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Libertar a historia das suas nostalgias de eternidade, virar a ampulheta
para produzir extensGes de tempo neguentrdpico, apreender o Kairos
entre acaso e necessidade, conciliar ritmos sociais sempre ameacados
de discronia. Estas sdo as apostas do compasso de quatro tempos que
nos preparamos agora para tocar.?

RESUMO: O presente artigo tem como objetivo trazer, a sempre presente discussao
da implantacdo das cotas raciais para o ingresso do negro na Universidade, alguns
fundamentos que apontam para aspectos que devem ser levados em consideragcao no
cenario cientifico, e, também, no palco da formulacdo de politicas publicas do setor.
Esses fundamentos minimos sdo trazidos, na sua grande maioria, da dissertacdo de
Mestrado defendida pelo Autor sobre o tema, onde, nesta, é feita uma analise bem
mais aprofundada do tema.

ABSTRACT: This article aims to bring to the ever-present discussion of the
deployment of racial quotas for admission at the University of black, some
fundamentals that point to aspects that should be taken into account in setting
scientific, and also on the stage of formulating public sector policies. These reasons
are brought minimum, the vast majority of the Master's dissertation, defended by
Author on the topic, where, in this, there is a much more thorough analysis of the
subject.
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1 UM NECESSARIO RETROSPECTO DA EVOLUGCAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Os direitos humanos, originariamente, tiveram como funcao fazer com que o
Estado ndo interferisse, ou o fizesse no menor grau possivel, na autonomia privada dos
cidadaos, ou seja, os direitos dos individuos perante o Estado se caracterizavam como

1 OST, Frangois. O tempo do Direito. Lisboa: Piaget, 1999. p. 46.



de defesa?. O cenario de entdo, com a Declaracdo de Direitos do povo da Virginia, de
1776, e a Declaragdo dos direitos do homem e do cidaddo, de 1789, - marcos do inicio
da era contemporanea - estava ainda muito ressentido pelo Estado absolutista até
entdo vigente.

Sobre o termo geracdes de direitos, SARLET prefere descartar o seu uso, em
prol do termo dimensdo, pois, este sim, denota a complementariedade entre os
direitos sucessivamente, e ndo, substitutividade, como faz expressar aquele primeiro
vocabulo3.

Nesse estadio, que a doutrina convencionou chamar de 12 dimensdo, as
garantias aspiradas diziam respeito a liberdade individual, de empresa e de
pensamento. A igualdade formal bastava em um momento em que o0s agentes
econémicos participavam de um sistema de livre concorréncia. Assim o vemos em
ALEXY: “Los derechos de defensa del ciudadano frente al Estado son derechos a
acciones negativas (omisiones) del Estado”.

Contudo, a sociedade se transformava rapidamente, e, ao Estado, ndao era mais
suficiente que garantisse somente os direitos de defesa aos cidadaos. A Revolucao
Industrial, como efetivamente provocou crescimento econémico, também aumentava
cada vez mais a desigualdade na reparticdo da riqueza.

No final do século XIX, surgem movimentos sociais e, com eles, novas
concepcoes filosoficas e econémicas. Karl Marx foi um dos maiores criticos do sistema
entdo vigente, diagnosticando a concentragdo de renda que estava sendo gerada pelo
processo de industrializacdo, fazendo com que cada vez mais o excedente do tempo de
trabalho dos operarios fosse apropriado pelos donos dos fatores de producdo. Nas
palavras de PINHO?>:

O capitalismo atomizado e concorrencial do inicio do século XIX cedera
lugar a um capitalismo molecular ou de grandes concentragdes
econ6micas, de forte tendéncia monopolistica; o Estado abandonara
sua passividade de simples guardido da ordem para interferir, cada vez
mais, no campo econdémico...

Assim, surgem os direitos fundamentais de segunda dimensao, calcados nos
ideais sociais das Constituicbes do México, 1917, e de Weimar, 1919, demonstrando
uma preocupacao para que o Estado, sim, interfira positivamente na sociedade,
justamente nos ambitos econémico, social e cultural. Veja-se: aqui ja falamos de acdes
positivas do Estado na sociedade.

Sobre o assunto, que toca diretamente ao objeto do presente artigo, a
igualdade: “...estes direitos fundamentais, no que se distinguem dos classicos direitos
de liberdade e igualdade formal, nasceram abragados ao principio da igualdade,
entendida esta num sentido material”®.

Nessa quadra, o Estado passa a ter uma participacao ativa na sociedade. Na
histéoria do século XX, passamos a conviver com o Welfare State, o Estado de bem-
estar social. Progressivamente, mais recursos publicos sdo destinados a gastos sociais,
como saulde, educagao e previdéncia social. O Estado passa a ser devedor de
prestacdes positivas da sociedade, como nos ensina ALEXY:

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 4. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 54.

