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1. Introducao

A Declaracdo de Independéncia Americana, em 1776, trouxe pela
primeira vez a férmula: “todos os homens sdo criados livres e iguais” *. A
partir dai, a maioria das constituicobes democraticas e tratados
internacionais de consagram o principio da igualdade no rol de seus direitos
fundamentais. Nossa Constituicao Federal de 1988 (CF), conhecida como

Constituicdo Cidada, ndo é uma excecao.

Porém, séculos se passaram e ainda vemos uma longa distancia entre
0os enunciados que postulam a igualdade e os fatos verificados
cotidianamente. Diante disto, buscam-se remédios para dar efetividade a
todas estas normas. Neste contexto, surgem as agbes afirmativas como
remédios de curto e médio prazo, os quais visam diminuir injusticas sociais

ou economicas.

Mesmo contendo a finalidade legitima de concretizar a igualdade,
estas politicas publicas geram grandes polémicas, quando, por exemplo, se
escolhe determinado grupo e o favorece para compensa-lo por uma
discriminagao histérica. Dentre outros argumentos, os criticos costumam
alegar uma ofensa ao préprio principio da igualdade, ou seja, o mesmo

principio é usado para posigdes altamente antagénicas.

E sobre esta polémica que a monografia tratard, ndo a partir apenas
de teorias, mas com base nos casos concretos sobre o tema em pauta no
Supremo Tribunal Federal (STF).

'Disponivel em: http://www.embaixada-
americana.org.br/index.php?action=materia&id=645&submenu=106&itemmenu=110 -
acesso em 27/10/09.
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2. Metodologia

Essa monografia visa explicar o desenvolvimento do conflito sobre
acoes afirmativas no STF e como o principio da igualdade tem sido usado
como argumento, tanto para defender quanto para rechacar essas politicas.
Para um maior aprofundamento da pesquisa, percebeu-se a necessidade de

delimitacao do tema proposto para um ramo especifico de acao afirmativa.

As acoOes afirmativas no ensino superior foram escolhidas por este ser
considerado um perpetuador de desigualdades?, portanto, modifica-lo seria
um caminho para diminuir a distancia entre diferentes classes sociais ou até
mesmo raciais. A reversao deste quadro passa pela acao educacional, pois o
maior nivel de ensino propicia uma mobilidade social ascendente para os
grupos desfavorecidos da populagdo. Maiores niveis de educacdo resultam
em melhores condigdes de disputa nos postos de trabalho, permitindo,

desta forma, acesso a maior remuneracdo e autoridade.?

A entrada em uma boa universidade é um primeiro passo frente a um
leque de oportunidades. Além disto, a formacdo de uma elite cultural e
burocratica é funcdo do ensino superior. Se o0s estudantes forem
homogéneos, vindos de um mesmo modelo social e racial, os altos niveis de
comando de governos e empresas também serdo pouco diversificados.
Inclui-se o fato de que, em geral, filhos de pais com ensino superior
completo tendem a também se graduar, obtendo melhores posicoes
profissionais, proporcionando uma melhor educagcao aos seus filhos que
também se graduardo e assim sucessivamente. Forma-se um ciclo vicioso e

altamente excludente.

2 A. C. ALMEIDA. A cabeca do Brasileiro, Rio de Janeiro: Record, 2007, pp. 267-69. A
pesquisa mostra que o maior apoio, seja no combate a pobreza ou ao se incentivar negros,
se da nas politicas universitarias. As pessoas podiam dizer se eram “a favor” ou “contra” as
seguintes politicas: [1] que o governo facilitasse as empresas a construirem fabricas nos
locais onde estavam as minorias ou [2] que gastasse mais dinheiro nas escolas 14 localizadas
ou [3] que distribua bolsas de estudo para membros das minorias. A alternativa [3] recebeu
mais respostas favoraveis, no caso de bolsa para pobres 91% e para negros 75%.

* L. Jaccoud M. Theodoro. “Raga e educagdo: os limites das politicas universalistas” in S. A.
dos SANTOS, (org). Acdes Afirmativas e Combate ao Racismo nas Américas, Brasilia:
Ministério da Educacdo - Colecdo Educagdo para Todos, 2005, p.105.



Dada a importancia do ensino superior no contexto do
desenvolvimento da sociedade brasileira, a analise de quem tem acesso a
ele é relevante. O Brasil possui um alto déficit na relacdao candidato/vaga
em algumas instituicbes, especialmente nas publicas e um grande espaco
de vagas ociosas em outras instituicdes, sendo a maioria privada. Muitas
vezes, isto ocorre nao por falta de alunos interessados, mas devido ao custo
da mensalidade e da manutencdo do aluno no curso (livros didaticos,
alimentacdo, etc.), ja que pela renda de grande parte das familias
brasileiras, ndo ha possibilidade em custear o valor destas aulas. Soma-se o
fato do ensino superior de alta qualidade ser extremamente competitivo. Se
0 numero de vagas é inferior ao nimero de concorrentes ou se disponho de
numero limitado de bolsas de estudos para alunos necessitados, ha a
necessidade de selecao. E esta, segqundo a CF, deve ser feita baseada na

capacidade de cada um (art. 208, V).

Note-se que essa capacidade denominada pela doutrina de “principio
meritocratico” ndao tem um conteldo claro. H4 um problema fatico nesta
selecdo para o ensino superior no pais. Pesquisas demonstram que apenas
4% dos pretos e pardos tém ensino superior completo enquanto nos
brancos esse nimero é mais que o dobro, 13,4%".Surge, pelos nimeros, o
guestionamento se ha igualdade de condicdes para o acesso (art. 206, I) no
ensino superior pelo vestibular, se este meio realmente seleciona aqueles
com maior capacidade e sobre o tipo de igualdade tratada neste artigo
(formal ou material) e, ainda, se esta dicotomia classica das igualdades é
suficiente para classificar casos tdo complexos como se os beneficios sao

meramente raciais, meramente sociais ou ambos®.

Diversas leis ou atos normativos das proprias universidades tem sido

criados para a implementacdo de cotas ou beneficios para estudantes de

* Fonte: IBGE “Em 1997, 9,6% dos brancos e 2,2% dos pretos e pardos tinham nivel

superior completo no pais; em 2007, esses percentuais eram, respectivamente, de 13,4% e

4,0%. Ou seja, o hiato entre os dois grupos, que era de 7,4 pontos percentuais em 1997,

passou para 9,4 em 2007.” Disponivel em:

http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/noticia visualiza.php?id noticia=1233&id
pagina=1 Acesso em: 13/09/2009

> Ver tépico 5.4 Reconhecimento e de Redistribuicdo


http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/noticia_visualiza.php?id_noticia=1233&id_pagina=1
http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/noticia_visualiza.php?id_noticia=1233&id_pagina=1

minoria raciais e estudantes de escolas publicas, provocando calorosas
discussOes doutrindrias permeadas por ideologias, interesses e, até
mesmo, militancia sobre a constitucionalidade ou ndo destas acoes.
Porém, apesar da discussdo, o STF ainda ndo se posicionou

definitivamente sobre o tema, ou seja, nao houve nenhum caso julgado.

O que nao significa que o tema nunca tenha sido levado a corte. Na
verdade, ha casos importantes a serem julgados e é com base neles que

esta pesquisa foi realizada.

Para objeto de pesquisa foram selecionadas todas as acdes sobre
ensino superior e agodes afirmativas no controle concentrado de
constitucionalidade. Deste modo, apenas os argumentos gerais e abstratos
seriam levantados. Evita-se assim o0 risco de se cair em argumentos de
excecdo®, por exemplo, como é o caso do RE (Recurso Extraordindrio)
597285’, ainda ndo julgado, no qual um estudante de baixa renda oriundo
de escola particular pleiteia uma vaga no curso de Administracao noturno
na UFGRS (Universidade Federal do Rio Grande do Sul), pois nela teria sido
aprovada, se nao fora a reserva de vagas para estudantes de ensino publico
e negros. A principal argumentagao do caso gira em torno da real
necessidade do candidato, sendo filho de pais humildes que priorizaram a

escola particular, enxugando o orcamento.®

® Consideramos como argumentos de excecdo aqueles que ndo atacam as acdes afirmativas
per si, mas pleiteiam alguma modificacdo para que determinada e certa pessoa (o autor da
acao) seja incluido como beneficiario das agdes afirmativas. Ainda que estas acGes possam
contar com criticas ao sistema como um todo, elas contém especificidades que trariam
grandes inconvenientes para a analise delimitada aqui proposta. Por exemplos, discussdes
sobre a documentacdo e prova de afrodescendéncia.

’ O RE 597285/ RS e a ADPF 186 foram usados para a convocacdo do Min. Ricardo
Lewandowiski de uma audiéncia publica que tem como assunto “Politicas de Agdo Afirmativa
de Reserva de Vagas no Ensino Superior”. Para mais informacoes vide tépico 6.3 A ADPF
186: as cotas raciais na UnB.

8 Veja o seguinte trecho exemplificativo: “Antes de adentrar no mérito, ressalta-se que o
Impetrante vem de familia humilde, sendo que seus pais, com pouquissimos recursos
lutaram com suas forcas, sem qualquer beneficio do Estado ou privilégios para ingressar na
carreira publica, competindo por vagas de igual para igual, com outras pessoas com recursos
financeiros e intelectuais. No entanto, seus pais obtiveram sucesso, mesmo |utando contra
as ‘“injusticas sociais” que deveriam ser exterminadas e ndo meramente prometidas pelo
Poder Publico, ou entdo, disfar¢cadas como forma de encobrir tamanha falhas e negligéncias,
como é o caso da educagdo. Diga-se que a luta dos pais do Impetrante mesmo com parcos

9



E importante ressaltar que esta preferéncia por argumentos gerais e
abstratos ndao impede uma analise das nuances de cada acdao afirmativa
questionada. Pelo contrario, a constatacdo de questionamentos gerais é
posterior ao entendimento do desenho da politica publica adotada, ja que
diferencas na elaboragao do sistema de favorecimentos podem gerar graves

distorcdes nos resultados obtidos, como provara esta monografia.

A escolha desta andlise de controle concentrado também ¢é
fundamentada no fato de que, se fosse incluida a pretensdo de se analisar o
controle difuso haveria, em outras instancias, um nimero maior de acgodes,
inclusive ja julgadas, como pode ser comprovado pelo anexo da ADPF 186.
Sendo assim, uma eventual pesquisa que se proponha a uma andlise de
casos para verificar quais sao os principais motivos de litigancia neste tema
de forma comparativa no controle ndao-concentrado, deveria buscar agdes
de todo o judicidrio e até algumas instancias administrativas das proprias

universidades.

Foram encontradas em bibliografia® e em noticias!® quatro aces no
controle concentrado: ADI 2848, ADI 3197, ADI 3330, ADPF 186. Tem-se
fortes indicios que estas sdo a totalidade dos casos, ou seja, até setembro

de 2009, haviam quatro acdes, que questionavam leis ou resolugoes

recursos foi vencida, uma vez que ambos obtiveram éxito nos concursos que fizeram,
podendo, mas claro, com grande dificuldades e enxugando o or¢amento matricular o seu
filho em escola particular para lhe garantir uma heranca que ninguém lhe arrancara, ou seja,
a Educacdo”. Peticdo Inicial do RE 597285 - DF, de relatoria do Min. Ricardo Lewandoski.

° O site da SBDP na Pagina Inicial > Material Didatico > Escola de Formacdo
(http://www.sbdp.org.br/material ver.php?idConteudo=1 - acesso em 20/10/09) contém
duas das quatro acGes analisadas, a ADI 2858 e a ADI 3330. Além disto, a Conectas Direitos
Humanos sempre pleiteia sua participagdo como amicus curiae nos casos de acao afirmativa
no ensino superior. No site (http://www.conectas.org/stfemfoco/home/processos/amicus -
acesso em 20/10/09) estdo listados os amici propostos para trés das quatro acoes
encontradas, sendo que a ADPF 186 ainda é muito recente. Neste site descobriu-se a ADI
3197 que ainda ndo constava na relacdo da autora.

10 Apds a escolha do tema ter sido feita e, no dia 21 de julho de 2009 o site do STF

divulgou uma noticia intitulada “"DEM ajuiza acdo contra o sistema de cotas raciais instituido
por universidades publicas” disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=110990&caixaBusca=N
- acesso em 20/10/09. Essa noticia traz informagGes sobre a ADPF 186 protocolada um dia
antes. Esta acdo foi incluida para a analise. Outras pesquisas no site na parte de Pagina
Inicial > Imprensa > Noticias STF demonstraram a inexisténcia de outras agGes de controle
concentrado.
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administrativas cujo objeto central eram agdes afirmativas e o ensino

superior no STF.

