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Resumo:

Este artigo tem o objetivo de analisar o sistema de cotas raciais no Brasil sob a 6tica do
principio da igualdade, buscando deixar claro que ¢ dificil demonstrar a existéncia de uma
conexao logica plausivel entre o tratamento desigual criado por tal politica e o critério da
raga. Para tanto, serdo estudados os principais argumentos que tentam justificar tal sistema
de ac¢io afirmativa.
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Abstract:

This article aims to analyze the racial quota system in Brazil from the perspective of the
principle of equality, seeking to make clear that it is hard to demonstrate the existence of
a plausible and logical connection between the unequal treatment created by such policy

and the criterion of race. To this purpose, the main arguments that try to justify such
affirmative action system will be studied.
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1. Introdugao

As cotas raciais estao, atualmente, no centro das discussoes politicas e juridicas no
Brasil. Muito embora nao haja ainda lei federal regulando o tema, dois projetos de lei que
versam sobre a questdo ja tramitam no congresso nacional: o estatuto da igualdade racial®
e alei de cotas®. No entanto, a falta de lei regulamentando a matéria ndo impediu até ago-
ra que universidades publicas de todo Brasil passassem a adotar sistemas de preferéncia
racial nos seus processos seletivos. Com isso, alguns segmentos da sociedade se mobiliza-
ram contra as cotas raciais, de modo que, hoje, vatias acoes* que contestam tais politicas
ja chegaram ao Supremo Tribunal Federal, que esta prestes a iniciar o julgamento sobre a
sua constitucionalidade.

O pals vive, portanto, um momento muito importante, pois esta decidindo sobre
uma questao que pode ter inimeras repercussoes sociais. Mais especificamente, o proble-
ma das cotas raciais traz também muitos problemas para o mundo juridico, ja que coloca
a prova os limites do principio da igualdade, o que sera mais bem explicado no decorrer
deste estudo.

Todas essas circunstancias influenciaram sobremaneira na escolha das cotas raciais
como o tema a ser discutido neste artigo, o qual tentara dar sua contribuigao para o escla-
recimento dessa questdo tao controversa tanto no meio juridico quanto na sociedade.

Para uma melhor compreensao do estudo ora realizado, deve-se deixar claro o es-
pecifico objeto que se pretende aqui investigar, visto ser vasta a quantidade de diferentes
abordagens a que esse tema pode dar ensejo.

Nesse sentido, é importante enfatizar que o objetivo deste estudo ¢ evidenciar que,
no Brasil, as cotas raciais colocam a prova os limites do principio da igualdade, sendo
dificil, através de seus argumentos de justificagdo mais comumente usados, demonstrar
uma conexao logica plausivel entre o tratamento desigual por elas instituido e o elemento
“raca”, usado como o critério de discriminacio.

Naio se pretende lidar aqui com qualquer especifico sistema de preferéncia ra-
cial para ingresso em universidades publicas. Pelo contrario, a idéia central do artigo
¢ analisar o fend6meno das cotas raciais no Brasil como um todo, sem se ater as espe-
cificidades do sistema adotado por cada universidade. Isso nao obstara, contudo, que
alguns casos de aplica¢do concreta de cotas raciais sejam mencionados ao longo do
texto a titulo de exemplo.

Deve-se ressaltar ainda que, embora seja possivel questionar a constitucionalidade

2 Projeto de Lei N.° 6.264/05, proposto pelo Senador Paulo Paim (PT-RS).

? Projeto de Lei da Camara N.° 180/08, proposto pela Deputada Federal Nice Lobio (DEM-MA)

* Talvez a acdo mais conhecida seja a ADPF 186, movida pelo partido politico Democratas em 2009 e que contesta a
constitucionalidade do sistema de cotas adotado pela Universidade de Brasilia (UnB)

ALFTHES: Periédico Cientifico dos Graduandos em Direito - UFJF - n°3 - Ano 2



14

das cotas raciais com base em diversos principios expressos em nossa Constituicdo®, o
objeto da analise do presente artigo se restringe ao cotejo das cotas raciais face ao prin-
cipio da igualdade, cuja cliusula geral estd presente no cput do artigo 5°° de nossa Carta
Magna.

Os resultados desta investiga¢ao serao mostrados nos topicos seguintes, estruturan-
do-se da seguinte forma: primeiramente, sera feita uma analise sobre o principio da igual-
dade, onde se procurara explicar suas origens, desenvolvimentos historicos e principal-
mente seus limites; em seguida, se abordara especificamente o fenémeno da cotas raciais
no Brasil, buscando-se explicitar seus objetivos e os problemas que trazem ao principio
isonémico; posteriormente, se analisara, com as devidas criticas, os principais argumentos
que pretendem justificar as cotas raciais com base na isonomia; e, finalmente, serao feitas,
no ultimo toépico, as consideragdes finais e conclusivas sobre o estudo.

2. O principio da igualdade

A Constitui¢ao Federal brasileira de 1988 prevé a chamada clausula geral do princi-
pio da igualdade no caput de seu artigo 5°, onde se 1& que “Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingio de qualguer natureza [...]”. B muito significativo que tal disposicio apareca encabe-
cando a lista dos direitos fundamentais e nado mais, como ocorria em antigas constituigoes,
como apenas mais um direito individual. Isso nos revela que o constituinte de 1988 pre-
tendeu colocar a isonomia como um verdadeiro principio informador e condicionador de
todos os direitos’. Como diz Celso Ribeiro de Bastos, “a ignaldade é, portanto, o mais vasto dos
principios constitucionais, ndo se vendo recanto onde ela nao seja impositiva” (1998, p.183).