3 SARLET, op. cit., 2004. p. 53.

4 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudos Politicos y Constitucionales, 2002, p. 419.
5 PINHO, Diva Benevides, et al. Manual de Economia. 3. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1998, p. 41.

® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito constitucional. 7. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 518.



Para el problema de los derechos subjetivos a prestaciones tienen
importancia, sobre todo, las decisiones en las que no solo se habla -
como suele suceder - de obligaciones objetivas Del Estado, sino que,
ademas, se analizan derechos subjetivos a acciones positivas.’

Repise-se, temos a mudanga do paradigma do Estado, de um modelo passivo
para um ativo. E é nesse viés, que temos espago para as acgles afirmativas, no caso
presente, como espécie, as cotas raciais.

Ainda, aponta-nos SARLET uma terceira dimensdo dos direitos fundamentais.
Nesta, a titularidade sai do individuo passando para a coletividade, o povo, a nagdo.
Ressalta a importancia dos direitos a paz e ao meio-ambiente sadio. Como matiz de
sua caracterizagdo, exigem uma postura eminentemente negativa. Digno de nota,
SARLET os enquadra como atualizacdo dos direitos da 12 dimensdo, adaptados as
novas exigéncias da nova sociedade contemporanea.

Anote-se, ainda, que SARLET nos noticia a categoria da 42 dimensdo dos
direitos fundamentais, mas alerta: “...no entanto, ainda aguarda sua consagracao na
esfera do direito internacional e das ordens constitucionais internas”8. Direito a
informagdo e a participacdo popular direta, dentre outros, marcam essa nova
dimensdo, na qual o ponto realmente diferenciador é a garantia de capacitacdao dos
individuos para fazerem parte de uma sociedade globalizada®.

Por fim, a despeito de contarmos com direitos fundamentais de dimensoOes
elevadissimas, ndo podemos nos esquecer de lhes emprestar efetividade, busca que é
bem assinalada por CLEVElO, em face de que, desde o inicio dos anos 90, o Brasil
passou a conhecer uma nova geracdao de constitucionalistas, com o proposito de
efetivar os principios e valores do texto da Carta para o mundo real. E, no nosso caso
em estudo, essa efetivacao ndo pode deixar de passar ao largo a implementacao da
igualdade material pelo Estado brasileiro.

2 UM POUCO SOBRE AS IGUALDADES

O conceito de igualdade acompanhou a evolucao dos direitos fundamentais, tal
gue, no seu nascedouro, na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do
Cidadao, aquela era tida em seu aspecto formal. E, aqui, jd nos valemos de RIOS,
quando define contextualizadamente aquela como a “proibicdo da instituicao de
qualquer distingdo fundada nos critérios proibidos de diferenciacéo, gerando, por assim
dizer, um direito a indiferenca”, sempre tomando o paradigma abstrato e
universalizante de comparacao dos padrdes dos grupos dominantes, produzindo,
assim, uma pseudoneutralidade!!. Isso porque era pressuposto que as condigcGes
faticas entre os cidaddos eram equanimes, alids, essa a grande vitéria do movimento
de 1789, tendo em vista que a Revolugdo saira vencedora por acabar com as
distingdes nobilisticas do Ancien Regime. Ou nas palavras de BELLINTANI!?: “passou-

7 *ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudos Politicos y Constitucionales, 2002, p. 422.
8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 42 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 59.
° BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito constitucional. 72 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 526.

10 CLEVE, Clemerson Merlin. A teoria constitucional e o direito alternativo: para uma dogmatica constitucional emancipatoria. In: Uma
vida dedicada ao Direito: homenagem a Carlos Henrique de Carvalho. Sdo Paulo: RT, 1995, p. 33-53.

11 RIOS, Roger Raupp. O principio da igualdade e o direito da antidiscriminagéo: discriminagdo direta, discriminagéo indireta e as
acOes afirmativas no direito constitucional estadunidense. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal
do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2004, p. 27-29.

12 BELLINTANI, Leila Pinheiro. Acéo afirmativa e os principios do Direito. A questdo das quotas raciais para ingresso no ensino



se a vislumbrar na igualdade uma exigéncia de vedar tais privilégios e discriminagoes,
pois sé assim seria possivel estabelecer uma verdadeira igualdade”. Ainda, na mesma
linha, SILVA JUNIOR13;

Em sua fase embrionaria, portanto, o direito de igualdade surge como
antitese dos privilégios, reivindicando a igual dignidade dos humanos,
e, em conseqliéncia, impondo ao Estado o dever de editar regras gerais
e impessoais, ndo-individuadas, ancorado no pressuposto de que as
aptiddes intelectuais, a capacidade e o mérito de cada um constituiriam
requisitos a partir do qual seriam distribuidos os bens e as vantagens, e
com base no qual floresceriam e se desenvolveriam as potencialidades
humanas. A sociedade de privilégios transmuda-se, entdo, ao menos no
plano estritamente formal, em sociedade meritocratica.