Como o site do STF ndo mantém um banco de dados para pesquisa
em palavras-chaves sobre acdes em andamento, este meio ndao pode ser
utilizado para a selecao das acdes, mas foi essencial na obtencao da pecgas
processuais. Das quatro acdes analisadas, duas tinham todas as pecas
processuais no site (ADPF 186 e ADI 3197) enquanto as pecas das outras
duas (ADI 2858 e ADI 3330) tiveram que ser conseguidas por cdpia no
balcdo em Brasilia. Das quatro apenas a ADI 2858 foi concluida, pois houve
perda de objeto julgada monocraticamente. Como as outras ainda nao
foram julgadas e mesmo a ADI 2858 ndo recebeu julgamento de mérito,
pensou-se em outro modo de se analisar este tema, antes mesmo das

decisoOes.

Deste modo, esta monografia visa analisar ndo os acdérddos, mas a
trajetdria destas acoes. Analisaremos a coeréncia interna de todas as pecas
processuais que contém argumentacdo’ a ser considerada pelos ministros
do STF em seus votos. Ha iniUmeros argumentos nestas pecas, diversos
interesses, pontos de vista, valores, ideologias, etc. e se pretende estudar a

relacao entre eles.

A questdo central é como o conceito de igualdade tem sido
construido nestas acbes e com quais outros conceitos cada visdo da
igualdade é relacionada. Para isto, realizaram-se as seguintes perguntas:
[1] Como funciona cada tipo de agao afirmativa questionada? [2] Quais sao
0s argumentos principais apresentados a serem considerados pelo STF? [3]
Qual é a relacdo deste principio da igualdade com outros argumentos

principais (por exemplo, mérito, inexisténcia de racas, etc.)

Para responder estas perguntas o trabalho tera trés fases: a primeira

sera tedrica e explicara os conceitos principais usados como base para o

11 As pecas analisadas foram: petices iniciais, pedidos de informagdes dos requeridos,
informacdes da AGU, Informacgbes da PGU, Informagdes da PGR, despachos, amici curiae,
relatorios, votos ja proferidos e decisdes de medida cautelar. Ndo serdo analisados os
apensos ou as chamadas “juntadas por linha”.
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restante da monografia; a segunda sera descritiva e tratara sobre os casos
individualmente considerados dizendo como funciona cada politica
guestionada e quais sao os argumentos mais trazidos pelas pecas
processuais em caso de beneficios raciais e sociais, evidenciando as
diferencas entre eles. A terceira parte sera qualitativa e tratard da coeréncia
dos argumentos comuns das agdoes chegando a conclusdes a partir das

primeiras.

Dados a limitacao de tempo e de tema, nao serao analisados todos os
argumentos das quatro acdes, mas apenas aqueles que tenham estrita
relagdo com as perguntas realizadas. Ndao serdo analisados argumentos
formais ou em relacdo a competéncia para a implementacao dessas politicas
publicas, pois, vale dizer, o que se busca é uma analise do tema, e nao das

acoes individualmente consideradas.

Para a selegdao de pecas processuais analisadas, adotou-se como
pressuposto que o relator do caso cumpriu todas as exigéncias legais e
jurisprudéncias ao aceitar ou rejeitar qualquer peca apresentada. Deste
modo, com relagdao aos amicus curiae, um importante meio legitimador de
decisOes polémicas e de grande relevancia na sociedade civil, como no tema
aqui tratado, serao desconsiderados os amici nao aceitos pelo relator como

integrante do processo principal.
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3. Consideracoes Preliminares: o que significa ter direito

a igualdade? Limites de uma analise juridica

O objetivo destas consideragdes preliminares é apenas de situar o
leitor sobre como analisar e delimitar o direito a igualdade. Questionamos
qual é o limite de uma anélise juridica numa questdao na qual esta inserida
elementos éticos, histdricos, politicos, antropoldgicos, culturais e, quica,

genéticos.

Ter um direito é, em geral, uma questdo abstrata. Nem sempre é
facil saber o que significa ter direito a saude, moradia, educacdo, etc.
Embora possa haver outros direitos, como a aposentadoria aos 65 anos de
idade que conta com um conteddo mais claro, em geral, os direitos
fundamentais sao trazidos por normas com alto grau de indeterminabilidade
a priori. E diferente de se ter uma coisa em si mesma palpavel e definida.
Segundo Oscar Vilhena'?, ter um direito é ser beneficidrio de deveres
correlatos provenientes de outras pessoas ou do Estado. A nogao de direito
é, portanto, interligada com a de deveres. Quando falamos no direito
fundamental da igualdade, além da ja complicada questdao sobre o que
significa possuir este “direito a igualdade” ainda existe essa mesma
dificuldade em se considerar quem é o agente responsavel pela obrigacao
de satisfazer esse direito. Discute-se se seria apenas o Estado ou este dever

também atinge os particulares.

Ha, ainda, outra dificuldade na definicdo do “direito de alguém a
alguma coisa”. Empregamos o termo “direito” para designar realidades
muito diferentes como numa relagao contratual ou direito a nao-tortura. O
direito, ora é visto como uma reivindicagao legal, ora como um poder, ora

como uma liberdade ou imunidade!®. Isto também tem nexo com a

2 0. V. VIERA. Direitos Fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF, Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 21.

B 0. V. VIERA. Ob. Cit. p. 22.
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dificuldade em se definir o principio da igualdade. Questiona-se se seria
este uma imunidade contra privilégios desmerecidos, ou, uma reivindicagcao
legal de ter as mesmas condicdes de partida de meus concorrentes em
concursos como o vestibular ou, ainda, um poder de exigir politicas publicas

de compensacgao.

Obviamente, ter um direito nao se confunde com ter uma presungao
absoluta. Ainda mais no contexto da nossa Constituicdo Federal de 1988
(CF) que possui um amplo leque de garantias expressas. Ha muitas
sobreposicoes e conflitos entre os diversos enunciados normativos
constitucionais, como, por exemplo, na protecao a livre manifestacao do
pensamento (art. 5°, inc. IV) e a intimidade (art. 5°, inc. X). Estas normas,
mais especificamente, estes principios!* sdo sobrepostos e n3o é dificil
imaginar exemplos nos quais assuntos de areas privadas, se expostos em
meios de comunicacdo, trariam uma grave perda de honra e intimidade.
Estes direitos ndo sdo, portanto, uma esfera intransponivel. Porém, para ser
aplicados de maneira pratica, precisam ser ponderados. E é somente a
partir desta ponderagao no caso concreto que se consegue perceber a exata

dimensao de um direito.

Tendo esta necessidade do casuismo para conceituar um direito
fundamental como pressuposto, nesta monografia se busca analisar qual é
o conteiudo do principio da igualdade, ou seja, como o principio da
igualdade tem sido usado como argumento, tanto para defender quanto
para rechacar politicas de acao afirmativa no ensino superior a partir de

uma analise das pecas processuais.

14 Adota-se nesta monografia a distingdo entre regras e principios de Alexy, também
esclarecida por Virgilio Afonso da Silva in Principios e Regras: Mitos e Equivocos acerca de
uma distincdo, Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais 1 (2003): 607-630. Esta
distingdo é qualitativa e considera que principios sdo deveres prima facie, ou seja, sao
mandamentos de otimizacdo que dizem que algo deve ser realizado na maior medida do
possivel diante das possibilidades faticas e juridicas existentes cujos conflitos sao
solucionados através da regra da proporcionalidade enquanto as regras seriam aplicadas com
base no “tudo ou nada” e seus conflitos se resolvem no dmbito da validade (hierarquia,
especialidade, anterioridade).
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Importante ressaltar, contudo, que as expressoes centrais da CF nao
sao consensuais. Ao contrario, elas enfrentam constantes disputas em todos

0os ambitos da sociedade, mesmo a nao-juridica.

A adogao de conceitos valorativos como liberdade e igualdade por um
meio normativo (normas constitucionais) nao transformam essas
expressbes politicas em técnico-juridicas’®. Vale dizer, ndo se neutraliza o
significado destas expressdes, nem se encerra a disputa politica e filosdéfica
em torno das conseqliéncias de aplicacdo destas normas. Algo diferente
quando a legislacdo se utiliza de conceitos técnico-juridicos, como,
usucapiao, resilicao, apropriacao indébita, etc., que por menos unanimidade
gue se tenha, a discussao se concentra, em geral, nos chamados

“operadores do direito”.

Essa utilizagdo de conceitos politicos transfere para a esfera de
aplicacao da CF o debate sobre o valor destes principios. O que, em parte,
justifica o porqué dos tribunais estarem cada vez mais decidindo sobre
guestdes de carater politico e moral, tendo que resolver conflitos de valores

decorrentes de conceitos imprecisos.'®

150. V. VIERA. Ob. Cit. p.54.

16 Idem, Ibidem.
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4. Delimitando conceitos controversos: Agoes

Afirmativas

Este tdpico ird delimitar o conceito “acdes afirmativas” para os fins
dessa monografia, além de introduzir as principais polémicas desenvolvidas

no decorrer do trabalho relacionadas a este.

A expressao acao afirmativa é tdo controversa que nem sobre a sua
origem ha consenso. Ha autores que dizem que ela surgiu pela primeira vez
na linguagem legal norte-americana e mundial num discurso do presidente
Jonh Kenedy na criagdo do Comité de Oportunidades Iguais de Empregos®’.
Outros autores dizem que neste contexto, agao afirmativa significava um
meio de assegurar praticas de contratacao sem levar conta a raga, como se
fosse uma “proibicdo da discriminagao”. Diferentemente do que hoje se
interpreta para esta expressdo cujo significado estd ligado a medidas
incisivas de “discriminagdo positiva”, visto pela primeira vez'® com o Plano

da Filadélfia anunciado pelo Presidente Richard Nixon em 1969*°

N3o entraremos nessa discussdo teodrica. Por isso, adotaremos um
conceito muito citado na doutrina e reiterado nas pecgas processuais
analisadas. Pode-se, portanto, adotar como definicao de “agbes afirmativas”

do modo como escrito pelo Min. Joaquim Barbosa que diz:

“AcOes afirmativas podem ser definidas

como um conjunto de politicas publicas e privadas

7'p. L. de MENEZES. “Reserva de Vagas para a Populacdo Negra e o Acesso ao Ensino
Superior - uma analise comparativa dos limites constitucionais existentes entre no Brasil e
nos Estados Unidos da América”, Tese de Doutorado apresentada ao Departamento de
Direito do Estado da USP, Sao Paulo, 2006, p. 20.

® D. MAGNOLI. Uma gota de sangue - Histéria do Pensamento Racial, S&o Paulo: Contexto,
2009, p. 85

19 Este plano previa metas e cronogramas para incluir candidatos negros em postos de
trabalhos na construgao civil da cidade. Embora o presidente Nixon negasse que tentassem
impor uma reserva de vagas, alguns senadores da época ja se inflamavam contra essa
politica de “cotas”, pois o empregador devia fixar metas numéricas ou cronogramas para
solucionar o desequilibrio racial e de género.
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de carater compulsério, facultativo ou voluntario,
concebidas com vistas ao combate a discriminagao
racial, de género, por deficiéncia fisica e de origem
nacional, bem como para corrigir ou mitigar os
efeitos presentes da discriminagdao praticada no
passado [...] com vistas a concretizacdo de um
objetivo constitucional universalmente reconhecido
- 0 da efetiva igualdade de oportunidades a que

todos os seres humanos tém direito.” 2°

Em outras palavras, sao politicas publicas de diferenciacdo que dao
tratamentos juridicos diversos a determinadas pessoas, visando corrigir
desigualdades faticas, sejam estas econOmicas ou sociais. Elas devem ter
um claro objetivo de integrar ou mais propriamente, igualar setores
marginalizados numa dada sociedade em que estdo inseridos. Estas acdes
costumam ter carater transitorio, ou seja, apenas enquanto a desigualdade
se observa.’® E um reconhecimento da necessidade de tratar
diferentemente grupos de pessoas em situagdes desfavoraveis. Uma busca
pela real igualdade de oportunidades eliminando qualquer fonte de
discriminagao direta ou indireta. No caso de as agOes afirmativas estatais,
exige-se um comportamento ativo do Estado em contraposicdo a atitude

liberal negativa de nao discriminar.

Este conceito é deveras amplo. Nele estdo inclusas as mais diversas
politicas publicas, que apesar da mesma finalidade concretizadora da
igualdade, atua por diferentes meios, por exemplo: a instituicdo de cotas ou

niveis de participacdo minimos de minorias??; preferéncia ou uso do fator

3. B. B. Gomes, “A Recepcdo do Instituto de Agbes Afirmativas pelo Direito Constitucional
Brasileiro” in S. A. dos SANTOS, (org). Acbes Afirmativas e Combate ao Racismo nas
Américas, Brasilia: Ministério da Educacao - Colecdo Educacdo para Todos, 2005, p. 53.

2 p. L. de MENEZES. Ob. Cit., p. 12.