Nao obstante a grande importancia da isonomia nos ordenamentos juridicos de
praticamente todos os paises democraticos da atualidade, deve-se ressaltar que o verda-
deiro conteido desse principio sofreu historicamente grandes transformagdes, gerando
até hoje dificuldades de interpretacao.

Pode-se situar historicamente a origem do direito a igualdade na Revolucao Fran-
cesa®. Através dela, a burguesia conseguiu finalmente derrubar os privilégios feudais do
clero e da nobreza, dando origem a uma sociedade que nao mais admitia a discrimina-
¢do com base no nascimento’. O artigo 1° da Declaracio dos Direitos do Homem e do
Cidadao afirmava que os homens nasciam livres e sguais em direito. Assim, o principio da
igualdade surgia com um carater essencialmente negativo, objetivando impedir privilégios

*> Como exemplo, pode-se citar o principio meritocratico, previsto no artigo 208, inciso V ¢ o direito universal 2 educa-

¢do, expresso no artigo 205.

6 >

“Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza |[...]”.
" Cf. BASTOS, Celso Ribeiro, Curso de Direito Constitucional, 1998, p. 183.
8 Cf. BASTOS, Celso Ribeiro, Curso de Direito Constitucional, 1998, p. 180.
? Cf. BASTOS, Celso Ribeiro, Curso de Direito Constitucional, 1998, p. 181.
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e perseguicdes. Tratava-se, portanto, de uma igualdade nitidamente formal' que partia do

pressuposto de que todos os individuos tinham as mesmas possibilidades de evoluir den-
tro da sociedade, desde que o Estado nao privilegiasse nem perseguisse qualquer grupo.
Celso Ribeiro de Bastos definiu muito bem essa situacio, afirmando que se tratava de uma
igualdade “de ponto de partida” (1998, p.183).

Contudo, com o passar do tempo e o aumento das demandas sociais por melhores
condig¢des de vida e trabalho, o conceito de igualdade foi aperfeicoado, passando a enfa-
tizar uma igualdade fatica entre os individuos, nao meramente juridico-formal. Com isso,
desenvolveu-se, por exemplo, o Direito do Trabalho e o Direito do Consumidor, que
objetivam, através da protecao a parte mais fraca da relaco juridica, estabelecer uma real
situagao de igualdade, inexistente na sociedade. Trata-se aqui da igualdade material que,
deve-se ressaltar, foi bastante promovida em nossa atual constituicao'', que “reforga o prin-
cipio com muitas ontras normas sobre a igualdade, buscando a ignalizacao dos desiguais pela ontorga de
direitos substanciais” (SILVA, 2001, p. 214).

Outra questao importante que se deve abordar para a devida compreensao do tema
diz respeito a terminologia adotada por nossa constituicao, assim como por diversas ou-
tras, para enunciar a cldusula geral do principio da igualdade, qual seja, a formulacao
“iguais perante a le7’. Essa expressao foi entendida historicamente como um dever de
tgnaldade na aplicacio do direito'. Assim, tal dever ditia apenas que as leis devem ser aplicadas
tal como sdo a todos aqueles a que se destinam, sem perseguicoes ou privilégios'. Essa
compreensao estd, contudo, ultrapassada, tendo sido alvo de criticas por ilustres pensa-
dores do Direito. Robert Alexy, por exemplo, diz que “o dever de igualdade na aplicacao
da lei exige apenas aquilo que ja ¢ de qualquer forma aplicavel se as normas juridicas sao
validas” (ALEXY, p.394). Hans Kelsen, por sua vez, afirma que o problema da igualdade
perante a lei se reduz ao principio da regularidade da aplicagao da lei em geral e ao princi-
pio da legalidade da aplicagdo das leis'.

Desse modo, em decorréncia da pobreza dessa interpretacao literal da expressio
“iguais perante a lei”, a doutrina brasileira ja consagrou o entendimento de que ela nao
se dirige somente ao aplicador do direito, mas também e principalmente ao legislador'.

10" Cf. SILVA, José Afonso de, Curso de Direito Constitucional Positivo, 2001, p. 217.

" Cf. LENZA, Pedro, Direito Constitucional Esquematizado, 2010, p. 751-752. O autor enumera diversas hipdteses em que
a propria constitui¢do se encarrega de aprofundar a regra da isonomia material: “a) art. 3°, I, III e IV; b) art. 4°, VIII; ¢)
art. 5°, I, XXXVII, XLI e XLIT; d) art. 7°, XX, XXX, XXXI, XXXII e XXXIV; e) art. 12, § § 2° e 3% f) art. 14, caput;
@) art. 19, I1I; h) art. 23, II e X; i) art. 24, XIV; j) art. 37, I e VIII; k) art. 43, caput; 1) art. 146, 111, d; m) art. 150, 1I; n)
art. 183, § 1°, e art. 189, paragrafo unico; o) art. 2003, IV e V; p) art. 200, I; q) art. 208, IIL; 1) art. 2206, § 5% s) art. 231,
§ 2° etc.”

12 Cf. ALEXY, Robett, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 393.

13 Cf. ALEXY, Robett, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 394.

4 Cf. KELSEN, Hans, Teoria Pura do Direito, p. 158.

5 Cf. MELLO, Celso Antonio Bandeira de, O Contesido Juridico do Principio da Ignaldade, p. 9-10.
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Existe, portanto, um dever de igualdade na criacao do direito, que exige que se tratem
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, conforme notoéria e tantas vezes repe-
tida maxima aristotélica.