Contudo, os movimentos econbmicos e sociais dos séculos XVIII e XIX
reforcaram a desigualdade fatica entre os homens, a ponto de se chegar a indagagdo
de COMPARATO:

O reconhecimento incontestavel, nos dias que correm, de que os
homens nascem iguais, em dignidades e direitos, mas vivem,
freqlientemente, em situagbes das mais escandalosa desigualdade
quanto as condicbes sodcio-econémicas basicas (educagdo, saulde,
habitagdo, trabalho, previdéncia), ndo estaria a indicar que o velho
principio da isonomia acabou sendo superado na pratica?

Evoluimos, entdo, para a conceituacdo da igualdade em seu sentido material.
Na verdade, idéia presente ja na Antiglidade classica, em Aristételes, de que deve
haver tratamento igualitéario entre os iguais e diferenciado os desiguais. Veja-se que
mesmo em KELSEN ja tinhamos tal nocdo da necessidade de diferenciacdo juridica
para comportar a desigualdade fatica existente!®:

A igualdade dos sujeitos na ordenagdo juridica, garantida pela
Constituicdo, nao significa que estes devam ser tratados de maneira
idéntica nas normas e em particular nas leis expedidas com base na
Constituicdo. A igualdade assim entendida ndo é concebivel: seria
absurdo impor a todos os individuos exatamente as mesmas obrigacdes
ou lhes conferir exatamente os mesmos direitos sem fazer distingdo
alguma entre eles, como, por exemplo, entre criancas e adultos,
individuos mentalmente sadios e alienados, homens e mulheres.

Importante destacarmos a respeito é que, sob o manto do quesito mérito, pode
estar escondida a discriminacdao racial na sua forma indireta. Melhor dizendo, o
argumento do mérito individual de cada um como critério exclusivo para a conquista
do bem da vida peca pelo fato de favorecer a manutencao do status vigente,
altamente discriminador. Importante ponto sobre a matéria ora sob exame é
refletirmos sobre os dois tipos de mérito que deveriam ser considerados, quais sejam,
o mérito da chegada, utilizado com o fundamento de uma neutralidade, na verdade,
inexistente, e o mérito do percurso, este sim considerando as vitorias no decorrer de
uma trajetéria altamente dispar de condigGes entre individuos sectarizados na nossa
sociedade. JUNIOR utiliza a expressdo “linha de largada”, no caso brasileiro,

superior no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 22.

13 SILVA JUNIOR, Hédio. Acéo afirmativa na Constituigdo de 1988. In: BENTO, Maria Aparecida Silva et al. Agdo afirmativa e
diversidade no trabalho: desafios e possibilidades. Sdo Paulo: Casa do Psicélogo, 2000, p. 123.

4 COMPARATO, Fabio Konder. Igualdades, Desigualdades. Sdo Paulo, Revista Trimestral de Direito Pblico, Malheiros, 1996, p. 77.

5 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Tradug&o Ch. Einsenmann. 2. ed. Paris, 1962, p. 190. Apud: BANDEIRA DE MELLO,
Celso Anténio. Contetdo juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 11.



extremamente desigual que é entre os negros e os brancos, para justificar a
necessidade de adocdo das acdes afirmativas no combate ao mito indiscriminado do
mérito!®, E SANTOS'” nos questiona:

Deve-se considerar somente o mérito de chegada, aquele que se vé ou
se credita somente no cruzamento da linha de chegada: na aprovacao
do vestibular: Ou considerar também o mérito de trajetoria, aquele que
se computa durante a vida escolar dos estudantes, que leva em
consideracdo facilidades e dificuldades dos alunos para concluir os seus
estudos?

3 POR QUE COTAS RACIAIS E NAO SOCIAIS E A RAZAO DA DISCRIMINACAO
POSITIVA

Nas palavras de CARVALHO, analisando os reflexos na auto-estima da populacao

negra causados pelo sistema de reserva de vagas, antevé o Autor que a disputa por
elas tenderd a crescer muito, demonstrando que o negro brasileiro, além do estresse
social, realmente sofre mais um, qual seja, o estresse racial, sendo, pois, o negro
pobre muito mais prejudicado do que o branco pobre no Brasil, provocando que sua
auto-estima seja mais baixa do que a do branco?8.

O mais provavel é que a abertura de cotas atue positivamente sobre a
auto-estima da populagdo negra e o contingente de candidatos negros
cresca consideravelmente. Estudantes negros também de outros
estados da nacdo, que até agora tém se intimidado diante da elitizacdo
do nosso vestibular, tentardo suas chances através do sistema de
cotas. Eis porque acreditamos que esses 20% de vagas sejam
disputados intensamente.