2 Importante ressaltar que as agdes afirmativas, embora possam ser utilizadas para tal, ndo
se confundem com a protegdo ao direito de minorias. Esta protecdo é muito mais ampla e
constante, diversificando-se do carater transitério da primeira. Além disto, o que se pretende
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raca como critério de selecdo; adogao de diretrizes que produzam efeitos
para melhorar as perspectivas dos integrantes de grupos especificos;
concessao de bolsas de estudo ou cursos preparatérios para alunos carentes
visando atingir a igualdade de oportunidades com os demais candidatos em

um processo seletivo; etc.

Por este motivo, a simples nomenclatura de “acao afirmativa” em
uma politica publica ndo é suficiente para demonstrar constitucionalidade. A
simples constatacdao dos resultados pretendidos, também ndo é o bastante.
Além dos fins, a analise dos meios se faz fundamental. Apenas tendo
consciéncia da politica em sua totalidade se pode fazer um juizo de valor
moral e juridico desta. Em outras palavras, devem ser verificados aspectos
relacionados [1] aos fins, [2] a aplicacdo pratica e [3] aos resultados.
Portanto, é necessaria uma analise critica e casuistica para se verificar quais

sdo os beneficios e/ou maleficios trazidos.

Ha diversas posicdes sobre as politicas de agdo afirmativa®,
normalmente, condicionadas ao modo de execugdo destas. Em carater
geral, podemos afirmar que as principais justificativas para estas politicas
sdo: justica compensatéria ou correcao dos efeitos presentes de atos
discriminatorios passados; justica distributiva ou busca de igualdade justa e

eficiente; prevencao de discriminacdo futura; protecao a diversidade; etc.

Ja as criticas negativas sdo: discriminacdo reversa pelo uso de
critérios  arbitrarios na definicio dos beneficiados; risco de
institucionalizacdo da discriminacao pela relevancia social negativa dada aos
fatores discriminantes; comprometimento do sistema meritocratico;
concessao de beneficios para individuos que nao se encontram em situacao
desvantajosa ja que as minorias ndo sdo uniformes; criacdo de uma elite
dentro das préprias minorias favorecidas pelo mesmo motivo anterior;

penalizacao de individuos inocentes; estigmatizacdo dos beneficiados que

através das acgOes afirmativas é corrigir desigualdades decorrentes de diversas injusticas
socialmente produzidas. Nao seria um fim legitimo se as agdes afirmativas aniquilassem com
a diversidade inata de uma sociedade plural. Para mais informagdes vide P. L. de MENEZES.
Ob. Cit., p. 20

23 1dem, pp. 16-20
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desvalorizaria sua conquista; equivocos na selecdo dos critérios distintivos,
a desigualdade econdmica seria a maior razao da discriminagdo, enquanto
as politicas se utilizam de outros critérios como a raca ou género; criacao
de guetos separando aqueles que foram aprovados mediante beneficios

daqueles que contaram apenas com seus méritos.
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5. Delimitando conceitos controversos: Igualdade

Neste capitulo se farda um breve relato das quatro teorias relevantes
para o tema proposto, citadas pelas pegas processuais sobre qual seria o

conteudo da igualdade e como atingi-lo.

Inicialmente, é mister diferenciar direitos e privilégios. Hd uma linha
diviséria, ainda que pouco nitida, entre um direito fundamental
justificadamente atribuido a uma categoria de pessoas e um privilégio
indevidamente conferido a outros grupos de pessoas. Mesmo que ambos
tenham a mesma estrutura (por exemplo, isengao fiscal) dificilmente
encontrariamos uma justificacdo moral para a concessdo de privilégios (por
exemplo, para os considerados nobres). Ja a distribuicdo de um direito
fundamental de forma desigual tem por finalidade gerar igualdade material
entre as diversas categorias de pessoas (por exemplo, isencao fiscal para
aqueles considerados de baixa renda). Seria passivel de justificagdao se
fosse demonstravel que hd um nexo de causalidade entre as diferencas

especificas daquele grupo e os direitos voltados a equipara-los?*.

Importante ressaltar, como visto no capitulo anterior, que para as
acoes afirmativas serem consideradas constitucionais, estas devem
constituir direitos aos seus beneficiados. De modo nenhum, pode-se
defender concessdes de privilégios nao justificadveis moralmente. Cabe a
qguem defende as acoes afirmativas o 6nus argumentativo de inclui-la como

um direito e a quem a considera inconstitucional, o énus de dizer o porqué.

A igualdade é um direito fundamental reconhecido como alto valor
moral atribuido a todos os homens que justificam a idéia de contrato e a
aplicacao de leis abstratas e universais, como visto na Declaragcao dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 (“todos os homens nascem livres

e iguais”).

% 0. V. VIERA. Ob. Cit., p. 25.
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Mas este valor moral € uma reivindicacdo social e politicamente
construida, pois como dito na introdugcao desta monografia, ha uma grande
distancia entre estes postulados e a realidade no que concerne a igualdade.
E preciso ter isto em mente como ponto de partida ao se atentar para as

diversas teorias.

5.1 O Paradoxo da Igualdade

Casos como as acgoOes afirmativas sao caracterizados por constituirem
uma colisdo entre normas de direitos fundamentais idénticos. Quem
defende acredita estar atuando em nome da igualdade, quem o rechaca tem
plena conviccao de que a pratica dessas politicas faria perecer um pilar do

Estado Moderno: a igualdade. Esta em jogo: igualdade versus igualdade.

O jurista Robert Alexy considera que esses conflitos de colisdes de
direitos fundamentais idénticos relativos a titulares diferentes ocorre
quando comparamos o lado fatico e o lado juridico deste mesmo direito. Por
exemplo, ao verificar a igualdade juridica, consideramos todos iguais, e,
deste modo, seria inconstitucional tratar pobres e ricos diferentemente ao
pagamento de custas processuais. Mas se atentarmos a igualdade fatica, é
a opcao de abstencdo que se mostra anti-isondémica, ja que retiraria dos

necessitados o acesso a justica®®.

Quanto mais se amplia o principio da igualdade, mais as buscas pelas

igualdades juridicas e faticas se tornaram um paradoxo.

Ainda, quanto mais se intensificam principios de um Estado Social,
mais forte se torna esse paradoxo. Numa CF recheada de direitos sociais ao
lado dos direitos liberais, como a brasileira, esses conflitos sdao cada vez

mais presentes. A proibicao de nao discriminagdo favorece uma igualdade

> ALEXY, Robert. Colisdo e ponderacdao como problema fundamental da dogmatica dos
direitos fundamentais. Palestra proferida no Rio de Janeiro, na Fundagdo Casa de Rui
Barbosa, em outubro de 1988. Trad. Gilmar Ferreira Mendes, no prelo.
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juridica enquanto a reducao das desigualdades sociais vai ao encontro de

uma igualdade fatica.

5.2 Material e Formal

A afirmacgao de que os homens “sdo iguais em direitos”, como feita no
art. 1° da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao firma a
igualdade juridico-formal. O principio teria como destinatdrio tanto o
legislador, ao escrever a norma, como o aplicador, ao cumprir para todos o

gue a norma diz, sem distincao.

Neste contexto, a igualdade formal tem carater negativo, de “nao-
discriminagao”, de abstencao do Estado e visa abolir os privilégios e regalias
de extratos sociais, como a isengdao de impostos do clero e da nobreza na
Idade Média. Foi este o sentido da igualdade tal como defendido na
concepgao liberal da Revolugdao Francesa e Americana. A lei deve ser
genérica e abstrata, tratar todos da mesma forma, sem levar em

consideracdo as distingdes entre os grupos pertencentes a sociedade.?®

A igualdade formal, com o tempo, se tornou mantenedora do status
guo da sociedade. Percebeu-se a insuficiéncia em se tratar todos de
maneira geral e abstrata. Havia a necessidade de especificar o sujeito de
direito em sua particularidade, assim determinadas violagdes exigiriam
respostas individualizadas. Mais ainda, notou-se que deveria ser conferida
uma maior protecao para alguns setores da sociedade em face de sua maior
vulnerabilidade?’. Este seria o conceito de igualdade material visando uma
igualdade de condicdes e de oportunidades, produto de um Estado Social de

Direito. E o desigualar para igualar.

%3, A. da SILVA, Curso de Direito Constitucional Positivo, 31° ed., Sao Paulo: Malheiros,
2008, pp. 213-4

27 F, PIOVESAN. “Acdo Afirmativa sob a perspectiva dos direitos humanos” in S. A. dos

SANTOS, (org). Acoes Afirmativas e Combate ao Racismo nas Américas, Brasilia: Ministério
da Educacao - Colegdo Educacgao para Todos, 2005, p. 36.
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5.3 Isonomia e fator discriminante

Celso Antbnio Bandeira de Mello é um autor de maior uso recorrente
pelas partes nos processos analisados. A doutrina defendida por ele é
utilizada tanto para apoiar quanto para negar a constitucionalidade das
acoes afirmativas, dada a grande margem interpretativa dos pressupostos

dados.

De maneira geral, o autor defende qualquer fator residente nas
coisas, pessoas ou situagdes, inclusive o racial, pode ser utilizado como
discriminante legitimadamente aceito, desde que possua vinculo de
correlacdo ldgica entre a peculiaridade diferencial escolhida e a finalidade
pretendida®®. Diz ainda, que o art. 5° caput®® da CF ndo é barreira
insuperavel a desequiparacao baseada nesses elementos, pois ha a
possibilidade de justificativa ndo incompativel com interesses prestigiados

na Constituicao.

S6 haveria ofensa ao principio da igualdade, chamado pelo autor de
isonomia, quando a norma: singulariza atual e definitivamente um
destinatario determinado; adota como critério discriminador elemento nao
residente nos fatos, situagdes ou pessoas por tal modo desequiparadas;
atribui tratamentos juridicos diferentes em atencdao ao fator de discrimen
adotado que ndo guarda relacao de pertinéncia ldgica com a disparidade;
suponha uma relacdo de pertinéncia do discrimen adotado, mas na pratica
haja efeitos contrarios dos protegidos constitucionalmente; a interpretacao
dela extrai distincdes que nao foram professadamente assumidos, ainda que

implicitamente™°.

Esta teoria tem como principal avanco esclarecer que uma

desigualacdo ndo é, por si s6, inconstitucional. Porém a correlacdo logica

28 C. A. B. de MELLO, O Contetdo Juridico do Principio da Igualdade, 32 ed., S&o Paulo:
Malheiros, 2006, p.17.

2% “Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza [...]”

30 1dem. pp.47-8.
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entre o fator discriminante e a discriminacao legal decidida em fungao dele
pode ser enviesada para ambos os lados, como ja foi salientado. Caso se
considere que a raca é um elemento impeditivo de acesso ao ensino
superior, um sistema de cotas ou distribuicao de bolsas raciais atingiria o
objetivo de inclusao. Agora, caso se aceite, que apesar do racismo e do
preconceito, a raca ndo é um fator impeditivo, pois o vestibular sé afere o
mérito e ndo a cor dos candidatos perde-se este vinculo légico. O 6nus

argumentativo é enorme para ambos os lados.

5.4 Redistribuicao e Reconhecimento

Outro modelo de andlise, proposto por Nancy Fraser, nos ajuda a
melhor compreender essa diferenca entre cotas para negros e cotas para

estudantes oriundos de colégios publicos.

E instintivamente diversa uma acao afirmativa para negros e uma,
ainda que seja de igual modo executada, que favoreca estudantes oriundos
de escola publica. Embora todas digam respeito a busca pela justica ou

equidade, esta ndo parece ser algo homogéneo>'.

Nancy Fraser traz outra espécie de raciocinio dentro de uma analise
de politicas publicas para paises cuja diversidade é marca distintiva:
Igualdade de Reconhecimento e Igualdade de Redistribuicdo®?. Ambos os
conceitos estdo inseridos num contexto em que a luta por reconhecimento
estd cercada por uma desigualdade econ6mica. A questdo central desta
proposicdo é “desenvolver uma teoria critica de reconhecimento que

identifigue e defenda apenas aquelas versdes de politicas culturais de

' N. FRASER. “From Retribution to Recognition? Dilemmas of Justice in a 'Post-Socialist' Age”
in New Left Review, issue: 212, vol. a, 1995.

32 1dem, ibidem.
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valorizacao das diferengas que possam ser coerentes se combinadas com as

politicas sociais de igualdade”.

Busca-se uma resposta para o dilema: como se valoriza a cultura
diferente, ainda mais, como se ressalta a diversidade, se ndo posso trata-lo

como diferente gracas ao principio da igualdade?

Fraser defende que para a concepcao de justica atual tanto o conceito
de redistribuicdo quanto o reconhecimento sdao necessarios. As politicas

publicas devem adota-los de forma compativel e ndo-excludente.

Inicialmente, Fraser propde distinguir dois tipos de injusticas. A
primeira diz respeito a uma injustica socioeconémica enraizada na estrutura
politico-econdmica da sociedade capitalista. Como exemplo, temos a
exploracao trabalhista e a marginalizacdao econémica. O segundo tipo de
injustica seria aquela cultural ou simbdlica que tem origem nos modelos de
(sub)representagao. Tanto a dominagao cultural quanto o nao-
reconhecimento e o desrespeito a caracteristicas personalissimas podem ser
considerados exemplos tipicos. Essa diferenca €, como ja se disse, analitica.
Na pratica ha uma grande zona de interseccdo. Uma grande divergéncia

econdmica propicia uma diferenca cultural ainda maior.