Embora excessivamente vaga, a referida afirmacao de Aristoteles nos revela algo
muito importante, isto ¢, que “o enunciado geral de igualdade, dirigido ao legislador, nao
pode exigir que todos sejam tratados exatamente da mesma forma” (ALEXY, p. 397).
Pelo contrario, quando houver situagdes substancialmente distintas, elas merecerao tutelas
diferenciadas do legislador, sob pena de se ofender o proprio principio da igualdade.

Contudo, a grande questao que se coloca (e, talvez, este seja 0 ponto mais sensi-
vel desta analise) ¢ saber quais sao os critérios juridicamente legitimos que permitem a
discriminac¢ao de pessoas e situagdes, ou, ainda, quais seriam as discrimina¢des juridica-
mente intolerdveis'.

Robert Alexy, em sua obra Teoria dos Direitos Fundamentais, nos oferece um caminho
para a solucdo desse problema. Ele cita a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Fede-
ral da Alemanha sobre essa questdo, que diz assim:

Uma diferenciagdo arbitraria ocorre se nao é possivel encontrar um
fundamento razoavel, que decorra da natureza das coisas, ou uma ra-
730 objetivamente evidente para a diferenciacdo ou para o tratamento
igual feitos pela lei (ALEXY, p. 407).

O ilustre jurista alemao resume essa jurisprudéncia, dizendo que ¢ necessaria uma
razdo suficiente para que uma diferenciacio seja justificada'’ e estabelece, a partir dela, a
seguinte defini¢do do dever de tratamento igual: “se nao houver uma razao suficiente para
a permissibilidade de um tratamento desigual, entdo, o tratamento igual ¢ obrigat6rio”
(ALEXY, p. 408).

Percebe-se, pelos ensinamentos de Robert Alexy, que a clausula geral de igualdade
estabelece um 6nus argumentativo para a defesa de um tratamento desigual'®, colocando a
igualdade de tratamento como regra que s podera ser excepcionada quando houver uma
razao suficiente para tanto.

O jurista alemao define “razao suficiente” através do conceito de arbitrio, dizen-
do que aquela s6 existira quando nao for arbitraria. Nao seria necessario, portanto, a
melhor razdo para se justificar uma discriminacao, sendo considerada suficiente uma
razdo plausivel.

Entre nos, Celso Antonio Bandeira de Melo, em seu famoso artigo intitulado O

' Cf. MELLO, Celso Antdnio Bandeira de, O Contesido Juridico do Principio da Igualdade, p. 11.
17 Cf. ALEXY, Robert, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 408.
18 Cf. ALEXY, Robert, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 409.
Y Cf. ALEXY, Robert, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 413.
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Conteiido Juridico do Principio da Ignaldade, também nos oferece valiosa contribuicao para o
deslinde desse problema. O autor deixa claro que discriminar situagdes, colocando pes-
soas sob a égide de diferentes regimes é da propria esséncia do ato de legislar, nao cons-
tituindo, portanto, sé por s6, gravame ao principio da igualdade®. Segundo ele, o ponto
central estaria em se saber quando seria vedado a lei estabelecer tais discriminagdes, isto
é, quais seriam os limites a funcio legal de discriminar®.

Para comecar a responder a essas questoes, Bandeira de Melo diz que, via de regra,
nao ¢ no critério escolhido como fator de discrimina¢ao que se deve buscar algum desa-
cato ao principio da igualdade®. Segundo ele, “gualquer elemento residente nas coisas, pessoas
ou situagoes pode ser escolhido pela lei como fator de discriminacao” (BANDEIRA DE MELO, p.
17). Logo, fatores como sexo, altura e credo religioso poderiam, em abstrato, servir como
critérios de diferenciacio, sem que nenhuma maécula se inflija ao principio isonémico.

Desse modo, segundo o autor, o que realmente importa para aferir a corre¢ao de
uma um regra discriminatéria em face do principio da igualdade ¢ a existéncia ou nao de
uma conexao logica entre a distin¢ao de regimes juridicos estabelecidos e a desigualdade
das situacoes faticas correspondentes™. Em outras palavras, é preciso que os critétios com
base nos quais uma discriminagao legal foi efetuada guarde uma relagiao de pertinéncia
com tal diferenciacdo de tratamento, de modo que sejam idoneos a justifica-la.

Finalmente, apds esse necessario estudo do principio da igualdade, é possivel agora
analisar com propriedade o tema das cotas raciais no Brasil. Nos proximos tépicos, tais
politicas de preferéncias raciais serdo explicadas e contrastadas com as exigéncias do prin-
cipio isonémico aqui ja expostas.

3. As cotas raciais no Brasil

As cotas raciais, como sao conhecidas, sao instrumentos de acdo afirmativa uti-
lizados em muitas universidades publicas brasileiras, cujo objetivo ¢ favorecer grupos
considerados historicamente excluidos e discriminados em fung¢ao da suposta raga a que
pertenceriam. Notadamente, o principal alvo dessas politicas publicas, no Brasil, sao aque-
les individuos considerados da raca negra.