Na mesma linha, SILVA!®:

A situagdo deficitaria de acesso a educacdo e ao trabalho dos negros
tem raizes que remontam ao colonialismo e a escraviddo, produzindo
ainda hoje nefastos resultados. Como a discriminagdo racial esta
presente na area educacional o desenvolvimento e a especializacdao dos
afrodescendentes ficam prejudicados, discriminados que sdo
duplamente pela condigdo racial e socioeconémica, culminando na
dificuldade de éxito escolar e de acesso a posicdes melhor remuneradas
no mercado de trabalho. Esse quadro gera um circulo vicioso de
pobreza, insucesso escolar e marginalizagdo social.

Assim também ZONINSEIN quando nos indica que a autoconfianca dos negros

pode ser em muito beneficiada com a inclusdo dos beneficidrios das agdes afirmativas
raciais na elite social, tendo em vista a criagdo de modelos a serem seguidos?°.
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Para introduzirmos a problematica de se a insercdo via agdo afirmativa, na sua
espécie da politica de cotas, deve focar o critério social, o critério racial, ou ambos,
trazemos a luz ponderacdo de QUEIROZ?!:

Embora o Brasil seja um pais de populacdo diversa racialmente,
portador de uma histdéria de profundas desigualdades entre negros e
brancos, as analises sobre o carater seletivo da educacdo tém se
centrado, de modo geral, no exame dos determinantes econémicos,
negligenciando o efeito de outros marcadores sociais, como o género e
a raca, que tém, seguramente, uma forte participacdo na equacgdo que
exclui significativas parcelas da sociedade das oportunidades de acesso
ao sistema de ensino, sobretudo no seu patamar mais elevado.

No entanto, para termos um fator discriminante justificavel sob o prisma da
igualdade material, como trazemos aqui, qual seja, a cor, tal ponto ndao deve ser
arbitrario sendo fruto da constatacdo fatica no seio da sociedade, dai o suporte nas
estatisticas que apresentaremos. A respeito, muito bem nos assinala SANTOS:

Ao considerar a delimitacdo do campo dessa pesquisa, ha um Unico
publico-alvo focado: os negros. Assim sendo e atentando para a
definicdo de acdes afirmativas, faz-se necessario saber se os pods-
graduandos da UnB concordam que os negros sdo discriminados
racialmente no Brasil ou, como afirma Guimaraes (1997), se esse grupo
racial vive, de fato, uma situagdo de inferiorizacdo no ambito social
geral, visto que um dos grandes problemas em discutir agles
afirmativas para os negros no Brasil deve-se ao fato de ndo haver um
consenso substancial na sociedade brasileira sobre a desigualdade
racial, premissa fundamental para ensejar a adogdo de politicas
afirmativas.??

E a justificacdo de tal diferenciacdo em prol das cotas raciais deve ser buscada
na inferiorizacdo da insercao do negro na sociedade em relagdao ao branco. Abaixo,
trazemos importantes relatos colhidos de uma escola de ensino fundamental do Estado
de Sdo Paulo, que muito bem expdem que a discriminacdo do afeto em muito
prejudica a auto-estima da populacdo negra:

Estudos recentes da pedagoga Eliane dos Santos Cavalleiro, entre
outros autores, demonstraram o contrario. Ao realizar a sua pesquisa
de Mestrado em uma escola de educagao infantil municipal na regido
central de Sao Paulo que atende a uma populagdo de baixa renda,
Cavalleiro concluiu que a origem racial condiciona um tratamento
diferenciado na escola, ou seja, que o cotidiano da educacdo infantil é
marcado por preconceitos e discriminagdes raciais de professores
contra os alunos negros. Segundo Cavalleiro, em um de seus exemplos
a familiaridade com a dindmica da escola permite perceber a existéncia
de um tratamento diferenciado e mais afetivo dirigido as criangas
brancas. Isto ¢é bastante perceptivel quando analisado o
comportamento ndo-verbal que ocorre nas interagdes professor/aluno
branco, caracterizadas pelo natural contato fisico acompanhado de
beijos, de abracos e de toques. Isso é bastante visivel no horario da
saida, quando os pais comegcam a chegar para pegar seus filhos.
Observando o término de um dia de aula, foi possivel contabilizar um
numero trés vezes maior de criangas brancas sendo beijadas pelas

2a QUEIROZ, Delcele Mascarenhas O vestibular e as desigualdades raciais. In: OLIVEIRA, lolanda de et al. Negro e Educagéo -
Identidade negra - pesquisas sobre o negro e a educac&o no Brasil. Rio de Janeiro: Vozes, 2003. p. 7-8.