Apesar da diferenca entre uma injustica socioeconbmica e uma
injustica cultural ha alguns pontos em comum: ambas sdo cotidianamente
realizadas na sociedade pds-moderna, compartilham das mesmas raizes em
processos ou praticas que colocam em desvantagem sistematica
determinados grupos de pessoas para beneficiar a outras e, principalmente,

ambas precisam ser remediadas.

Assim, Fraser distinguiu nao apenas os dois tipos de injusticas, mas
também os dois tipos de solugdo. O remédio para injusticas econOmicas
seria uma reestruracao politica e econdmica, por exemplo, revertida em um
aumento de saldrio minimo, uma reorganizacdao da divisdao de trabalho ou
alguma outra transformacdo na base econémica. Considerando todas estas

possiveis solugdes para igualar as pessoas, dentre outras, Fraser
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denominou um termo genérico: redistribuicGo. O remédio para injusticas
culturais € algum tipo de mudanca cultural ou simbdlica. Como por
exemplo, politicas de valorizacdo da diversidade, ou ainda algo, uma
mudanca de representacdao, interpretacdo e comunicagao que vise
transformar o senso comum de toda populagdo. Embora esses remédios
sejam diferentes entre si, todos fazem parte do termo genérico:

reconhecimento.

Além desta divisdo, Fraser defende no seu texto que hd um campo
intermediario entre ambas as injusticas, e, consequentemente, entre ambos
os remédios. Este campo é chamado de injusticas bivalentes. Ou seja, ha
algumas situagdes em que ha um forte carater tanto politico econdmico
guanto cultural. Em situagdes em que as dimensdes estdo tdo interligadas
que ndo se pode buscar uma prevaléncia do tipo de injustica sofrida ambos
os remédios sdo necessarios. Tanto o reconhecimento quanto a

redistribuigao.

Usando esta terminologia empregada por Fraser poderiamos
distinguir as propostas de cotas raciais e sociais. A questao econdmica é
clara quando se diz respeito a estudantes oriundos de escolas publicas ou a
algumas limitacOes salariais impostas na lei. Obviamente é uma questao de

redistribuigao.

J4 a questdo racial é trazida pela propria Fraser®® como uma tipica
injustica bivalente, ou seja, envolve tanto uma injustica socioecondmica
guanto uma injustica cultural. Se por um lado, a escravidao trouxe um
grave legado de exclusao profissional e financeira, nunca superado sendo
que até hoje os negros tém salarios menores que brancos na mesma
posicdo. Por outro, as correntes racistas do século XX consideravam o
negros como raga inferior em inteligéncia e tradicdo. O esteredtipo da “pele
escura” é até hoje tido como negativo. O remédio necessario seria a

redistribuicdo quanto o reconhecimento do papel do negro na sociedade.

331dem, p.78.
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Importa que se considere essa dupla finalidade das politicas raciais,
ainda que seja para declarar a inconstitucionalidade delas. Nao € suficiente
uma argumentagdo que nao veja o aspecto cultural e de insercao que as

politicas de acesso ao ensino superior visam ao favorecer os negros.

Ressalta-se que a divisao de igualdade de reconhecimento e de
redistribuicdo ndo sdo subespécies da igualdade material. E possivel buscar
uma igualdade de reconhecimento através de uma igualdade formal, por
exemplo, através da criminalizacdo do racismo, uma norma abstrata que
atinge a todos da mesma forma, mas que reconhece direitos. Essa
classificacao igualdade material e formal nao se confunde com a de
reconhecimento e redistribuicdo, ambas podem ser usadas para

entendermos as caracteristicas da argumentac&o apresentadas nas pecas.>*

* Em sentido diverso defende Flavia Piovesan no artigo, ja citado: “Acdo Afirmativa

sob a perspectiva dos direitos humanos” in S. A. dos SANTOS, (org). Acbes Afirmativas e
Combate ao Racismo nas Américas, Brasilia: Ministério da Educacdo - Colecdo Educacdo
para Todos, 2005. A autora diz na p. 36: “Destacam-se, assim, trés vertentes no que tange
a concepcao da igualdade: a) igualdade formal, reduzida a formula ‘todos sdo iguais perante
a lei’ (que, ao seu tempo, foi crucial para a abolicdo de privilégios); b) a igualdade material,
correspondente ao ideal de justica social e distributiva (igualdade orientada pelo critério
socio-econ6mico); e c) a igualdade material, correspondente ao ideal de justica enquanto
reconhecimento de identidades (igualdade orientada pelos critérios de género, orientagdo
sexual, idade, racga, etnia e demais critérios)[...]".
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6. Acoes no STF e seu contexto

O foco desta monografia, como ja salientado, ndo sdao os casos
individualmente considerados, mas o tema em comum entre eles, ou seja, a
argumentacdo referente a constitucionalidade das acbes afirmativas. As
nuances de cada caso ndo serao avaliadas, com excecao daquelas que

contenham estreita relacdo com as perguntas propostas.

Porém, ainda assim, é importante entender os contextos nos quais
estas acdes se inserem visando uma melhor percepcdao do que exatamente
estd em jogo, como se da a politica em cada caso e suas diferencas. Para
isto, neste capitulo se farda um breve resumo dos casos analisados, dizendo
guem tem levado estas questOes até a corte, como se tem desenvolvido
processualmente os casos e quais sdao 0s outros argumentos impeditivos de
aplicacao das agOes afirmativas, mas nao relacionados diretamente ao

mérito destas (por exemplo, inconstitucionalidade formal).

6.1 ADI 2858 e ADI 3197: Cotas nas estaduais do
Rio de Janeiro

A CONFENEN propdés no STF duas ADIs que tratam da
constitucionalidade de um sistema de reserva de vagas para as duas
universidades estaduais do Rio de Janeiro, quais sejam: a Universidade do
Estado do Rio de Janeiro (UERJ) e a Universidade Estadual do Norte
Fluminense (UENF). Com isto, se iniciou o debate sobre cotas raciais e

sociais no STF.

O primeiro caso de controle concentrado de constitucionalidade
levado ao STF foi a ADI 2858 por volta de marco de 2003. Nela se
questiona um conjunto de trés leis* que implementam o seguinte sistema

de reserva de vagas: 50% do total de vagas para estudantes oriundos de

35 As Leis estaduais do RJ sdo: Lei 3254/2000, Lei 3.708/2001 e Lei 4061/2002
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escolas publicas municipais ou estaduais do R], 40% do total de vagas para
negros ou pardos; 10% do total de vagas para deficientes, a ser descontado
do total de vagas dos estudantes proveniente do ensino publico, conforme

os graficos a seguir:

Reserva de Vagas na Lei 3.524/2000 RJ

Reserva de Vagas na Lei 3.708/2001 - R]

m Vagas para estudantes
oriundos de colégios
publicos

mVagas Livres

mVagas para estudantes
negros e pardos

mVagas Livres

Reserva de Vagas na Lei 4.061/2003 - RJ (modifica a
Lei 3.254/2000 - RJ)

mVagas para estudantes
oriundos de colégios
ublicos
mVagas para estudantes
deficientes

50%

Vagas Livres
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Este conjunto de leis, aprovado no decorrer de trés anos, foi de dificil
aplicacao, pois, ao contrario do que pode parecer a primeira vista, ndo ha
um critério claro e suficiente nos indices das reservas de vagas. Explico
melhor: ha duas possibilidades de interpretacao na aplicacdo dessas leis.

Para exemplificar, criemos um universo hipotético de 100 vagas.

A titulo de simplificacdo, desconsideraremos o percentual reservado
aos deficientes fisicos, ja que este é claro: reserva-se 10% do total de
vagas que sera descontado da reserva feita para os estudantes oriundos de
escolas publicas, que, portanto, contara com a reserva de 40% do total de

vagas.

A primeira possibilidade de interpretacdo, na qual a PI se baseia,
entende que dessas 100 vagas, com base na primeira lei, 50 irdao para
estudantes de escola publica e 50 para estudantes de escolas privadas.
Depois, com base na segunda lei que reserva 40% das vagas para negros,
essas vagas receberiam uma subdivisao para a aplicacdo do percentual.
Entdo, das 50 vagas para alunos oriundos de ensinos publicos, 20 seriam
reservadas para negros ou pardos e 30 seriam livres das classificagOes
raciais. Do mesmo modo, os estudantes oriundos de escolas privadas tém

das 50 vagas reservadas, 20 guardadas para negros ou pardos e 30 livres.

Acontece que esta interpretacdo ndo é a Unica possivel e nem a mais
acertada. A Lei 3708/01 “estabelece cota de 40% para as populacoes
negras e pardas no preenchimento das vagas relativas ao curso de
graduacdo”, Depois, no § Unico diz que “esta cota inclui também os negros
e pardos beneficiados pela lei 3524/00”. Deste modo, exemplificando
naquele mesmo universo hipotético, do total de alunos que prestaram o
vestibular, classificam-se os 40% melhores colocados negros ou pardos.
Posteriormente, subdividem-se estes negros, ja classificados, em outras
duas classes: provenientes de ensino publico ou de privado. Suponhamos
que destes 40% aprovados, 30 negros ou pardos sejam oriundos de escolas
particulares e 10 provenientes de ensino publico. Neste ponto, completa-se
0 numero de vagas restantes com os alunos livres de classificagao racial, ou

seja, serao aprovados 20 alunos ndo negros ou pardos oriundos do ensino
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particular e 40 alunos ndo negros ou pardos provenientes de colégios

publicos.

Note-se que apesar do numero total das vagas reservadas para
negros ou pardos serem 0sS mesmos em ambos os casos (40), as pessoas
classificadas nelas, ndo o sao, necessariamente. Se pegassemos o segundo
exemplo dos 30 negros aprovados de ensino médio particular e
aplicassemos as cotas nos moldes do primeiro exemplo, 10 perderiam o

direito a vaga para 10 negros ou pardos de colégios publicos.

N3o se trata de discutir qual modelo de reserva de vagas é melhor ou
pior para atender os objetivos pretendidos, mas de perceber uma
dificuldade basica de se entender a lei. O que demonstra uma total falta de
técnica legislativa, que pode até impedir que os objetivos tracados pelas
politicas sejam atendidos. A criacdo de leis em momentos diversos nao
escusa o legislador de pensar o ordenamento como um todo, ou pelo
menos, de entender todo o sistema de reserva de vagas da mesma
universidade, independentemente se para negros ou estudantes de escolas
publicas, como parte da mesma politica de acao afirmativa. Ndo se pode
pretender criar uma politica publica de insercao de modo aleatério e

recortado.

Apenas um exame foi realizado sob a égide destas leis. O vestibular
2003, unificado para vagas da UENF e da UERJ, ja tinha iniciado. Para
cumprir as prescricoes das leis o vestibular teve que ser dividido em dois
com grau de dificuldade similar: o SADE (Sistema de Acompanhamento de
Desempenho dos Estudantes do Ensino Médio), destinado a alunos que
pleiteavam as vagas reservadas para alunos oriundos de colégio publicos, e
o chamado "Vestibular Estadual", destinado aos alunos que concorriam as
vagas livres®®. Para aplicar o percentual relativo a cotas para negros as
universidades ndo utilizaram nem a primeira nem a segunda interpretacao
apresentada acima, criando uma terceira corrente interpretativa, ndo para
seguir a lei a risca, mas para conseguir, de alguma forma, implementar

aquela politica publica.

36 http://www.uerj.br/modulos/kernel/index.php?pagina=915 - acesso em 09/11/2009.
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O edital da primeira fase do SADE previa “"No preenchimento das
vagas do SADE sera verificado o percentual de candidatos autodeclarados
negros ou pardos, para atendimento a cota de 40%"” . J4& o da segunda fase
dizia: “A UERJ e a UENF, por forca da Lei n°© 3.708/2001 e do Decreto n°
30.766/2002, reservarao 40% (quarenta por cento) do total de vagas
relativas aos seus cursos de graduagao para candidatos que se
autodeclararem negros ou pardos, obedecidos os critérios definidos no art.
39 do referido Decreto. O percentual acima sera calculado sobre o
somatorio das vagas destinadas ao Vestibular SADE/2003 e ao Vestibular
Estadual/2003”’. Ou seja, para o calculo de 40% das vagas reservadas
seria utilizado o numero total de vagas oferecidas pela universidade,
independente das cotas para estudantes de escola publica, até este ponto,
todas as correntes interpretativas estao de acordo. A grande diferenca é na
hora de selecionar quem ocupara essas vagas e o edital da segunda fase, ja
no seu capitulo 8 diz: “Feita a classificagdo, conforme item 8.1, para efeito
de calculo do percentual de 40% dos candidatos negros ou pardos
autodeclarados, serao considerados, inicialmente, os candidatos do
Vestibular SADE/2003. Caso este percentual nao seja atingido, sua
complementagcdo dar-se-4 com o0s candidatos negros ou pardos
autodeclarados do Vestibular Estadual/2003”. Nao foi utilizada nem a
interpretacao da PI, nem a proposta por esta monografia. Para a contagem
do percentual de 40% as universidades obedeceram aos seguintes passos:
[1] classificar, na reserva de vagas de 50%, os melhores estudantes
oriundos de colégios publicos. [2] observar quantos alunos aprovados em
[1] sdao negros e pardos. [3] verificar se com os alunos de [2] a cota de
40% ja é preenchida e caso ndo seja, quantificar o numero de alunos
negros ou pardos que faltam para completar esta cota. [4] completar a cota
de 40% de alunos negros ou pardos com os estudantes melhores

classificados e assim autodeclarados do vestibular estadual (oriundos de

37 Edital disponivel em:
http://www.vestibular.uerj.br/portal vestibular uerj/sade 2003/exame discursivo/ed editai
s e anexos edital de convocacao.html - acesso em 10/11/20009.
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escola particulares) [5] preencher o restante das vagas os alunos oriundos

de escolas particulares, obedecendo a classificacao do vestibular estadual.