A primeira vez que tal sistema foi adotado no pais foi no ano de 2003, quando a
Universidade Estadual do Rio de Janeiro foi obrigada a estabelecer cotas raciais no seu
processo de selecao em decorréncia de uma lei estadual aprovada dois anos antes. Desde
entao, varias universidades publicas tém adotado tal sistema de, pelo menos, duas formas

% Cf. MELLO, Celso Antonio Bandeira de, O Contesido Juridico do Principio da Ignaldade, p. 12.
2! Cf. MELLO, Celso Antonio Bandeira de, O Contesido Juridico do Principio da Ignaldade, p. 13.
* Cf. MELLO, Celso Antonio Bandeira de, O Contesido Juridico do Principio da Ignaldade, p. 17.
# Cf. MELLO, Celso Antonio Bandeira de, O Contesido Juridico do Principio da Ignaldade, p. 37-40.
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distintas. A mais comum ¢ aquela em que a cota racial ¢ fixada dentro da chamada cota so-
cial, que reserva uma determinada porcentagem das vagas para alunos de escolas publicas.
A outra modalidade ¢ a cota racial pura, em que ela € instituida diretamente em func¢ao do
total de vagas, beneficiando igualmente individuos tidos como negros oriundos de escolas
publicas ou de institui¢es privadas de ensino. O exemplo mais conhecido desse dltimo
caso ¢ o da Universidade de Brasilia (UnB).

De modo geral, a principal inspiragao para a criagao de tais politicas publicas ¢, em
tese, a promogao de uma igualdade fatica ou material. Busca-se, assim, trazer os negros,
que estariam em uma situa¢ao de inferioridade no processo de selecao para ingresso em
universidades publicas, para um patamar de igualdade real em relagao aqueles considera-
dos brancos.

Como se percebe, as cotas raciais sao instituidas por normas que conferem aos par-
ticipantes de um processo de selegao para ingresso em universidades publicas tratamento
desigual, enquadrando-os em regimes diferentes e utilizando como critério a suposta raga
a que pertenceriam.

Submetendo tais normas ao filtro constitucional do principio da igualdade, deve-se
analisar primeiramente o critério que elas adotam para efetuar a discriminagao, isto ¢, o
critério da raca.

Celso Antonio Bandeira de Mello, em artigo ja citado, coloca a raga, assim como
o sexo ou a altura, como um fator diferencial existente nas pessoas e, portanto, abstrata-
mente idoneo a servir de critério para diferencia¢oes de tratamento juridico®. Segundo
o ilustre jurista brasileiro, o que se veda ¢ que elementos que nao existam nas proprias
pessoas, coisas ou situagdes sirvam de critério para submeté-las a diferentes regimes™.

Contudo, deve-se fazer uma ressalva a este posicionamento. Isso porque ¢ atu-
almente de duvidosa correcao a afirmacgao de que a raca ¢ um elemento existente nas
pessoas. Na verdade, do ponto de vista biologico racas humanas nao existem, tendo essa
constata¢ao ja se tornado um fato cientifico irrefutavel com os avancos do Projeto Geno-
ma Humano®. Desse modo, s6 é possivel falar hoje em racas em um sentido politico-so-
ciolégico, considerando-as como meras construcdes sociais, geralmente associadas a cor
da pele. O proprio STF ji se pronunciou nesse sentido”.

Assim, pode-se até colocar a raga como um critério abstratamente idoéneo para
realizar distingdes entre as pessoas, mas desde que se deixe claro que se trata de uma
diferenciacao baseada na idéia social de ra¢a e ndao na ja amplamente rechagada con-
cepgao biologica.

# Cf. MELLO, Celso Antonio Bandeira de, O Conterido Juridico do Principio da Ignaldade, p. 15-16.
» Cf. MELLO, Celso Antonio Bandeira de, O Conterido Juridico do Principio da lgnaldade, p. 23.

% Cf. PENA, Sérgio, Ciéncia, bruxas e ragas, p. 45.

7 Cf. HC 82424 RS
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Feitas as consideracdes devidas sobre a eleicio do critério da raca pelas normas
instituidoras de cotas raciais, deve-se passar a analise do ponto mais critico dessa ques-
tao, qual seja, a existéncia ou nao de uma conexao logica entre a discriminacao efetuada
por essas normas, que beneficiam negros em detrimento de brancos, e a raca a que tais
individuos pertenceriam. Ou ainda: existe razdo plausivel suficiente para justificar esse
tratamento desigual?

Relembrando um ensinamento de Robert Alexy, aqui ja referido, “o enunciado geral de
igualdade estabelece um onus argumentativo para o tratamento designal” (ALEXY, p.409). Assim, se
nao houver razao plausivel que justifique a discriminac¢ao efetuada pelas cotas raciais, elas
nao serao admissiveis pelo principio da igualdade.

As razoes normalmente trazidas para explicar a necessidade do tratamento desigual
de individuos considerados negros e aqueles tidos como brancos nos processos seletivos
para ingresso em universidades publicas podem ser, de modo geral, sintetizadas em duas: a)
o argumento da reparac¢ao historica, segundo o qual a sociedade teria uma imensa divida a
pagar aos negros em decorréncia dos séculos de escravizagao a que eles teriam sido subme-
tidos; b) e argumento da inclusao social, segundo o qual os negros estariam atualmente em
uma situacao de exclusio social em decorréncia da grande discriminagdo racial que sofre-
riam, tendo, por isso, menores chances de ingressar em uma universidade publica.

Resta agora saber se tais razoes sdao plausiveis e suficientes para se permitir o tra-
tamento desigual entre pessoas consideradas brancas e aquelas tidas como negras. Em
outras palavras, tais razoes demonstram realmente alguma conexao logica entre a “raga”
dos candidatos a uma universidade publica e a discriminagao que se pretende fazer deles
com base nesse critério?

Para se responder a esses questionamentos, cada uma dessas razoes sera analisada
detalhadamente nos proéximos topicos.

4. O argumento da reparagio historica

A primeira vez que tal argumento foi usado para justificar politicas de a¢do afirma-
tiva foi na India, o primeiro pais do mundo a adotar tais politicas. Naquele contexto, um
de seus principais objetivos era justamente o de compensar um determinado grupo social
(0s dalits ou “intocaveis”) por injusticas cometidas no passado®.