2 MARTINS, S. da S. Agdo afirmativa e desigualdade racial no Brasil. Estudos feministas, v.4, n.1, p. 202. Apud: SANTOS, Sales
Augusto dos. Acéo afirmativa e mérito individual. In: OLIVEIRA, lolanda de, et al. Negro e Educag&o - Identidade negra - pesquisas
sobre 0 negro e a educagdo no Brasil. Rio de Janeiro: Vozes, 2003. p. 24-25.



professoras em comparagdo as criangas negras: dez criangas brancas
para trés negras. Também durante as atividades, é possivel constatar a
existéncia de um tratamento mais afetivo em prol da crianca branca.
Desse modo, na relagdo com o aluno branco as professoras aceitam o
contato fisico através de abraco, beijo ou olhar, evidenciando um maior
grau de afeto. O contato fisico demonstrou ser mais escasso na relagdo
professor/aluno negro. As professoras ao se aproximarem das criangas
negras,mantém, geralmente, uma distancia que inviabiliza o contato
fisico. E visivel a discrepancia de tratamento que a professora dispensa
a crianga negra, quando comparamos com a crianca branca.?3

E também de CAVALLEIRO colhemos relato da discriminagdo sofrida na pratica

pelos negros?*:

A familiaridade com a dindmica da escola permite perceber a existéncia
de um tratamento diferenciado e mais afetivo dirigido as criangas
brancas. Isso ¢é bastante perceptivel quando analisado o
comportamento ndo-verbal que ocorre nas interagdes professor/aluno
branco Nela é natural o contato fisico, acompanhado de beijos, de
abracos e de toques. Isso € bastante visivel no horario da saida,
guando os pais comegam a chegar para pegar seus filhos. A menina
Solange (branca) despede-se da professora com um beijo e esta
retribui. Observando o término de um dia de aula, foi possivel
contabilizar um niUmero trés vezes maior de criancas brancas sendo
beijadas pelas professoras em comparagdo as criangas negras: dez
criangas brancas para trés negras.

SANTOS também nos traz outro caso extremamente chocante, que muito bem
retrata o processo de inferiorizacdo que o negro sofre desde a sua infancia?®:

Pode-se citar como exemplo dessas conseqliéncias graves o que
ocorreu numa escola publica municipal, em Hortoléndia, interior do
estado de Sao Paulo, em 24 de setembro de 1997. Por ndo entender o
gue a professora estava dizendo, uma aluna negra, de 9 anos, resolveu
chama-la usando a expressao tia. A educadora que estava substituindo
a professora responsavel pela turma reagiu da seguinte maneira: Olhe
para minha cor e para a sua. Veja se posso ser sua tia. No mesmo dia e
na mesma aula, outro aluno também negro a chama novamente de tia.
A professora se irrita novamente, coloca o brago dela junto ao dele e
responde: Estd vendo como somos diferentes: Ndo posso ser sua tia!.
Depois desse acontecimento, o rendimento escolar da aluna caiu.
Segundo a mae da aluna, no fim do ano letivo, ela (a filha) chorava
sem parar e comecou a reclamar de fortes dores pelo corpo. Seus
bracos e pernas ficaram paralisados, ela ndo andava e voltei a Ihe dar
banho e comida na boca.

SILVEIRA reforca a diferenca abissal de tratamento dada aos brancos e aos
negros e suas conseqléncias nefastas para a formacgao do futuro cidadao?®:

23 CAVALLEIRO, Eliane dos Santos. Do siléncio do lar ao siléncio escolar: racismo, preconceito e discriminagao na educagio infantil.
Séo Paulo: Contexto, 2000, p. 213-214. Apud: SANTOS, Sales Augusto dos. Acdo afirmativa e mérito individual. In: OLIVEIRA,
lolanda de, et al. Negro e Educagéo - Identidade negra - pesquisas sobre 0 negro e a educacéo no Brasil. Rio de Janeiro: Vozes,

2003, p. 28.
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Refletindo sobre trajetdrias escolares de estudantes oriundos de
familias atingidas pelo fendmeno da pobreza aliado ao do racismo que
atinge as familias negras, estudos, como os de Hasembalg, Rosemberg
e Barcelos, entre outros, descobrem informagles importantes para a
compreensao do peso que tém as relagdes raciais como co-produtoras
de diferencas significativas nas condicdes de vida dos negros
brasileiros, pela determinacdo de suas histérias de vida escolar e de
trabalho. Em grande parte, as trajetérias apresentam-se erraticas,
marcadas por descontinuidades e defasagens em comparacdo as de
outros grupos raciais.

A sociedade identifica perfeitamente quem é negro para efeitos discriminatérios,
e muito bem, ndo tendo suporte fatico suficiente a alegacdo de que a identificacdo dos
beneficidrios negros é impossivel numa sociedade altamente miscigenada como a
nossa. Assim sendo, por que nao transformamos essa facil identificacdo para
discriminar em um sentido de selecionar os beneficidrios para serem alvo de uma acao
afirmativa?