Novamente, percebe-se a gravidade de leis desconexas. Vale
relembrar que ndo se discute qual é o melhor modelo de aplicagdao, mas a
incapacidade legislativa em ndo definir com exatiddo qual € o modelo que

estd sendo proposto.

Neste aspecto, outra observacao se faz necessaria: ndao se encontra
essa discussdao em nenhuma das pecas processuais da ADI 2858. Nem as
informacdbes da governadora, nem a Assembléia Legislativa do RJ
guestionam o molde de aplicagao interpretado pela PI. As pecas apenas
copiam as leis, como se fosse suficiente para a aplicacdo pratica. A
discussdo se torna muito mais ideoldgica e sem base pratica se ndo se
busca entender o que a lei diz e quem esta sendo efetivamente beneficiado.
Todos os trés modelos de interpretacdo sdo passiveis de criticas e elogios,
mas é necessario, antes de qualquer afirmacdo, ver o que de fato é
realizado. Nao pretendo defender um argumento estritamente juridico que
se baseasse exclusivamente na letra da lei, mesmo porque, ja vimos que
isto ndo é possivel no caso do direito a igualdade pelo seu alto grau de
indeterminabilidade a priori. O que acredito ser de fundamental importancia
€ saber sobre para quem se esta reservando vagas, até para poder
questionar se a finalidade da politica é atingida, quando, por exemplo, se
reservam vagas para estudantes negros ou pardos oriundos do ensino

particular.

Dada a dificuldade pratica de aplicagdo destas leis, ja densamente
demonstrada, pouco tempo depois, mais propriamente, no dia 05 de
setembro de 2003 as leis que originaram a acdao foram revogadas e
substituidas pela Lei estadual 4.151/03 - RJ, causando a perda de objeto da

ADI 2858, prejudicando-a sem exame de mérito.

Esta nova lei constituiu um modelo de reserva de vagas mais claro, e
finalmente, aplicavel, simplificado e adotando novos numeros. Na

elaboracao do projeto houve a participacao da UENF e da UERJ, diretas
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interessadas, sendo que a ultima propés alteragdes nos projetos de cotas®®
para unificar as duas modalidades (negros e estudantes oriundos de escola

publica). O que de fato aconteceu.

O resultado foi uma lei com a intencdo clara de proteger
primeiramente os alunos carentes, um remédio de distribuicdo, assim
definidos valendo-se dos critérios sdcio-econémicos oficiais a ser definido
pelas universidades®. Para estes alunos, ha reserva de 20% se o aluno for
oriundo de escolas publicas de ensino médio estaduais, municipais ou
federais situadas no RJ; 20% se o aluno se autodeclarar negro e 5% se for
deficiente fisico ou pertencente a outras minorias étnicas. Os candidatos a
qualquer uma das reservas sé concorriam por uma das modalidades,
mesmo se fizessem jus a mais de uma delas, como consta no art. 1° §4° da
Lei 4.151/03 - RJ.

Reserva de vagas na lein2 5141/2003-RJ

M Vagas Livres

W Negros

45%
B Oriundos de escolas publicas
situadas noRJ

Deficientes fisicos e Minorias
Etnicas

Observe que quando a raga se torna uma varidvel nesta politica,
temos um remédio tanto de redistribuicdo quanto de reconhecimento. Ja foi

dito que a raga é sofre injusticas bivalentes. Nota-se que o critério de renda

38 http://www.uerj.br/modulos/kernel/index.php?pagina=915 - acesso em 09/11/2009.

39 para o primeiro vestibular instituido sob a égide do novo sistema, em 2004, sé poderiam
ser inscritos estudantes com renda familiar mensal per capita de no maximo R$300,00
liquidos. Fonte: http://www.uerj.br/modulos/kernel/index.php?pagina=915 - acesso em
09/11/20009.
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€ uma limitacdo das cotas para negros, deixando claro que nao se pretende
beneficiar negros com alto valor aquisitivo, mas pretendem dar um bonus
adicional para aqueles que, além de pobres, sofrem um conjunto de

preconceito e exclusao racial.

Ja em maio de 2004, a CONFENEN protocolou o segundo caso sobre

acoes afirmativas no STF, a ADI 3197, contra esta lei acima descrita.

Uma questao relevante do argumento da CONFENEN é o “sumico dos
pardos”. A requerente alega, tendo como base uma noticia publicada pelo
Jornal do Brasil escrita por Ali Kamel, que devido a pressdao do movimento
negro foi retirada da lei a expressdao “parda” ja que muitos assim
considerados tinham “nariz afilado, cabelo liso e pele de tom claro”*.
Argumenta ainda que negro é sindnimo de preto. Apesar de nem as
informagdes da assembléia legislativa nem as informagdes da governadora
negarem esse argumento, ele ndao é verdadeiro. O IBGE utiliza a expressao
“negros” para incluir os “pretos e pardos”. A lei deveria ter sido mais clara,
mas isto nao significa que os pardos estdao excluidos do sistema de cotas.
Além disto, nestas universidades, é utilizado o método da autodeclaracdo
para o estudante concorrer a essas vagas. O que dificultaria ainda mais

uma suposta proibicao de pardos concorrem por este sistema.

Ha que se fazer uma critica com relagdo a demora do STF,
particularmente, neste caso. A PI, protocolada em 2004, pedia uma medida
cautelar para impedir que o vestibular daquele mesmo ano fosse feito sob a
égide desta lei. Mas, somente em junho de 2007 o Min. relator, Sepulveda
Pertence, por um despacho comunicou que nao julgaria a medida cautelar,

pela seguinte justificativa:

“Inegavel o relevo de direitos e garantias
fundamentais da questdo, bem como os principios
constitucionais aparentemente em conflito, o que
exige um debate amplo e maduro, especialmente

tendo em vista as politicas publicas e suas

40 ADI 3107. Peticéo Inicial, p.9.
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conseqiéncias que a decisao do Supremo Tribunal
Federal - seja pela constitucionalidade ou pela
inconstitucionalidade - acarretard. Esse o quadro,
apesar da urgéncia tipica que tal discussao exige

do Tribunal, é prudente a reflexdao mais profunda

[...]""

Aparentemente, ainda nao refletimos o suficiente ja que o caso ainda
nao terminou. N3o se questiona que este seja, de fato, um hard case, como
disse a AGU*’. Porém, levar mais de trés anos para comunicar que ndo ira
julgar a medida cautelar me parece exagerado, ainda mais vindo do tribunal

orgulhoso por ser o “mais eficiente do pais”*.

Neste mesmo documento, o relator pediu novamente informacdes a
assembléia legislativa e ao governo do estado do RJ. Estas foram prestadas
nas iguais palavras de trés anos antes. Perderam a oportunidade de prestar
informacgdes sobre como o sistema foi recebido pela sociedade académica,

se estava funcionando.

Ademais, a lei ja fora modificada, em 2007, incluindo na cota de 5%
além dos deficientes e integrantes de outras minorias étnicas, também os
filhos de policiais civis e militares, bombeiros militares e inspetores de
seguranca e administracdo penitenciaria, mortos ou incapacitados em razao

do servigo.

Posteriormente, a Lei 5346, de 11 de dezembro de 2008 instituiu um

novo sistema de cotas e revogou expressamente ndo apenas a lei objeto

41 ADI 3197. Despacho do dia 08 de junho de 2007, p.639.
42 ADI 3197. Informacdes prestadas pela Advocacia Geral da Unido, p. 710

*3 No ano de 2008, foram protocolados 100.781 processos. J& os julgados foram 130.747
processos. O saldo positivo de quase 30.000 processos é Unico em todo o judiciario
brasileiro. Fonte:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=movimentoProce
ssual - acesso em 12/11/2009,
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desta ADI, como também a Lei 5074/07. Obviamente, apesar de ainda nao

ter sido julgado pelo STF, a ADI 3197 perdeu o objeto.

Em relacao a argumentacdes comuns, ambas as acglOes dois
argumentos sao bastante relevantes: a falta de legitimidade ativa da
CONFENEN e a falta de competéncia legislativa do estado do Rio de Janeiro
alegando ser de competéncia da unido o sistema de acdo afirmativa

supostamente integrante das diretrizes e bases da educacao.

Outra questao exclusiva destes casos é o fato do beneficio ser
subordinado a afericao de critérios territoriais no caso dos favorecimentos
para estudantes de escola publica. Na Lei 3524/00 os estudantes deveriam
cursar integralmente o ensino fundamental e médio em instituicdes da rede
publica dos Municipios e/ou do Estado do RJ (art. 2°, I, a). Restringem-se
de maneira desnecessdria os beneficidrios destas normas, por exemplo,
colégios federais, ainda que cariocas, ndo teriam o direito as cotas e junto
com eles qualquer outro estudante migrante de outro estado que
pretendesse cursar o ensino superior no R], ainda que ele cumprisse 0s
outros requisitos. Quando surge a Lei 4.151/03 essa restricdo &
flexibilizada, pois ela apenas exige que o aluno tenha cursado o ensino
médio em escolas publicas. Além disto, elas podem ser estaduais,
municipais e, finalmente, federais desde que situadas no RJ (art.1° §2°).
Mas ainda se excluem das reservas os alunos de outros entes federativos.
Esta questdao nos remonta a pergunta realizada nas consideragoes
preliminares, sobre quem é o agente responsavel por garantir o direito a
igualdade. Ainda que consideremos a resposta “Estado” como verdadeiro,
este ndao foi cumprido integralmente por esta norma. Nao me parece
legitimo a manifesta negagdo do RJ] proteger estudantes de outros estados
nas suas politicas publicas, ainda que eles satisfacam todos os demais
requisitos. Apesar de estas universidades serem estaduais e, portanto,
serem sustentadas por verbas do governo do estado do RJ], essa

discriminacdo, e so6 esta, considero como inconstitucional.

Essa limitacdo territorial € um ponto importante dos casos. Ainda

assim apenas uma peca processual a analisa de modo profundo: a
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manifestagao da AGU na ADI 3197. Ela declara a inconstitucionalidade da
expressao “situadas no Estado do Rio de Janeiro” contida na parte final do
§2° do art. 1°, pois “nao ha indicio de que a mera localizagao espacial da
escola publica recomende tratamento favorecido aos seus alunos”

Enquanto todas as outras pecas tratam mais de argumentos filosdéficos e
valorativos, acabaram por deixar escapar um ponto relevante e controverso

do caso.

6.2 ADI 3330: o ProUni

O ProUni (Programa Universidade para Todos) é um modo de acao
afirmativa diverso em esséncia das demais tratadas neste trabalho.
Diferentemente da politica de reserva de vagas para estudantes
minoritarios, ele é uma espécie de financiamento do estudo em
universidades privadas por parte do governo para alunos que atendam
determinados requisitos, além de serem pré-selecionados pelo ENEN
(Exame Nacional do Ensino Médio) bem como aprovados nos exames ou

vestibulares das universidades.

Nesta acdo, além da questao material de criacao de bolsas de estudo
para alunos menos favorecidos em entidades privadas de ensino superior,
outras “supostas” inconstitucionalidades estdo envolvidas, como: formais,
dado que o programa foi implementado via MP (medida provisoria),
isencOes de tributos, regulacdo das entidades de beneficéncia social e até
mesmo a isonomia entre instituicoes que receberiam prioridade no
financiamento da FIESP. Porém, como o tema proposto nesta monografia se
restringe as questdes de igualdade entre individuos e acdes afirmativas,
como ja explicitado, limitaremos a anadlise apenas as questdes pertinentes
as perguntas realizadas, que, no caso concreto, constituem uma pequena
parcela da argumentagdao para a resolugao do caso. Com isso, nao se busca

uma resposta e, menos um ainda, um modelo de voto definitivo para a ADI
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em sua totalidade, mas sim, verificar quais sdao as nuances das

desigualagOes reversas propostas pela lei que constituiu o ProUni.