Posteriormente, o mesmo argumento veio a ser novamente utilizado nos Estados
Unidos, primeiro pelo Civi/ Rights Movement, chegando depois a ser incorporado até como
fundamento de decisoes da Suprema Corte americana®. O presidente americano Lyndon

2% SOUZA NETO, Claudio Pereira de; FERES JUNIOR, Joao, Acao Afirmativa: Normatividade e Constitucionalidade, p.
346.
# Regents of the University of California v. Bakke (1978).
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B. Johnson™, precursor das medidas de a¢do afirmativa nos Estados Unidos, em um dis-
curso aos formandos da turma de 1965 da Howard University, se valeu exatamente do ar-
gumento da reparacao historica para justificar as politicas de favorecimento dos negros:

A liberdade, per se, nao é suficiente. Nao se apaga de repente cicatrizes
de séculos proferindo simplesmente: agora vocés estdo livres para ir
onde quiserem e escolher os lideres que lhe aprouverem. [...] Nio se
pode pegar um homem que ficou acorrentado por anos, liberta-lo das
cadeias, conduzi-lo, logo em seguida, a linha de largada de uma corrida,
dizer “voce ¢ livre para competir com os outros”, e assim pensar que
se age com justiga.

Finalmente, no Brasil, onde tais politicas sio bem mais recentes, vé-se o argu-
mento da reparacao histérica ser utilizado generalizadamente pelos mais diversos setores
da sociedade, desde movimentos negros e até mesmo pelo poder judiciario. Veja-se, por
exemplo, este trecho de um voto proferido em decisio do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro e que justificava as cotas racials exatamente com esse argumento:

Niao resta duvida de que a relagio que se preconiza com a reserva
serve como medida, ainda que proviséria, para resolver um problema
moral da sociedade brasileira. Trata-se de resgatar uma imensa divida
da sociedade em face da populacido negra brasileira. Negros seqies-
trados na Africa, familias inteiras separadas, o sofrimento e a dor dos
navios negteiros, ptivacoes fisica, humilha¢des, dor moral (T]/R], AT
2005.017.00015, Rel. Des. Silvio Teixeira, J. 17.04.2000).

Enfim, percebe-se que, através do argumento da reparac¢ao historica, tenta-se atual-
mente, no Brasil, justificar o tratamento desigual entre candidatos a universidades publi-
cas brancos e negros, com base no critério da raca. Para tanto, defende-se que, como no
passado a “raca branca” teria escravizado a “raca negra”, hoje essa mesma “raga negra”
mereceria uma repara¢ao historia, que poderia ser perfeitamente realizada em detrimento
da “raca branca”, ja que esta teria sido a agressora no passado e, portanto, poderia sofrer
as conseqiiéncia dessa compensagao no presente.

Ha uma quantidade imensa de equivocos e inexatidGes historicas e logicas nesse
raciocinio. Em primeiro lugar, ele parte do pressuposto historico falso de que a escravidao
foi um fato racial, em que uma raga (a branca) teria escravizado outra raga (a negra). Na
verdade, a escravidao foi um fato econdémico que nao seria possivel sem que reais interes-

% SOUZA NETO, Claudio Pereira de; FERES JUNIOR, Jodo, Agio Afirmativa: Normatividade ¢ Constitucionalidade, p.
348.
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ses comerciais relacionados ao trafico transatlantico existissem em ambas as margens do
oceano’. De fato, é dado histérico inegivel que os negros eram escravizados primeira-
mente por tribos rivais do mesmo continente e s6 depois vendidos aos europeus.

Além disso, no Brasil, os negros nao eram somente escravos, mas também tiveram
patticipagdo expressiva como proprietarios de escravos™. O historiador José Roberto Pin-
to Goes nos informa que, por volta de 1830, em Sabara, Minas Gerais, quase metade da
populacao livre de cor tinha escravos. Ja, na regiao de Campos, ainda de acordo com Pinto
Goes, um terco da classe senhorial era de descendentes de escravos™.

Outro ponto que se deve ressaltar aqui sao as informacdes que o estudo da genética
nos traz. Por meio de tal ciéncia ja foi possivel concluir que, no Brasil, em decorréncia do
elevado grau de miscigenacao, nao ¢ possivel aferir a ancestralidade de um individuo atra-
vés da mera analise de caracteristicas fenotipicas como a cor da pele. Sobre essa questio,
afirma o médico geneticista Sérgio Pena que:

No Brasil, a cor, avaliada fenotipicamente, tem uma correlagdio muito
fraca com o grau de ancestralidade africana. No nivel individual qual-
quer tentativa de previsio torna-se impossivel, ou seja, pela inspecao
da aparéncia fisica de um brasileiro ndo podemos chegar a nenhuma
conclusdo confiavel sobre seu grau de ancestralidade africana. (PENA,
Sérgio, Ragies para banir o conceito de raga da medicina brasileira, p. 330)

Desse modo, ¢ totalmente descabido considerar que um candidato a uma universi-
dade publica de cor preta possa ser privilegiado em detrimento de seu concorrente de pele
mais clara, com base na presuncdo de que o primeiro seria necessariamente descendente
de escravos e, por isso, merecedor de reparacdo, enquanto o segundo seria necessaria-
mente descendente de donos de escravos, podendo, assim, sofrer as consequéncias dessa
compensagao historica.

Na verdade, nada impede que aquele estudante de pele mais escura seja, por exem-
plo, descendente de um ex-escravo que se tornou depois proprietario de escravos, ou
ainda que sua ancestralidade seja mais européia do que africana. Do mesmo modo, é
perfeitamente possivel que o estudante de pele mais clara possua, entre seus ascendentes,
africanos escravizados, sendo, portanto, pelo raciocinio da reparagdo historica, legitimo
detentor do direito de compensagao.