Dada essa discriminacao praticada diariamente, CRUZ fundamenta a necessidade
de termos cotas raciais, além das sociais, demonstrando que a visdo tao-s6 econémica
ndo é suficiente para a resolugdo do problema hoje enfrentado pelos negros no
Brasil?’:

Todavia, a discriminagcdo ndao pode ser encarada como um
fendmeno puramente econdmico, mesmo que, especialmente
nos casos da mulher e do negro, existam causas/fatores de
carater econOmico que concorreram para seu aparecimento.
Fosse de outra maneira, deveriamos encontrar uma
solidariedade de homens e mulheres, brancos e negros,
heterossexuais e homossexuais, sdos e portadores de deficiéncia
numa mesma classe social. No entanto, ndo é o que se percebe.
Mesmo o mais humilde camponés encontra prazer em sentir-se
homem, pois essa condicdo l|he permite uma posicdo de
superioridade na comunidade, algo que o diferencia e o torna
mais aceitavel socialmente. Assim, também o operario branco
gue se sente melhor e com direitos a maiores beneficios do que
0S operarios negros.

A discriminacdao nao deve, pois, ser enfocada apenas sob o
prisma do dado econ6mico, ignorando elementos socioculturais,
antropoldégicos e psicolégicos essenciais ao tema. Tanto o
marxismo quanto o neoliberalismo mostram-se incapazes de
uma correta abordagem do problema.

Na mesma linha da dupla discriminacdo sofrida pelos negros, a despeito de
firmar a diferenca entre a discriminacdo norte-americana e brasileira contra o negro,
assenta KAUFMANN que, |3, a causa exclusiva é a cor, ao passo que, no Brasil: “... Ha
fortes indicios de que, pelos menos, dois fatores concorrem para a exclusdo do negro
brasileiro: a cor e a classe econémica desfavoravel”?8,

% SILVEIRA, Marly. Pluralidade cultural ou atualidade do mito da democracia racial? In: BENTO, Maria Aparecida Silva et al. A¢do
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27 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O direito & diferenca: as agdes afirmativas como mecanismo de inclusdo social de mulheres, negros,

homossexuais e pessoas portadoras de deficiéncia. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 171.

% KAUFMANN, Roberta Fragoso Menezes. AgGes afirmativas a brasileira: necessidade ou mito? Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007. p. 225.



Feres Junior & Zoninsein, reforcando a necessidade de termos cotas raciais,
independentemente das sociais, trazem-nos que o crescimento econdmico fruto do
Estado de bem-estar social ndo resolveu o problema da discriminagdo racial®®.

Bem assim Guimardes: “Existe um residuo nas explicacdes sobre as
desigualdades de renda, educacdo e habitacdo, salde, etc. que deve ser atribuido a
diferencas raciais”°.

Trazemos, em homenagem ao nosso constitucionalismo, também em auxilio os
ensinamentos de MORAES, ao bem distinguir as diferenciacbes arbitrarias dos
tratamentos materialmente ison6micos, estes, legitimos, através do tratamento
desigual aos desiguais:

Dessa forma, o que se veda sdo as diferenciacbes arbitrarias, as
discriminagGes absurdas, pois, o tratamento desigual dos casos
desiguais, na medida em que se desigualam, é exigéncia tradicional do
proprio conceito de Justica, pois o que realmente protege sdo certas
finalidades, somente se tendo por lesado o principio constitucional
quando o elemento discriminador nao se encontra a servico de uma
finalidade acolhida pelo Direito, sem que se esqueca, porém, como
ressalvado por Fabio Konder Comparato, que as chamadas liberdades
materiais tém por objetivo a igualdade de condigdes sociais, meta a ser
alcancada, ndo sé por meio de leis, mas também pela aplicacdo de
politicas ou programas de ac3o estatal.3!

4 DEFINICAO RACIAL

Discussdo que vem atrelada a adogdo da politica de cotas raciais é acerca da
propria existéncia bioldgica desta, que vem tendo o veredito de inexisténcia por parte
da ciéncia3?:

Recente pesquisa do bidlogo Alan Templeton comprovou,
cientificamente, a inexisténcia de diferengas raciais significativas no
genoma humano. Ao comparar mais de 8000 amostras genéticas, o
pesquisador constatava que as diferengas genéticas entre grupos das
mais distintas etnias sdo insignificantes. Para que o conceito de raga
tivesse validade cientifica, essas diferencas teriam de ser muito
maiores.