Além da ADI 3330 impetrada pela CONFENEN outras duas Adis, a de
n° 3314 e a de n, foram impetradas com absoluta identidade do objeto,
uma pelo partido politico PFL (atual DEM) e outra pela FENAFISCO. Por
conta disto, estas acdes foram juntadas a ADI 3330, sendo submetidas a
um julgamento Unico. Posteriormente, a ADI 3397 ndo foi conhecida por
falta de legitimidade ativa da FENAFISCO. Mas apesar da mesma medida
ser impugnada nas trés agles, apenas a proposta pena CONFENEN alega a
violacdo ao principio da igualdade entre os estudantes beneficiados e

aqueles que nao cumprem os requisitos.

Com a conversao da MP na Lei de n® 11.906/05 a PI foi aditada. Esta
lei trouxe algumas modificacdes, porém nenhuma em sua esséncia. Houve,
por exemplo, a criagao da bolsa parcial de 25% obedecendo aos mesmos
requisitos da bolsa parcial de 50%, e ainda algumas diferencas de
nomenclatura, por exemplo, de “estudantes portadores de necessidades
especiais” para o termo correto, “estudantes portadores de deficiéncia”.
Outras mudancgas pontuais foram feitas na redagao da lei, principalmente na
questdo das entidades de beneficéncias sociais, mas, como ja se disse, esta

questdo ndo sera analisada.

O perole é um programa que visa um publico alvo social e
economicamente focado. Concede bolsas de estudos em universidades
particulares, inscritas voluntariamente neste, para estudantes que atendam
0s seguintes requisitos (art. 2° da Lei 11.096/05): [1] cursado o ensino
médio completo em escola da rede publica ou em instituicdes privadas na
condicao de bolsista integral, [2] seja portador de deficiéncia ou, ainda, [3]
professor da rede publica de ensino para os cursos de licenciatura e
pedagogia, destinados a formacao do magistério da educacgao basica, este
ultimo excluido o requisito da renda maxima. As bolsas serdo distribuidas
para brasileiros ndao portadores de diploma de curso superior de acordo com
a renda familiar mensal per capita, da seguinte forma (art. 1° da lei

11.096/05): [a] integrais, se a renda for de um salario-minimo e meio, [b]
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parciais de 50%, se a renda ndao exceder o valor de até trés salarios

minimos ou [c] parciais de 25%, se, novamente, a renda ndao exceder o

valor de até trés saldrios minimos. Para melhor visualizacdo, vide o

esquema a seguir:

udante que
cursou o ensino
médio completo
em escola da rede
- publica

Estudante que cursou
0 ensino medio
completo em escola

Renda familiar particular, sendo

mensal de até bolsista integral

1,5 saldrios N

minimo
Bolsa Integral Portador de

Professor da rede deficiéncia
publica, para os cursos
de licenciatura e
pedagogia

Porcentagem
determinada pela
faculdade para
negrose indigenas

studante que
cursou o ensino
médioc completo
em escola da rede
. publica

Estudante que cursou

o ensino médio
p——— completo em escola
T particular, sendo
Renda famlllgr bolsista integral
mensal de até 3 [ .

salarios minimo

Bolsa Parcial de -
50% ou de 25% —_— Fortadorde
Professor da rede deficiéncia
- publica , para os
cursos de licenciatura
e pedagogia
. Porcentagem
determinada pela
faculdade para negros

e indigenas
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O programa conta com um claro objetivo de remédio de
redistribuicdo**, mas ndo somente. No art. 7° da referida lei, estdo listadas
as obrigacdes da instituicdo de ensino que serdo previstas, como clausulas
necessarias, no termo de adesdo ao perole. Dentre elas estdo, no inc. II, “o
percentual de bolsas de estudo destinado a implementagao de politicas de
politicas afirmativas de acesso ao ensino superior de portadores de
deficiéncia ou de autodeclarados indigenas e negros”, sendo que este
percentual “devera ser no minimo igual ao percentual de cidadaos
autodeclarados indigenas, pardos ou pretos, na respectiva unidade da
Federacao, segundo o ultimo censo do IBGE” (§1°). Interessante notar que
neste artigo se insere os remédios de reconhecimento. Nao sao bivalentes,
pois a renda deixa de ser um requisito necessario para a participagdo no
programa. Contudo, o governo deixa claro neste projeto a intengao de
resolver as dificuldades de acesso ao ensino superior, sejam elas por
conseqliéncias meramente sociais ou incluindo o fator ragca como maior

fonte de discriminacgao.

Pelo fato desta acdo ter inUmeros pontos envolvidos, desde a questao
tributaria até a autonomia universitaria em se submeter ao programa, a
questao da igualdade pouco aparece nas diversas pegas processuais, e
quando se da, € menos desenvolvida, sendo produto, muitas vezes, de
modo a reiterar a constitucionalidade da lei. Isso demonstra como os
remédios de redistribuicdo sdao aceitos, em geral, como legitimos, ou seja,
nem a PI condena como inconstitucional a politica de financiamento de
estudo para alunos carentes. Talvez o ponto mais interessante da PI seja
quando se questiona o motivo de se excluirem do ProUni os estudantes que
contavam com uma bolsa parcial na escola privada, ou seja, se questiona a
extensdo do fator de discrimen, ndo ele em si. Os defensores da politica
dizem que esse argumento é falacioso, pois os “descontos” de mensalidade
em colégios particulares fazem parte de uma politica de competicdo, muitas
vezes até beneficiando irmaos ou pagamentos adiantados tendo finalidade
de marketing. Caso se permitisse que esses alunos se inscrevessem no

ProUni toda a finalidade do sistema se perverteria, pois se favoreceriam

* Vide capitulo 5.4 Redistribuicdo e Reconhecimento.
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alunos que, supostamente, teriam condicdes de bancar seus estudos. Esse
foi o critério estabelecido pelo legislador, pode até ser questionavel em
determinados casos, o que ndo o torna inconstitucional. Como toda politica
de acao afirmativa, o ProUni deve ser avaliado depois de alguns anos para
se observar se 0s seus objetivos estdao sendo atingidos ou se mais pessoas
deveriam ser beneficiadas. Esse ndo é um programa estanque, imutavel.
Caso se note discrepancias entre o pretendido e o que de fato ocorreu, cabe
ao legislador reformula-lo. E essa politica, como disse a AGU, tem a
pretensdao de buscar a geracdo de externalidades sociais pela iniciativa

privada, apenas incentivada tributariamente.

Outra questdo bastante freqliente nas pecas é a do numero ocioso de
vagas nas faculdades particulares devido a falta de alunos com condigdes de
custear seus estudos®. O Consultor Geral da unido chega a afirmar que
nesta politica, todos saem ganhando, desde os estudantes, as faculdades e
a sociedade. E uma solugdo parcial encontrada, ja que o ensino superior
publico ndo absorve esses alunos. Acontece uma reversdo grave. O ensino
médio publico é inferior, em qualidade, ao ensino médio particular, ao
contrario do que ocorre, em regra, no ensino superior. J4 as vagas das
faculdades privadas sao preenchidas por muitos estudantes oriundos de
escola publica ao contrario do que ocorre, em regra, no ensino superior. De
modo nenhum a sociedade pode se satisfizer apenas com a resposta do
ProUni, outras medidas devem ser realizadas como agdes afirmativas nas
faculdades publicas ou ensino médio publico de maior qualidade (como as

denominadas “federais”).

Ainda hd outro principio muito usado para insurreicdes contra as
politicas de acao afirmativa, principalmente as de cotas, que nao € usado no

caso do ProUni: o modo de admissdo no vestibular e o mérito dos

* Mais especificamente: 37,5% das vagas em instituicbes privadas estdo ociosas. Isso

corresponde a aproximadamente 500.000 (quinhentas mil) vagas ndo aproveitadas. Ja no
ensino publico, o niumero é menor, mas, ainda expressivo, 5% das 14.863 vagas estdo
desocupadas. Mas apesar deste aumento de oferta apenas 9% dos jovens de 18 a 24 anos
estdao na faculdade, comparado a 27% no Chile e 80% nos EUA. Informagdo prestada nos
autos da ADI 3330 pelo Procurador Geral da Republica Claudio Fonteles, p. 890-891. Estes
dados deixam claro que ndo é apenas na questdo de renda em que ha uma ma distribuicdo
no Brasil.
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aprovados. Como os estudantes que cumprirem os requisitos ja expostos
ainda serdao selecionados pelo ENEM e por outros critérios colocados pela
faculdade de maneira livre, ha total conexdo com a capacidade do aluno e
sua vaga custeada pelo Governo Federal. Ou seja, consegue a bolsa aquele
que além de cumprir os requisitos também for aprovado no exame de
admissao. Nao ha “estudantes preteridos que ficaram de fora gracas as

cotas” ou outros argumentos comuns de em agodes.

Outro ponto interessante é a obrigatoriedade do método de
autodeclaragdao para classificar quem serdo os beneficidrios. Desta forma,
excluem-se outros meios tais como: entrevistas ou fotos em que um
terceiro atesta qual a raga do individuo semelhante ao que acontece na

Universidade de Brasilia (UnB).

6.3 A ADPF 186: as cotas raciais na UNB

A ADPF 186 foi proposta pelo partido politico DEM em plenas férias
coletivas do judiciario, em julho de 2009. Este é um caso que se propde a
ser paradigmatico. Na PI percebe-se uma preocupagao em se limitar o que

esta em jogo.

Defendem que a acdo impugnara o sistema de agdes afirmativas via
reserva de vagas para negros e pardos. Alegam que ndo se pretende
guestionar a necessidade da adogdo de tais medidas para concretizagao de
direitos para minorias sociais, muito menos o0 reconhecimento de
preconceito e discriminagcao no Brasil. Na visao do requerente, pretende-se
discutir se a adocdo de um Estado Racializado é conveniente no Brasil.
Pode-se afirmar que o partido quer discutir esse modo de politica publica de
maneira geral. Mais do que a constitucionalidade ou nao das cotas raciais na
UNB, o que esta em jogo é colocar o tema em pauta, dar a chance que a
decisdo do STF va além do caso concreto dando uma resposta final para

adocao de cotas no ensino superior. O DEM queria aumentar a amplitude
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deciséria do caso, dando carater erga omnes nao apenas daquelas normas,

mas de qualquer outra que crie o mesmo tipo de agao afirmativa.

Outro ponto interessante da PI é que o DEM enxerga o problema de
racas sempre ligado a esfera econdmica. Ou seja, se utilizarmos o critério
de Fraser, descarta-se a ambivaléncia da questdo da raca e busca-se

apenas um remeédio de redistribuigao.

A UNB foi a primeira universidade brasileira a constituir este sistema
de cotas raciais no vestibular sem qualquer ligacao com politicas
governamentais ou lei. Com base em sua autonomia universitaria através
das instancias administrativas da faculdade foi reservado um total de 20%

das vagas de cada curso em cada periodo para negros e pardos.

Seu grafico é da seguinte forma:

Reserva de Vagas na Universidade de Brasilia
(em cada curso)

m\/agas para estudantes negros e pardos Vagas Livres

80%

Nao hd nenhuma limitacdo econOmica. A cota visa trazer mais

diversidade e inclusado racial na UNB.

Outra questdo relativa ao caso diz respeito ao cabimento da ADPF

para questionar estes atos normativos.

44



Algo exclusivo do sistema de cotas da UNB é o método de
classificacdo racial. Enquanto nas outras acles, era usado a
autoclassificacdo para se definir guem seria ou ndo beneficiado, na UNB os
candidatos que escolherem pelo sistema de cotas devem compararecer para
uma entrevista quando uma comissdo verificard a autenticidade desta

declaragao, conforme diz o edital:

“Para concorrer ao Sistema de Cotas para
Negros, o candidato devera [...] optar, no ato da
inscricdao, para concorrer preferencialmente pelo
Sistema de Cotas para Negros e, ainda, quando
convocado, comparecer em Brasilia/DF para
entrevista pessoal [...] quando também devera
assinar declaracdao especifica de adesdao aos
critérios e aos procedimentos inerentes ao referido
sistema. [...] Verificado pela Banca Entrevistadora
que o candidato submetido a entrevista pessoal
nao preenche os requisitos estabelecidos neste
edital, passara ele a concorrer apenas as vagas

oferecidas pelo Sistema Universal.”*®

O Unico requisito que o edital coloca para que se possa concorrer no
sistema de vagas é ser negro ou pardo. Por um lado, coloca-se que essa
entrevista visa impedir fraudes ou abusos e que ainda permite que o
estudante faca sua autoclassificacdo que apenas sera verificada por esta
comissao. De outro, se questiona como é que num pais tdo miscigenado
como o Brasil um terceiro pode auferir a raca a qual pertence o outro, e

ainda, quais seriam os critérios a serem utilizados.