Assim, retomando licao de Alexy aqui ja varias vezes citada, ¢ preciso se perguntar:
o argumento da reparacio histérica é plausivel? E suficiente para justificar um tratamento
desigual entre candidatos brancos e negros a uma vaga em uma universidade publica bra-

31 CE. GOES, José Roberto Pinto, Histdrias mal contadas, p. 59.
32 Cf. LUNA, E V. ¢ KLEIN, H, Evolucio da Sociedade ¢ Economia Escravagista de Sao Panlo, de 1750 a 1850, p. 201-202.
% Cf. GOES, José Roberto Pinto, Histdrias mal contadas, p. 60.
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sileira? A resposta s6 pode ser negativa, seja pela falta de consisténcia historica de tal argumen-
to, seja por contrariar postulados basicos da Genética, como acaba de ser demonstrado.

5. O argumento da inclusdo social

Enquanto o argumento da repara¢ao historica volta-se para o passado, o da inclusao
social procura analisar tdo-somente a situa¢ao do individuo considerado negro na socieda-
de brasileira do presente. Segundo tal argumento, os negros se encontrariam hoje em uma
situacdo de inferioridade na disputa por vagas em universidades publicas, porque seriam
socialmente excluidos em funcao do racismo que sofreriam. Desse modo, as cotas raciais
seriam legitimas, porque, ao funcionar como um instrumento de inclusao social dos ne-
gros, elas os trariam para uma situagao de igualdade fatica maior em relagdo aos brancos
no processo de sele¢dao para ingresso em cursos supetiores.

Para se avaliar a plausibilidade desse argumento, deve-se primeiro investigar quais
sao os fatores objetivos que influenciam na competi¢io por vagas em uma universidade
publica. De modo geral, pode-se afirmar que os candidatos aprovados em um vestibular
serdo aqueles mais bem preparados para o exame, isto é, os que estudaram mais, freqiien-
taram melhores escolas e contaram com uma estrutura melhor para aprender aquilo que
lhes é cobrado nas provas de conhecimento colocadas como instrumento de selegao pelas
universidades.

Ocorre que nem todos os candidatos tiveram acesso as mesmas oportunidades
de estudo e de se preparar adequadamente para o vestibular. Notadamente, os filhos de
familias ricas e de classe média possuem condi¢oes muito maiores de realizar de forma
apropriada tal preparagao do que aqueles oriundos de familias pobres. Enquanto os pri-
meiros tém a oportunidade de frequientar colégios particulares de nivel elevado e contam
ainda, via de regra, com um ambiente familiar mais estavel, os segundos véem-se sem
outra escolha que nio a de serem abarcados por um sistema publico de educa¢io de pés-
sima qualidade, tendo de suportar ainda as instabilidades familiares que a falta de recursos
financeiros normalmente traz.

Por esse motivo, muitas universidades publicas adotam as chamadas cotas sociais,
que beneficiam alunos oriundos de escolas publicas, com o objetivo de corrigir essas
distorgoes sociais. Tais medidas, ainda que questionaveis sob o ponto de vista de sua
conveniéncia politica, sio absolutamente irrepreensiveis sob a perspectiva do principio da
igualdade, ja que ¢é evidente a correlacdo logica entre o tratamento desigual promovido e
o critério de discriminacao adotado.

Entretanto, que influéncia significativa o elemento “raga” possui em disputas por
vagas em universidades publicas? Para se responder a essa questdo, deve-se analisar situ-
acOes em que todas as variaveis externas ao estudante que comumente influenciam no

ALFTHES: Periédico Cientifico dos Graduandos em Direito - UFJF - n° 3 - Ano 2



seu €éxito ou fracasso no vestibular sao constantes, colocando-se como o unico fator de
diferenciacdo o fator “raca”.

Assim, a titulo de ilustracdo, imaginemos dois jovens brasileiros pobres, moradores
de uma mesma favela em uma grande cidade brasileira, ambos provenientes de familias
desestruturadas e alunos de uma mesma escola publica deteriorada, na qual freqiientam
a mesma classe, assistindo aulas com os mesmos professores mal remunerados e tendo
acesso a0 mesmo material didatico precario. Possuem, portanto, condi¢oes socials iguais,
diferenciando-se apenas pela cor da pele. Enquanto um possui pele branca, o outro tem
pele preta. Seria plausivel estabelecer-se um tratamento desigual entre os dois, com base
no critério da raca, de modo a favorecer aquele individuo pobre de pele preta em detri-
mento do outro de pele branca, somente pelo fato de possuirem tons de pele diferentes?
Seria essa discrimina¢ao compativel com o principio da igualdade?

Evidentemente que a resposta s6 pode ser negativa. A cor da pele desses jovens
ndo os torna mais ou menos capazes de se preparar para um vestibular. Eles possuem
exatamente as mesmas precarias oportunidades de estudo, de modo que os discriminar
somente criaria, arbitrariamente, uma desigualdade onde originalmente predominava uma
situagao de plena igualdade fatica, o que nao ¢ de forma alguma admissivel pelo Direito.