Logo, quando constatamos a discriminacao racial, temos de ter como fundamento
diferenciador a desigualdade de sua insercdo nas boas estatisticas socioculturalmente,
e ndo o fator genético. Defender este critério para elegermos os beneficiarios das
acoes afirmativas raciais levaria a uma desmoralizacdo cientifica desse intento. A
respeito33:

2 FERES JUNIOR, Jo&o; ZONINSEIN Jonas (Orgs.). Ag&o afirmativa e universidade: experiéncias nacionais comparadas. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 2006. p. 11.
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31 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. S&o Paulo: Atlas, 15. ed. 2004. p. 66.
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Assim, por maiores diferengas biotipicas, entre escandinavos, asiaticos,
africanos e esquimds, o gendtipo deles indica uma Unica raga na
espécie do Homo sapiens. Logo, o racismo deve ter suas origens
trabalhadas no ambito sociocultural e ndo das ciéncias naturais.

Na doutrina, PINHO ratifica a posicdo de a raca geneticamente ndo ter
influéncia sobre a sociabilizacdo; ao invés disso, a cultura passa a ser a responsavel
pela discriminacdo hoje praticada3*:

Na verdade, o termo raca refere-se ao uso de diferencas fenotipicas
como simbolos de distingdo social. Significados raciais sdo, nesse
sentido, culturalmente e ndo biologicamente construidos, distinguindo-
se, a partir da insercdao nestas categorias, lugares sociais dominantes e
dominados. Raca é, assim, sintese de diferencas fenotificas, mas
também de status, de classe, de diferencas, em suma, politicas,
portanto, podemos dizer que relagbes de raga sdo relacdes de poder. A
partir deste ambiente, constituido por relacGes raciais, modos de
consciéncia racial emergem; tal consciéncia é definida como o resultado
dialético do antagonismo entre grupos sociais justamente definidos
como ragas no curso de um processo historico.

5 COTAS RACIAIS COMO SOLUGCAO DEFINITIVA?

A politica de cotas, como espécie do género agdo afirmativa, tem encontrado
muita resisténcia, quer nacional, quer internacionalmente. A principal critica, além de
varias outras plasmadas no presente trabalho e, modestamente, com tentativas de
respostas por nds apresentadas, é de que as cotas ddo um carater de fixidez aquela
politica estatal, ndo refletindo a real situacao de disparidade de determinado grupo no
conjunto da sociedade. Ja de inicio, GOMES traz a lume que a politica de acdes
afirmativas ndo se resume a adocdo das cotas:

no pertinente as técnicas de implementacdo das agdes afirmativas,
podem ser utilizados, além do sistema de cotas, o método do
estabelecimento de preferéncias, o sistema de bOnus e os incentivos
fiscais (como instrumento de motivacdo do setor privado). Noutras
palavras, acdo afirmativa ndo se confunde nem se limita as cotas.3>

No entanto, pensamos que, no caso brasileiro, ainda que como politica de curto
prazo, impde-se a adocdo da politica de cotas para o acesso dos negros a
Universidade, dada a situacdo de extrema exclusdao a que hoje esse grupo da
sociedade é submetido, como neste trabalho constataremos com dados estatisticos.
Assim, a sub-regra da necessidade da regra da proporcionalidade, pensamos, fica
justificada na maioria dos programas que ja analisamos, ressaltando que, como
veremos adiante, essa analise do respeito a proporcionalidade deve ser feita caso a
caso. Em outras palavras, é necessario um “choque” cultural inicial, que s6 um
programa de cotas fixas pode oferecer, tomando-se, todavia, desde o planejamento de
tal politica, varios cuidados necessarios, os que serdo também objeto do presente
estudo, tais como uma entrevista pessoal com o candidato autodeclarado negro, a
temporariedade, a adequacdao as diferencas raciais regionais, a instituicdo de

34 Cfme. trecho tirado da resenha feita por Osmundo de Araujo Pinho, publicado na revista Estudos afro-asiaticos, ano 24, n. 2, 2002,
416, do livro do cientista politico african-american Michel Hanchard, intitulado: Orfeu e Poder. Movimento Negro no Rio e Séo
Paulo. Rio de Janeiro: UERJ/UCAM-Centro de Estudos Afro-asiaticos, 2001.
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programas de apoio aos cotistas ingressantes na Universidade e a compatibilizagao de
tal programa com a necessidade social do candidato cotista negro.