46 Edital disponivel em:
http://www.cespe.unb.br/vestibular/1VEST2009/arquivos/ED 3 2008 1 VEST 2009 ABT F
INAL FORM.PDF - acesso em 14/11/2009.
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Muitos casos de erros dessa comissdo ja foram relatados pela midia,
por exemplo, em 2008, quando gémeos idénticos foram considerados
diferentemente pela comissdo?’. Nesta época a comissdo avaliava os
candidatos por fotografia. Por conta disto, hoje se faz uma entrevista com
os candidatos, sendo que aqueles com sua classificacdo negada para o
sistema de cotas podem pedir um recurso a universidade para que seus

pedidos sejam reconsiderados.

A medida cautelar®® julgada pelo Min. Gilmar Mendes na ADPF 186
teve um forte carater valorativo. O Min. dissertou sobre o histérico dessas
acodes no mundo, no Brasil e na UNB. Apesar de ndo demonstrar qual é a
opinidao do Min., ele diz que olhara as agdes afirmativas sobre a Optica da
fraternidade. Mesmo assim, ha argumentos usados para ambos os lados,
tanto para defender as cotas da UNB como para declarar a

inconstitucionalidade. Ha diversas questdes levantadas pelo Min. como:

“Somos ou ndo um pais racista? Qual a forma
mais adequada de combatermos o preconceito e
a discriminagcdo no Brasil? Desistimos da
‘Democracia Racial’ ou podemos lutar para, por
meio da eliminacdo do preconceito, torna-la
uma realidade? Precisamos nos tornar uma
‘nagao bicolor’ para vencer as ‘chagas’ da
escravidao? Até que ponto a exclusao social

gera preconceito?” °

A MC foi negada, pois, segundo o Min. Gilmar Mendes, ndo havia

urgéncia que se justificasse a concessdo da MC ja este sistema de cotas da

47 http://gl.globo.com/Noticias/Vestibular/0,,MUL43786-5604-619,00.html - acesso em
14/09/2009

8 Apesar de numa medida cautelar, o voto ndo se aprofundar nos pontos trazidos e nem
entrar no mérito da questdo, geralmente, a MC costuma esclarecer quais questdes o Min.
achou mais relevante em relacdo ao caso e assim, quais delas deverdo ser retomadas. Por
esta razdo analisou-se este voto como portador de argumento.

** ADPF 186, Voto do Min. Gilmar Mendes na Medida Cautelar, p. 792.
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UNB existe desde 2004 com dois vestibulares por ano e a agdo so6 foi
proposta em julho de 2009, sendo que ndo havia uma razao consistente
para se cancelar o registro de matricula dos alunos aprovados no exame

anterior.

Esta acdo trouxe tanta repercussdao na midia, pelo forte apelo
ideolégico em sua proposicdo, que se materializou com a convocacgao do
relator, o Min. Ricardo Lewandovisk, para uma audiéncia publica a se

realizar no inicio do ano que vem.

Nao deixa de ser louvavel a tentativa de didlogo do ministro via
audiéncia publica, porém, ha um risco de se fixar em um caso
considerando-o parametro para todos os demais e assim minimizar as
nuances de cada projeto de acao afirmativa atacado. Na UNB apenas
discute-se cotas raciais. Esse € apenas um modo de acgdo afirmativa,
enquanto em outros casos, como no pro uni o governo apenas da as
indicagOes gerais para que as faculdades criem programas de agdes raciais
enquanto seu foco maior € uma bolsa de estudos para estudantes de baixa
renda, ou seja, incentivos sociais. Ndo se pode utilizar o mesmo argumento
para rechacar nem para concordar com esses tipos diferentes de politicas

publicas, como estd sendo mais bem demonstrado ao longo do trabalho.

6.4 Quem esta por tras destas acoes?

Antes de encerrar este capitulo gostaria de fazer um pequeno
comentario acerca de uma semelhancga entre as agdes: suas requerentes. A
CONFENEN é parte em trés das quatro acdes aqui analisadas (ADI 2858,
ADI 3197 e ADI 3330) e o partido politico DEM é parte em duas a ADPF 186
e a ADI 3330, pois, apesar de sua peticdo inicial ndo questionar o principio
da igualdade no caso do ProUni, ele é parte nesta acdo gracas a ADI 3314
juntada a ADI 3330.
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Pouco se pode afirmar sobre a razao destas entidades litigarem
contra o sistema de politicas afirmativas, o que esta por tras dessas acoes,
ou o0 que levou essas entidades ao STF. Contudo, é claro que ambas sao
contra algum aspecto do sistema de cotas. A CONFENEN por sua
argumentacdao se posiciona contrariamente a qualquer politica de acdo
afirmativa no ensino superior, sejam as cotas ou a distribuicdo das bolsas
de estudo via ProUni, mais ainda, considera o mérito da forma como

auferido pelo vestibular sendo um principio absoluto.

Ja o DEM na PI da ADPF 186 se posiciona contrariamente as cotas

raciais, sejam elas no ensino superior ou em concursos publicos.

Destes, apenas o DEM tem legitimidade total para a propositura de
acdes de controle concentrado no STF*°, diferentemente da CONFENEN.
Esta, como entidade sindical deve passar pelo requisito jurisprudencial de

pertinéncia tematica’'.

Acontece que, como a ADI 2858 foi extinta sem julgamento de mérito
e nem a ADI 3197 nem a ADI 3330 tiveram julgamento, nunca foi
reconhecida a legitimidade da CONFENEN para propor estas acdes. Ela é
uma confederacao de escolas privadas. Por esta razdao, quando a CONFENEN
questiona cotas em universidades publicas, o requisito da pertinéncia
tematica ndo é cumprido, pois nem indiretamente ela sofre as
conseqliéncias da lei. Talvez até haja a possibilidade de prejuizo econdémico
de algumas escolas se considerarmos uma hipdotese, um tanto quanto
absurda, de alguns estudantes migrarem para o ensino publico apenas por
conta das cotas. Mas mesmo se isto vier a ser tornar realidade, ndo ha aqui
o requisito da pertinéncia tematica. J4 na ADI 3330, encontra-se este
requisito plenamente cumprido, pois a lei trata exclusivamente de

estabelecimentos de ensino particulares.

0 Art. 103, VIII da CF.
> vide ADI 1519/AL, ADI 305/RN, ADI 1151/MG, ADI 1096/RS. Em todos estes casos as

ADI nao foram conhecidas por falta da pertinéncia teméatica da norma impugnada com os
objetivos do autor da agao.
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7. Principais Argumentos - Analise Critica

Neste capitulo analisaremos criticamente o conteddo da
argumentacdo trazida nas pecas processuais. Foram elaboradas tabelas®?
contendo os principais pontos trazidos, tanto favoraveis como contrarios,
permitindo, assim, uma comparagao nao apenas entre as pecgas internas de

um mMesmo processo, mas entre as quatro agoes.

Ndo se adotard uma postura em prol nem contraria as acdes
afirmativas. Nem sera feita uma contra-argumentacdao. O que se pode
cobrar, independentemente do ponto de vista que se tenha, é consisténcia
argumentativa. Infelizmente, num tema tao polémico quanto este, os dois

lados falham na hora de apresentar seus pontos, como veremos a seguir:

7.1 Argumentos descartados pelo tempo e pela

experiéncia.

Inicialmente, é interessante verificar como o debate evoluiu desde
2003 até hoje. Alguns argumentos da primeira PI, na ADI 2858,
representavam o0s receios contra a aplicagao das cotas que nao se
confirmaram com a efetiva implementagao deste sistema. Eram medos
abstratos, pois ainda nao havia no Brasil nenhuma experiéncia neste
sentido. O principal deles é a formagao de “guetos” nas universidades que
separariam os alunos cotistas dos nao-cotistas. Dizia-se que estes seriam
considerados inferiores sofrendo preconceito daqueles que obtiveram a
aprovacao no vestibular por “mérito maior”. Ainda afirmavam sobre uma

|II

possibilidade de um “ddio racial” ser gerado nos seios das universidades.

Acontece que, apds alguns anos de acdes afirmativas, seja como

cotas ou ndo, este medo ndo se concretizou. Mais de 25 modelos de

>2 Vide Anexo II.
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incentivos na area educacional, governamental ou ndao, baseados na raga ou
renda foram implementados®® e, mesmo assim, ndo se tem noticias do
surgimento desses grupos separados dentro de instituicdes de ensino. Nem
mesmo na segunda acdao que a CONFENEN protocola, apds a primeira

experiéncia do sistema de reserva de vagas no RJ, ha esse argumento.

Por mais que possam existir casos isolados de preconceito e racismo
pelos estudantes n3o cotistas®*, a solucdo, obviamente, ndo é cancelar todo
o sistema de reserva de vagas. Deveriam ser realizadas politicas de
educacao e tolerancia dentro das universidades, que alias, sao plurais por
exceléncia. Porém quando o preconceito se tornar claro, cabe a

universidade tomar as medidas administrativas e penais cabiveis.

No mesmo sentido, outro argumento, ndo mais aceito é o risco da
qualidade do ensino superior cair por conta dos beneficios concedidos.
Acreditava-se que como os estudantes foram aprovados com uma menor
nota no vestibular, isto significaria, necessariamente, uma capacidade
menos comprovada para acompanhar o curso. Acontece que diversas

experiéncias foram concretizadas e, de novo, esse medo ndo se concretizou.

Ainda que se alegue na PI, este tipo de argumento ndao encontra
dados empiricos em que se basear. Ao contrario, estudantes cotistas tém
notas iguais ou similares aos seus colegas. Vale lembrar a relevancia de um

estudo norte americano chamado: O curso do rio®>. Neste os autores

53 V. R. SILVERIO, “Acdes Afirmativas e Diversidade Etnico-Racial” in S. A. dos SANTOS,
(org). Acgbes Afirmativas e Combate ao Racismo nas Américas, Brasilia: Ministério da
Educacdo - Colegao Educacao para Todos, 2005, pp.156-64

> Noticia: Apds cotas, nimero de negros na UnB é cinco vezes maior disponivel em:
http://www1.folha.uol.com.br/folha/educacao/ult305u403024.shtml - acesso em 12/11/09
os estudantes assumem que ha preconceito por parte de alguns estudantes, mas ndo sao
excluidos por conta disto. Afirmam ainda que com o passar dos anos e o aumento do numero
de negros na universidade, isso tende a diminuir. Além disto, as notas altas ajudam a
mostrar, como se fosse necessario, a capacidade dos cotistas.

> W. G. BOWEN e D. BOK. O curso do Rio: um estudo sobre a acdo afirmativa no acesso &
universidade, traduzido por Vera Ribeiro, Rio de Janeiro: Garamond, 2004. Atente-se que os
autores sdo altamente favoraveis as admissGes sensiveis a raca do individuo mas se
posicionam contrario as cotas ou reserva de vagas rigidas. Essa sensibilidade s6 € possivel
no contexto de admissdo a universidade nos moldes realizados nos Estados Unidos e sera
melhor explicado no tépico a seguir. "Nenhum dos autores deste estudo simpatiza com a
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realizaram uma pesquisa empirica com os estudantes aprovados nas
universidades por admissdes sensiveis a raca durante a graduacdo e até
depois de graduados. Com isso se comprovou detalhadamente que os
alunos admitidos tiveram sucesso profissional de larga escala, até maiores
do que os brancos colegas de classe. Os autores do livro defendem a tese
de que a diversidade nas instituicbes superiores tende a melhorar a
qualidade do estudo fornecido, para todos, inclusive para os brancos
colegas de classe e a sociedade em geral, ja que os alunos proporcionariam

diferentes contribuigoes.

7.2 O mérito e o vestibular: falso pressuposto

As Pls elaboradas pela CONFENEN tém em comum o forte apelo ao
mérito. Parece, para a autora, absurdo retirar a vaga de alguém que obteve
maior nota por qualquer razao que seja. Nesta visdao, o vestibular é a
personificacdao do que a Constituicdo diz ser no art. 208, V, o “acesso aos
niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagdo artistica, segundo

a capacidade de cada um”.

Acontece que ha um pressuposto ébvio nessa afirmacgdo: o vestibular
seria meio idoneo para se quantificar a capacidade de cada um. Fato é a
grande importancia que este meio teve para eliminar o compadrio tdo

comum na cultura patrimonialista brasileira.

Mas, na verdade, esse “mérito” tao festejado pela CONFENEN é um

meio de selegcdo da “capacidade” como qualquer outro. O erro desta

idéia de cotas nem confia na imposi¢cdo da representacdo proporcional de grupos de pessoas,
definidas pela raca ou por qualquer outro critério, em posicoes de autoridade. Tampouco nos
incluimos entre os que defendem a admissdo sensivel a raga como uma compensacdo por
um legado de discriminagédo racial. [...] Todavia, continuamos convencidos de que as atuais
disparidades raciais nos resultados obtidos sdo desanimadoramente desproporcionais. No
mimino, os Estados Unidos precisam manter o avango que se vem conseguindo na educacdo
de um numero maior de profissionais liberais negros e lideres negros.” p. 404.
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argumentacao € acreditar que a maior nota no vestibular, e s6 ela, pode
assegurar a vaga a alguém. Nao cabe a esta monografia discorrer sobre as
inUmeras distor¢cdes desta prova que tende a aprovar aqueles que mais
acumulam conhecimento e demais erros deste método. Porém, afirmar que
a reserva de vagas € inconstitucional, pois o estudante favorecido tem

menos ponto no vestibular, me parece exagerado.