Nesse ponto, é relevante mencionar o caso das cotas raciais em estado puro, como
as que existem na Universidade de Brasilia. Nesse caso, a incompatibilidade do tratamento
desigual estabelecido com o principio isondomico ¢ ainda mais clara. Isso porque tal sistema
admite que mesmo jovens negros oriundos de familias prosperas e que sempre puderam
freqlientar instituicdes privadas de ensino de excelente qualidade sejam beneficiados pelas
cotas em detrimento de pobres de todas as demais cores. Privilegiam-se, assim, em nome
de uma suposta justi¢a social, inclusive, candidatos com todas as condi¢Oes materiais para
se preparar adequadamente para o vestibular, prejudicando-se injustificadamente concor-
rentes nao-negros mais desfavorecidos socialmente.

O argumento da inclusao social do negro como fundamento para cotas raciais peca
por tentar justifica-las por meio de bases excessivamente genéricas, esquecendo-se que,
concretamente, grandes injusticas podem ser cometidas com brasileiros de todas as de-
mais cores e que sofrem igualmente com os obsticulos ao ingresso em universidades
publicas que a pobreza lhes impde.

A realidade brasileira nos revela que, se analisarmos a situag¢ao de grupos negros
e brancos que possuem a mesma situacao social desfavoravel, nio é possivel constatar
qualquer diferenca significativa no acesso de ambos a educacao.

E exatamente isso que prova um trabalho do estatistico Elmo Tério sobre a ques-
tao™. Com o objetivo de comparar a realidade de negros e brancos pobres na socieda-

* KAMEL, Ali, Nao somos Racistas: uma reagio aos que querem nos transformar numa nagio bicolor, p. 82.
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de brasileira, ele fez tabulagdes, com base em dados brutos da Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilio do IBGE de 2004, da situacao dos brasileiros dessas duas “racas”,
residentes em 4reas urbanas, com um filho e rendimento familiar total de até dois salarios
minimos. A inten¢do, como se percebe, era reunir brasileiros pobres brancos e negros em
grupos comparaveis para se poder ter uma real nog¢ao da influéncia que a cor da pele, em
si, poderia ter sobre a condi¢ao de uma pessoa na sociedade brasileira.

A pesquisa revela uma semelhanca muito grande entre os dois grupos:

72% dos brancos, 73% dos pretos e 69% dos pardos sabem ler ¢ escre-
ver. A média de anos de estudo, para os brancos, pretos e pardos é de
5 anos. 28% dos brancos, 28% dos pretos e 29% dos pardos tém entre
quatro e sete anos de estudo. 9% dos brancos, 9% dos negros e 7% dos
pardos estudaram entre 11 e 14 anos. Praticamente nenhum branco,
preto ou pardo estudou mais de 15 anos. O ensino fundamental foi o
curso mais elevado que 55% dos brancos, 56% dos pretos ¢ 62% dos
pardos freqientaram. Ja para 22% dos brancos, 22% dos pretos ¢ 19%
dos pardos, o curso mais elevado que ja freqlientaram foi o ensino mé-
dio. O nimero de brancos, pretos e pardos que concluiram o ensino
superior é desprezivel. (KAMEL, p.83-84)

Os resultados dessa pesquisa deixam claro que, tomando-se em consideragao gru-
pos equivalentes, o fator “raga” em nada influencia nos indicadores sociais de brancos
e negros, nao tendo, inclusive, qualquer relagio com as suas chances de chegar a uma
universidade. Na verdade, o grande obstaculo que impede brancos e negros pobres de
ingressar em um curso superior é justamente a pobreza, que condena ambos igualmente
a um ensino publico de péssima qualidade.

Por dltimo, deve-se lembrar que as cotas raciais, onde quer que tenham sido implan-
tadas no mundo, nao melhoraram a situacao social daqueles que pretendiam beneficiar.
Thomas Sowell, famoso economista americano, prova exatamente isso em seu demolidor
livro Affirmative Action Around the World.

Analisando as cotas raciais nos Estados Unidos da América, Sowell constatou que,
antes do estabelecimento das politicas de a¢do afirmativa fundadas no critério racial, a
proporc¢ao de negros abaixo da linha oficial de pobreza declinou de 87% em 1940 para
47% em 1960 e finalmente para 30% em 1970. No entanto, durante a década de setenta,
justamente quando tais politicas foram fortemente implementadas, esse indice reduziu-se,
segundo ele, para apenas 29%, isto é, uma diferenca de somente 1%”.

O livro ainda nos revela que, em 1940, os negros americanos entre 25 e 29 anos

% SOWELL, Affirmative Action Around the World: an empirical study, p. 119-120.
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possuiam aproximadamente quatro anos de estudo a menos que os brancos. Em vinte
anos, segundo o historiador, a diferenga caiu para dois, e, em 1970, era de menos de um
ano, 12,1 contra 12,7%. Isso demonstra que, antes do inicio das politicas de cotas raciais
nos Estados unidos, os negros americanos ja tinham se aproximados muito dos brancos
na educagio, sem precisar de qualquer favorecimento racial por parte do Estado.

A India ¢ outro importante exemplo, dado por Sowell, do fracasso do modelo de
cotas raciais como instrumento de inclusao social de grupos historicamente desfavoreci-
dos. A sociedade indiana ¢ dividida em castas que, na verdade, possuem significado muito
proximo daquilo que se entende, no Brasil, por raga. 14, as cotas foram utilizadas, pela
primeira vez na histéria mundial, para beneficiar os dalits (também chamados de “into-
caveis”), casta historicamente excluida e discriminada no pais. No entanto, ao longo dos
anos, tal politica se expandiu tanto que nao menos de 52% da populaciao do pafs foram
incorporados na categoria de grupos beneficiarios”.

