF: Senado, 1988.

BRASIL. Decreto n. 4.377, de 13 de setembro de 2002. Promulga a Convencao
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher, de
1979, e revoga o Decreto n® 89.460, de 20 de marco de 1984. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 16 set. 2002. Sec¢ao
1. P. 4. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/2002/decreto-
4377-13-setembro-2002-476386-publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em:
10.02.2013.


http://supreme.justia.com/us/163/537/case.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/2002/decreto-4377-13-setembro-2002-476386-publicacaooriginal-1-pe.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/2002/decreto-4377-13-setembro-2002-476386-publicacaooriginal-1-pe.html

221

BRASIL. Decreto n. 4.887, de 20 de novembro de 2003. Regulamenta o
procedimento para identificacdo, reconhecimento, delimitagcdo, demarcacéao e
titulacdo das terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos
guilombos de que trata o art. 68 do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias, Poder Executivo, Brasilia, DF, 21 nov. 2003. Secdo 1, p. 04.
Disponivel em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2003/d4887.htm>.
Acesso em: 10.02.2013.

BRASIL. Decreto n. 5.051, de 19 de abril de 2004. Promulga a Convencao n° 169
da Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT sobre Povos Indigenas e
Tribais, Poder Executivo, Brasilia, DF, 20 abr. 2004. Secéo 1, p. 01. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/2004/decreto-5051-19-abril-2004-
531736-publicacaooriginal-13709-pe.html>. Acesso em: 10.02.2013.

BRASIL. Decreto n. 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convencéao
Internacional dobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de marco de 2007. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 26 ago. 2009. Secéao
1, p. 3. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/decreto/d6949.htm>. Acesso em: 11.02.2013.

BRASIL. Decreto n. 65.810, de 08 de dezembro de 1969. Promulga a Convencao
Internacional sobre a Eliminac&o de todas as Formas de Discriminacao Racial.
Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 10
dez. 1969. Secao 1, p. 10536. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1960-1969/decreto-65810-8-dezembro-
1969-407323-norma-pe.html>. Acesso em: 10.02.2013.

BRASIL. Lei federal n. 1.060, de 05 de fevereiro de 1950. Estabelece normas para
concessao de assisténcia judiciaria aos necessitados, Poder Executivo, Brasilia,
DF, 13 fev. 1950. Secdao 1, p. 2161. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1950-1959/lei-1060-5-fevereiro-1950-
363465-publicacaooriginal-1-pl.html>. Acesso em: 13.02.2013.

BRASIL. Lei federal n. 12.288, de 20 de julho de 2010. Institui o Estatuto da
Igualdade Racial; altera as Leis n°s 7.716, de 5 de janeiro de 1989, 9.029, de 13
de abril de 1995, 7.347, de 24 de julho de 1985, e 10.778, de 24 de novembro de
2003, Poder Executivo, Brasilia, DF, 27 jul. 2010. Sec¢éo 1, p. 1. Disponivel em: <
http://mwww2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2010/lei-12288-20-julho-2010-607324-norma-
pl.html>. Acesso em: 13.02.2013.

BRASIL. Lei federal n. 12.711, de 29 de agosto de 2012. Dispde sobre o0 ingresso
nas universidades federais e nas instituicdes federais de ensino técnico de
nivel médio e da outras providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa do
Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 30 ago. 2011. Secéo 1, p. 3. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2012/lei-12711-29-agosto-2012-774113-
veto-137504-pl.html>. Acesso em: 10.02.2013.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1960-1969/decreto-65810-8-dezembro-1969-407323-norma-pe.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1960-1969/decreto-65810-8-dezembro-1969-407323-norma-pe.html

222

BRASIL. Lei federal n. 9.394, de 20 de dezembro de 1996. Estabelece as Diretrizes
e Bases da Educacdo Nacional, Poder Executivo, Brasilia, DF, 23 dez. 1996.
Secdo 1, p. 27833. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1996/lei-
9394-20-dezembro-1996-362578-publicacaooriginal-1-pl.html>. Acesso em:
13.02.2013.

BRASIL. Portaria Normativa n. 18, de 11 de outubro de 2012. Dispbe sobre a
implementagdo das reservas de vagas em instituicoes federais de ensino de
gue tratam a Lei n. 12.711, de 29 de agosto de 2012, e o Decreto n. 7.824, de 11
de outubro de 2012, Poder Executivo, Brasilia, DF, 15 out. 2012. Sec¢é&o 1, p. 16.
Disponivel em: <http://wwwl.ifro.edu.br/selecao/psu2013-
1/editais/PORTARIA%20NORMATIVA%20N0%2018,%20de%2011%20de%200utub
ro%20de%202012.pdf>. Acesso em: 10.02.2013.