Quando discutimos a pertinacia das cotas raciais na sub-regra da necessidade,
temos de aprender com HENRIQUES, o qual expde a diferenca de escolaridade
interracial, que vem se mantendo historicamente, razdo pela qual se justifica, neste
ponto, a adocdo das cotas, enquanto modalidade extrema das agbes afirmativas3®:

Ao analisarmos os niveis de escolaridade a partir do recorte racial,
constatamos que a escolaridade de um jovem negro com 25 anos de
idade gira em torno de 6,1 anos de estudo; um jovem branco da
mesma idade tem cerca de 8,4 anos de estudo. O diferencial é de 2,3
anos de estudo. A intensidade dessa discriminacao racial, expressa em
termos da escolaridade formal dos jovens adultos brasileiros, é
extremamente alta, sobretudo se lembrarmos que se tratam de 2,3
anos de diferenca em uma sociedade cuja escolaridade média dos
adultos é em torno de seis anos. Embora a diferenca entre nossos
jovens brancos e negros de uma mesma cohorte (faixa geracional) seja
intensa, ndo é somente a magnitude dessa diferenca que representa
um elemento perturbador da discriminacdo observada. Em termos do
projeto de sociedade que o pais estad construindo, o mais inquietante é
a evolugdo historica e a tendéncia de longo prazo dessa discriminagao.
Apesar da escolaridade média de brancos e negros crescer de forma
continua ao longo do século XX, a diferenca de 2,3 anos de estudo
entre jovens brancos e negros de 25 anos de idade ¢ a mesma
observada entre os pais desses jovens. E, de forma assustadoramente
natural, 2,2 anos de estudo é a intensidade da diferenca entre os avods
desses jovens.

Contudo, certamente as cotas raciais ndao sdo uma solugao definitiva, sendo,
como apontamos, um choque na cultura social. Investimentos governamentais no
ensino publico primario e secundario, aliados a permanente avaliagdo dos cotistas no
decorrer do curso, e, ainda, a temporariedade dessa medida, no nosso modo de ver,
s30 essenciais para o sucesso da politica publica ora em apreco.

6 CONCLUSOES

Isso posto, o Direito Constitucional e o Administrativo devem andar juntos na
busca de uma verdadeira sociedade livre, justa, solidaria e igualitaria. Veja-se que a
politica de cotas raciais para o ingresso nas Universidades tem sido realizada
administrativamente, via ResolugGes Universitarias, valendo-se de sua autonomia
constitucional. No plano legislativo, a discussdo se arrasta ha anos no Congresso
Nacional.

Atualmente, na conducdo, com maestria, da Consultoria Juridica do Ministério da
Educacdo, BUCCI nos traz esse novo viés do Direito Administrativo, qual seja, a
interacdo juridico-politica com vista a satisfacdo integral do interesse publico
primario®”:

Adotar a concepgao das politicas publicas em direito consiste em aceitar
um grau maior de interpenetracdo entre as esferas juridica e politica
ou, em outras palavras, assumir a comunicagdo que ha entre os dois
subsistemas, reconhecendo e tornando publicos os processos dessa

% HENRIQUES, Ricardo. Raga e género nos sistemas de ensino: os limites das politicas universalistas na educagao. Brasilia: Unesco,
2002. p. 39-41.
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comunicagdo na estrutura burocratica do poder, Estado e Administragdo
Publica.

OTERO também nos traz seu ensinamento na mesma busca do novo Direito
Administrativo, voltado a efetivacdo do ordenamento constitucional3g:

Deste modo, além de normas constitucionais dotadas de aplicabilidade
direta e forca vinculativa imediata para as estruturas da Administracao
Plblica, registra-se que as imposicdes da Constituicdo em matéria de
bem-estar ndo tém apenas o legislador como destinatario, a
Administracdo é, também ela, e apesar de assumir uma posicdo
subsidiaria ou complementar, destinataria das imposicoes
constitucionais de bem-estar.

Logo, temos de ler o Direito Administrativo atual com uma visdo integrada a
Constituicdo, fazendo com que os pré-juizos sejam auténticos. E essa autenticidade,
num Estado Democratico de Direito, que, esperamos, um dia migre para um Estado de
Direito Democratico, como ja previsto na Constituicdo Portuguesa de 1976, deve ser
buscada na interpretagdo constitucional da Administragdo Publica. Aos aplicadores do
Direito hd a necessidade de um choque de interpretacdo quando em contato com a
Carta Maior, um choque de historicidade, de modo a utiliza-la como vetor de
interpretacdo para qualquer area juridica que apresente lides, para, assim, em ndo
sendo possivel eliminar os pré-juizos, ter condicdes de adequar os fatos e a lei a
supremacia constitucional.

Ao final, pela importdncia histérica do julgado, a primeira em que a Excelsa
Corte julga o critério de cotas raciais, ainda que indiretamente, registramos que o
Egrégio Supremo Tribunal Federal iniciou julgamento sobre a constitucionalidade de
reserva de vagas com critérios raciais na concessdo de bolsas do PROUNI . No
julgamento, o Relator, Ministro Carlos Ayres de Britto, apresentou seu voto pela
constitucionalidade da reserva, pedindo vista o Ministro Joaquim Barbosa.3°

A pratica da igualdade muito necessita da adocdo de politicas publicas
intervencionistas da Administracdo Publica, ao que é imprescindivel nosso suporte: os
conhecimentos dos Advogados administrativistas.
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