A despeito de tamanha forga, as cotas raciais nao reduziram as desigualdades eco-
nomicas na India. A realidade, como nos ensina Thomas Sowell, é que “os beneficios
reservados para os intocaveis se dirigem desproporcionalmente para aqueles grupos de
intocaveis que sio mais prosperos” (SOWELL, p. 48). Por isso, o ilustre economista ame-
ricano conclui que “a acio afirmativa na India produziu beneficios minimos para aqueles
que mais precisam deles e maximo ressentimento e hostilidade contra tais pessoas por
parte de outros” (SOWELL, p. 49).

Outros exemplos poderiam ser dados, mas esses ja sdao suficientes para demonstrar
que as cotas raciais, quando aplicadas na pratica, nao costumam produzir inclusao social,
nem tém o potencial de beneficiar verdadeiramente os seus principais alvos.

Enfim, apods todas as considerag¢oes aqui feitas, conclui-se que o argumento da in-
clusao social nio ¢ suficiente para a permissibilidade de um tratamento desigual entre can-
didatos negros e brancos a uma universidade publica brasileira. Falta-lhe plausibilidade, ja
que discriminar pessoas igualmente capazes de competir por uma vaga em um curso supe-
rior (vide exemplo dos dois jovens pobres acima dado), em nome de uma suposta justica
social, que a experiéncia demonstra que nao promovem, outro coisa nao ¢ sendo arbitrio.
Esse quadro ¢ ainda mais grave quando as cotas raciais beneficiam indiscriminadamente
negros ricos e pobres. Nesse caso, como se demonstrou, a arbitrariedade do tratamento
desigual ¢ ainda mais evidente.

Além disso, nao ¢ possivel, através desse argumento, aferir qualquer correlagao
logica entre o tratamento desigual dispensado e o critério da raga. Afinal, quando se

* SOWELL, Affirmative Action Around the World: an empirical study, p. 118-119.
T MAGNOLIL, Demétrio, Uma Gota de Sangue: Histéria do Pensamento Racial, 291.
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compara, no Brasil, a situagao de um negro e um branco pobres e iguais sob os demais
aspectos socio-econoémicos, nao ¢ possivel identificar entre eles quaisquer diferencgas
substanciais de acesso a educagao e de chances de se chegar a uma universidade publica
que pudessem ser atribuidas a diferenca de cor, como demonstra o ja citado trabalho
do estatistico Elmo I6tio™.

6. Conclusio

Este estudo procurou demonstrar, como foi antecipado em sua parte introdutoéria,
as dificuldades de se justificar logicamente a adogao das cotas raciais em universidades
publicas brasileiras sob a perspectiva do principio isonomico. Ao longo da exposicao,
deixou-se claro que tal principio, muitas vezes, admite ou até exige tratamentos distintos
entre pessoas, mas que essa discrimina¢ao juridicamente valida possui também limites
muito nitidos.

Explicou-se, assim, que, para ser legitimo, um tratamento desigual precisaria ter
razoes suficientes, isto é plausiveis, sendo de crucial importancia a analise sobre a exis-
téncia ou nao de uma correlacao 1égica entre o critério discriminatério e a diferencia¢ao
concretamente implementada com base nele. Disse-se ainda que, nesse caso, o 6nus ar-
gumentativo seria sempre de quem defende o tratamento desigual, uma vez que a regra é
a igualdade.

Por isso, os principais argumentos usados no Brasil para fundamentar a desequipa-
racao de candidatos negros e brancos foram colocados, explicados e, finalmente, analisa-
dos detalhadamente.

O primeiro argumento mencionado foi o da reparacao historica, segundo o qual as
cotas raciais seriam instrumentos de compensagao para os negros pelas injusticas come-
tidas contra os escravos no passado. A insuficiéncia desse argumento foi demonstrada,
lembrando-se que a escravidao nio foi um fato racial, mas econoémico, e que a genética ja
comprovou que a cor de pele, em si, ¢ um elemento incapaz de indicar a exata ascendéncia
de uma pessoa. Assim, brancos atuais também poderiam ser descendentes de escravos,
bem como os negros, de donos de escravos.

O outro argumento analisado foi o da inclusdo social, segundo o qual o negro teria
menos chances de ingressar em uma universidade publica por ser excluido socialmente.
Também esse argumento mostrou-se insuficiente, ja que negros e brancos igualmente
pobres tém o mesmo acesso a educagao e as mesmas dificuldades de chegar a uma univer-
sidade, o que demonstra ser a pobreza e nao a “raga” o grande obstaculo a ser superado.

* Infelizmente, as pesquisas demogréficas no Brasil ndo sdo apresentadas em regra com esse grau de detalhamento, que
permite contrastar grupos de negros e brancos comparaveis entre si, isto ¢, iguais sob os aspectos sdcio-econoémicos
gerais. Daf o valor do trabalho do estatistico Elmo Iério.
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Além disso, mostrou-se que as experiéncias internacionais de adogao de cotas raciais tam-
bém nio foram capazes de melhorar a situagao social de seus destinatarios.

Pode-se dizer, assim, que as principais razoes colocadas para justificar a discrimina-
¢ao estabelecida pelas cotas raciais sao insuficientes, nao sendo capazes de explicar qual
seria a correlacdo légica entre a “raca” de um individuo e o eventual beneficio (para ne-
gros) ou prejuizo (para brancos) que, com base nela, o Estado procura instituir.

Portanto, conclui-se que enquanto nao existirem razdes realmente capazes de
justificar as cotas raciais no Brasil perante o principio da igualdade, fica valendo a ja
referida maxima formulada pelo jurista alemao Robert Alexy: “se nao houver uma razdo
suficiente para a permissibilidade de um tratamento desigual, entao, o tratamento igual é obri-
gatorio” (ALEXY, p. 408).
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