BRASIL. Projeto de lei n. 73, de 24 de fevereiro de 1999. Dispde sobre o ingresso
nas universidades federais e estaduais e da outras providéncias. Diario Oficial
da Republica Federativa do Brasil, Poder Legislativo, Brasilia, DF, 16 mar. 1999,
p. 09545. Disponivel em:
<http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD16MAR1999.pdf#page=78>.
Acesso em: 24.02.2013.

U.S. CERD General Recommendation VIII, August 22, 1990. Concerning the
Interpretation and Application of Article 1, Paragraphs 1 and 4 of the
Convention Identification with a Particular Racial or Ethnic Group. Disponivel
em: <http://www.unhcr.org/refworld/pdfid/453882fd22.pdf>. Acesso em: 09.02.2013.

U.S. Civil Rights Act, July 2, 1964. To enforce the constitutional right to vote, to
confer jurisdiction upon the district courts of the United States to provide
injunctive relief against discrimination in public accommodations, to authorize
the Attorney General to institute suits to protect constitutional rights in public
facilities and public education, to extend the Commission on Civil Rights, to
prevent discrimination in federally assisted programs, to establish a
Commission on Equal Employment Opportunity, and for other purposes.
Disponivel em: <http://www.eeoc.gov/eeoc/history/35th/thelaw/civil_rights_act.html>.
Acesso em: 10.02.2013.

U.S. Executive Order n. 10.925, March 6, 1961. Establishing The President'S
Committee  On Equal Employment  Opportunity.  Disponivel em:
<http://www.eeoc.gov/eeoc/history/35th/thelaw/eo-10925.html>. Acesso em:
10.02.2013.

U.S. Executive Order n. 11.246, September 28, 1965. It is the policy of the
Government of the United States to provide equal opportunity in Federal
employment for all qualified persons, to prohibit discrimination in employment
because of race, creed, color, or national origin, and to promote the full
realization of equal employment opportunity through a positive, continuing
program in each executive department and agency. The policy of equal
opportunity applies to every aspect of Federal employment policy and practice.


http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD16MAR1999.pdf#page=78
http://www.eeoc.gov/eeoc/history/35th/thelaw/eo-10925.html

223

Disponivel em:  <http://www.eeoc.gov/eeoc/history/35th/thelaw/eo-11246.html>.
Acesso em: 09.02.2013

U.S. Racial Integrity Act, 1924. An Act to Preserve Racial Integrity. Disponivel em:
<http://www2.vcdh.virginia.edu/encounter/projects/monacans/Contemporary _Monaca
ns/racial.html>. Acesso em: 04.10.2010.

DOCUMENTOS EM MEIO ELETRONICO

COVEST. Vestibular 2010 UFPE. Manual do Candidato. Disponivel em

<http://www.covest.com.br/manual_vest _2010/normas_03.html>. Acesso em:
24.02.2013.
RESULTADOS Saeb/Prova Brasil 2011. Disponivel em:

<http://sistemasprovabrasil2.inep.gov.br/resultados/>. Acesso em: 10.06.2014.

NOTICIAS E MATERIAS DE JORNAIS

Aluno de escola federal leva vantagem. Folha de Sé&o Paulo, S&o Paulo, 28 abr.
2013. Caotidiano, p. 3.

As 30 escolas de cada Estado com melhor desempenho no Enem. Exame.
Disponivel em: <http://exame.abril.com.br/brasil/noticias/as-30-melhores-escolas-de-
cada-estado-no-enem>. Acesso em: 08 set. 2014.

As 300 melhores escolas do Brasil no Enem. Exame. Disponivel em:
<http://exame.abril.com.br/brasil/noticias/as-500-melhores-escolas-do-pais-no-
enem?page=1>. Acesso em: 08 set. 2014.

BIANCARELLI, Aureliano. 70% dos negros estdo empregados, mas a metade ganha
atée R$ 200. Folha de S&o Paulo, S&o Paulo, 25 jun. 1995. Especial. Racismo
Cordial. P. 7. Disponivel em: <http://almanaque.folha.uol.com.br/racismo07.pdf>.
Acesso em: 16.02.2013.

CARVALHO, Julia. O grande erro das cotas. Revista VEJA, S&o Paulo, ano 45, ed.
2.284, n. 35, ago. 2012.

FRAGA, Erica. Cotistas tém desempenho inferior entre universitarios. Folha de S&o
Paulo, Séo Paulo. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/educacao/2013/04/1269984-cotistas-tem-
desempenho-inferior-entre-universitarios.shtml>. Acesso em: 28 abr. 2013.


http://www2.vcdh.virginia.edu/encounter/projects/monacans/Contemporary_Monacans/racial.html
http://www2.vcdh.virginia.edu/encounter/projects/monacans/Contemporary_Monacans/racial.html
http://www2.vcdh.virginia.edu/encounter/projects/monacans/Contemporary_Monacans/racial.html
http://www.covest.com.br/manual_vest_2010/normas_03.html
http://sistemasprovabrasil2.inep.gov.br/resultados/
http://almanaque.folha.uol.com.br/racismo07.pdf

224

GRILLO, Cristina. “Pardo € um saco de gatos”, diz estatistica. Folha de S&o Paulo,
S&o Paulo, 25 jun. 1995. Especial. Racismo Cordial. p. 5. Disponivel em:
<http://almanaque.folha.uol.com.br/racismo05.pdf>. Acesso em: 16.02.2013.

. Brasil quer ser chamado de moreno e s6 39% se autodefinem como
brancos. Folha de Sao Paulo, S&o Paulo, 25 jun. 1995. Especial. Racismo Cordial,
p. 5. Disponivel em: <http://almanaque.folha.uol.com.br/racismo05.pdf>. Acesso em:
16.02.2013.

MACEDO, Arthur Roquete de. Tratamento Equivocado. Folha de Sdo Paulo, Séo

Paulo, 14 set. 1999. Tendéncias/Debates. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz1409199910.htm>. Acesso em:
24.02.2013.

SACASHIMA, Edilson. Maioria estuda em escola publica, mas cursa faculdades
particulares. Disponivel em: <http://noticias.uol.com.br/especiais/pnad/2010/ultimas-
noticias/2010/09/08/maioria-estuda-em-escola-publica-mas-cursa-faculdades-
particulares.jhtm>. Acesso em: 12.02.2013.

SEPARATE BUT EQUAL: THE PLESSY V. FERGUSON CASE. History Matters:
The U.S. Survey Course on the Web. Disponivel em:
<http://historymatters.gmu.edu/d/5485/>. Acesso em: 26.08.2012.

SETIMO a votar, ministro Gilmar Mendes julga improcedente a ADPF 186. Noticias
STF, Brasilia, abr. 2012. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/vernoticiadetalhe.asp?idconteudo=206031>. Acesso
em: 17.02.2013.

STF confirma a validade de sistema de cotas em universidade publica. Noticias
STF, Brasilia, 9 mai. 2012. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=207003>.
Acesso em: 17.02.2013.

UCHINAKA, Fabiana. Mais brasileiros se assumem negros, diz IPEA. Disponivel
em: <http://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2011/05/12/mudanca-na-
divisao-racial-do-brasil-e-reflexo-de-mais-pessoas-se-assumindo-negras-diz-
ipea.htm>. Acesso em: 12.02.12.

VERISSIMO, Maria Valéria Barbosa. Educacdo e Desigualdade Racial: Politicas
de Acdes Afirmativas. Séao Paulo, Disponivel em:
<http://adami.adv.br/raciais/17.pdf>. Acesso em: 10.02.2013.


http://almanaque.folha.uol.com.br/racismo05.pdf
http://almanaque.folha.uol.com.br/racismo05.pdf
http://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz1409199910.htm
http://noticias.uol.com.br/especiais/pnad/2010/ultimas-noticias/2010/09/08/maioria-estuda-em-escola-publica-mas-cursa-faculdades-particulares.jhtm
http://noticias.uol.com.br/especiais/pnad/2010/ultimas-noticias/2010/09/08/maioria-estuda-em-escola-publica-mas-cursa-faculdades-particulares.jhtm
http://noticias.uol.com.br/especiais/pnad/2010/ultimas-noticias/2010/09/08/maioria-estuda-em-escola-publica-mas-cursa-faculdades-particulares.jhtm
http://www.stf.jus.br/portal/cms/vernoticiadetalhe.asp?idconteudo=206031