O mérito deve ser definido a luz daquilo que as universidades
pretendem realizar. Os nUmeros de pontos nos testes ndo sdo a Unica base
legitima de admissdo, eles ndao informam quais candidatos contribuirdo
mais, se admitidos, para o desenvolvimento de seus colegas ou aqueles que
se tornaram lideres dentro das respectivas areas de atuacao. Também ndo
dizem nada sobre as experiéncias das pessoas, suas bases e expectativas
com o estudo®® O vestibular visa, apenas, oferecer vagas para aqueles que
sdo capazes, em termos intelectuais de concluir com sucesso o curriculo

académico.

4

E interessante observar o exemplo dos Estados Unidos, sempre usado
para se referir as politicas de agao afirmativa ou para diferenciar os “tipos”

de discriminacdo nas quais os negros eram sujeitos |a e aqui.

Pouco, porém se fala sobre o critério de admissao neste pais. O bom
aproveitamento no Scholastic Aptidude Test (SAT) ndo é suficiente para
garantir uma vaga em universidades competitivas, ao contrario do Brasil,
em que a nota no vestibular conjugada ou ndo com o ENEM é a Unica

variavel.

Nos Estados Unidos os candidatos prestam o SAT, mas as comissoes
de admissdao de alunos levam em consideracao: o histérico escolar;
atividades extracurriculares; caracteristicas especiais que demonstrem uma
promessa de destaque nos estudos; diversidade de origens, experiéncias e

talentos; finalidade social que pode vir a ser desenvolvida por aquele

*®W. G. BOWEN e D. BOK. O curso do Rio: um estudo sobre a acdo afirmativa no acesso a
universidade, traduzido por Vera Ribeiro, Rio de Janeiro: Garamond, 2004, pp. 61-64.
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estudante através da universidade; lealdade e tradicOes institucionais (os

chamados herdeiros).”’

Desta forma, muitos estudantes com altos escores no SAT sao
excluidos das listas de aprovacao por ndo satisfazerem os objetivos das
universidades, por exemplo, um estudante que se candidate a um curso de
exatas sera preterido se comparado com outro, com a nota relativamente

menor no exame, mas que ja ganhou prémios em olimpiadas de fisica.

O livro ja citado, O Curso do Rio, condena alguns criticos que
consideram presumivel que os candidatos com notas e escores mais altos
possuam mais esforgo e afinco intelectual que os demais. Selecionar uma
turma para uma universidade tem objetivos mais amplos do que apenas
recompensar os alunos com nota superior. Nao ha um “direito” de assumir
uma vaga numa universidade seletiva por ninguém. O que os delegados de

admissao das faculdades americanas tém que decidir é:

“[...] qual o conjunto de candidatos,
individualmente e coletivamente considerados,
tirard o maximo proveito do que a instituicdo tem
a oferecer, contribuird mais para o processo
educacional universitario e se saird melhor na
utilizagao do que aprendeu em beneficio da

sociedade em geral.”*®

Isso apenas prova o qudo distante estd nosso sistema de verificar a
“capacidade de cada um”. O vestibular ndo é o Unico nem o mais eficaz
meio de se auferir o mérito de alguém. Um sistema de cotas visa diminuir

as injusticas causadas por essa aparente imparcialidade. Ndo posso através

57 Idem nt. 58.

> W. G. BOWEN e D. BOK. O curso do Rio: um estudo sobre a acio afirmativa no acesso a
universidade, traduzido por Vera Ribeiro, Rio de Janeiro: Garamond, 2004, p. 397.
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do vestibular dizer guem tem ou nao tem capacidade. Mesmo os defensores

de uma igualdade meramente formal ndao deveriam entender que o

vestibular ndo satisfaz a premissa de nao-discriminagao.

7.3 Art. 3°, IV e a Convencgao Internacional sobre a

Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacao

Racial

Poucas pecas processuais dao a devida importancia para a existéncia

de um tratado internacional no qual o Brasil é parte: a Convencdo

Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagao

Racial que diz no art. 1:

“Ndo serao consideradas discriminacbes
raciais as medidas especiais tomadas como o
unico objetivo de assegurar progresso adequado
de certos grupos raciais ou étnicos ou individuos
que necessitem da protecdo que possa ser
necessaria para proporcionar a tais grupos ou
individuos igual gozo ou exercicio de direitos
humanos e liberdades fundamentais, contanto
que, tais medidas ndo conduzam, em
conseqiéncia, 8 manutencdo de direitos separados
para diferentes grupos raciais € nao prossigam

apds terem sidos alcancados os seus objetivos.”>®

59

Grifei. Disponivel em:

http://www.mj.gov.br/sedh/ct/legis intern/conv_int eliminacao disc racial.htm - acesso em

14/11/2009.
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Esse tratado faz parte do ordenamento brasileiro, estd em pleno

vigor. E com base nele que o art. 3°, IV da CF deve ser interpretado:

“Art. 39 Constituem objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil: [...]IV -
promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, racga, sexo, cor, idade e quaisquer outras

formas de discriminagao.”

N3o prospera a afirmacao de que este artigo da CF, por si s6, proibe
qualquer tipo de acdo afirmativa. Uma interpretacdo sistematica dessas
normas de igual hierarquia, como diz o art. 5° § 3°, nao permite a exclusao

das medidas que beneficiem determinados grupos, por si sé.

Mas isto ndo da as politicas afirmativas uma constitucionalidade
intrinseca. O final do artigo diz que as medidas ndao podem conduzir a
manutencdo de direitos separados e nem prosseguir se seus objetivos ja
tiverem sido alcangcados. Uma argumentacdo que pretenda negar a politica
de cotas que seja coerente com essa norma deveria se utilizar deste ponto

para basear sua argumentagdo e ndo apenas ignorar essa norma.

7.4 Nao ha mesmo outras alternativas?

Outro ponto pouco confidvel nas pecas é quando se pretende analisar
as alternativas as politicas de cotas. Como pode ser verificado na tabela,
em geral, ou apenas se afirma que ha outras medidas sem se especificar

qual ou se diz que as cotas sdao mais eficazes dada a urgéncia.

55



Obviamente, o STF ndo é o local ideal para se decidir politicas
publicas, mas caso se pretenda avaliar uma provavel necessidade ou
desnecessidade das politicas de beneficios, devem-se dar elementos

suficientes aos ministros para que baseiem seus votos.

Ademais, quando se avalia a necessidade, a segunda sub-regra do
principio da proporcionalidade, deveriam ser confrontada alternativas que

poderiam restringir menos o principio em questao com a mesma eficiéncia.

A melhora do ensino bdasico, dentre as alternativas sugeridas, é a
mais citada. Porém hd um erro em se considera-la como real alternativa aos
beneficios. Esta melhora teria como agentes passivos uma universalidade
de estudantes. J4 o que se busca com as cotas é focalizar aqueles que sao
excluidos e inseri-los dentro de um ensino superior. E ainda que se diga que
a escola fundamental nivelada seria suficiente para igualar as condicoes de
competicao, isto nao pode ser considerado verdadeiro. As chances de
aprendizado nado sao fruto exclusivamente da escola. O acesso a informacdo
em casa, o incentivo dos pais, visitas a museus e outros locais culturais sao
outras variaveis. As pessoas com maior poder aquisitivo sempre estardao a
frente nestes aspectos, ndao importando o quao bom seja o ensino publico.
Vale lembrar o exemplo dado nos amici curiae feitos pela Conectas Direitos
Humanos: o inglés. Mesmo se colocarmos a disposicdo os melhores
professores e materiais didaticos na escola publica, uma parcela mais rica

da populacdo fara aulas extras ou até mesmo intercambio.

A melhora no ensino publico é essencial e urgente, mas nao é
suficiente para assumir que todos estao em iguais condigdes para disputar
uma vaga em uma universidade. E, caso a discussao passe para as fungdes
das universidades, o discurso do ensino basico perde mais forga ainda.
Alunos de escola privada que teriam como se bancar em universidades
pagas invertem o sistema e estudam em instituicdes publicas. Um dado tao

comum na realidade brasileira que ja nos conformamos.

A alternativa a cotas ou aos beneficios poderia ser, talvez, uma

mudanga nos métodos de admissdo. Ao invés do vestibular, poderia se
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tentar construir outros meios de ingresso que levassem em conta toda a
trajetéria do estudante, como nos Estados Unidos e desta forma, dar outro

significado para as “capacidades” que nossa constituicao consagra.

Apesar das discussoes, é importante ressaltar que a escolha ou nao
de ceder beneficios para estudantes carentes e negros, assim como o
proprio conteldo do principio da igualdade, é politica e ndo técnica-juridica.
E que nao necessariamente deve ser tomada em ambito legislativo, pois
acredito que a universidade pode ter plena autonomia para selecionar seus

estudantes baseadas nas suas funcdes ou objetivos.

Embora possa até haver alternativas, espera-se que o STF nao afira a
constitucionalidade ou ndo destas acdes apenas por uma eventual politica

publica que possa prometer um mesmo resultado.

7.5 Discriminacao reversa

Ha dois tipos de discriminagdo reversa, assim considerada quando se
alega que a medida visa diminuir algum tipo de discriminagdao, mas na

verdade, acaba produzindo outro, alegadas nas peticoes:

No caso da cotas raciais: contra os brancos pobres, para aqueles que
s6 admitem as politicas de distribuicao por considerarem que as injusticas

sofridas sdo de carater sécio-econOmico e ndo racial.

No caso das cotas sociais: para aqueles que nao admitem nem os
remédios de distribuicdo no ensino superior. Em geral, essas pegas ddao um
alto valor ao mérito ou ao argumento do risco de queda da qualidade de

ensino.

Percebe-se que a argumentacdo da discriminacdo reversa nao é
homogénea e esta sujeita a todas as ressalvas ja realizadas anteriormente.
Falta uma percepcao de que quando se alega discriminagdo reversa, se esta

alegando que uma manutencao do status quo é mais vantajosa do que a
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realidade trazida pela acdo afirmativa. Apesar de o 6nus argumentativo ser
grande, é possivel seguir este caminho, como faz a peticdo inicial da ADPF
186.

7.6 Tabu mestico-brasileiro: um racismo, o mito e

a genética

A questdo da raca é a o ponto mais sensivel de todos os beneficios.
Por ser uma questao bivalente, como ja demonstrado, se por um lado deve-
se eliminar este fator na diferenca sécio-econémica, por outro, busca-se um

reconhecimento das vantagens de uma universidade mais plural.

Mas, afinal de contas, existem “ragas humanas”? A resposta negativa
a essa pergunta é o principal argumento da PI da ADPF 186. Nela ha um
longo parecer de um geneticista, demonstrando que as diferengas fenoétipas
entre as pessoas de “cores” diferentes é correspondente a 0,035% do
genoma.®® Geneticamente falando, é impossivel se falar em “ragas”.Porém,
esse argumento € menos importante do que parece. Afinal, o proprio STF ao
julgar o HC 82.424/RS®!, citado por todas as pegas dessa ADPF, consagrou

na ementa:

“[...] 3. Raca humana. Subdivisao.
Inexisténcia. Com a definicdo e o mapeamento do
genoma humano, cientificamente nao existem
distingbes entre o0s homens, seja pela

segmentacdao da pele, formato dos olhos, altura,

80 ADPF 186, Peticdo Inicial, p. 38.

61 Neste caso, era necessario verificar se a conduta de um autor de livros anti semitas se
configuraria crime de racismo, e, portanto imprescritivel. O argumento da defesa era de que
os judeus ndo configuravam uma raga geneticamente falando. O tribunal ndo aceitou essa
tese, ja que os judeus formam uma raca em sentido politico-social.
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pélos ou por quaisquer outras caracteristicas
fisicas, visto que todos se qualificam como espécie
humana. Ndo ha diferencas bioldgicas entre os
seres humanos. Na esséncia sdao todos iguais. 4.
Raca e racismo. A divisao dos seres humanos em
racas resulta de um processo de conteludo
meramente politico-social. Desse pressuposto
origina-se 0 racismo que, por sua vez, gera a

discriminagdo e o preconceito segregacionista.

[...]”

Ou seja, apesar da inexisténcia de racas em sentido genético, a
construcdo deste conceito é politico-social. Ainda que ndo haja diferencas
cientificamente perceptiveis, os seres humanos se utilizam os mais
absurdos meios para discriminarem outros. A diferenca da cor da pele foi
usada para diferenciar os “escravos” dos “ndo-escravos” no século XIX.
Alias, ha menos de cem anos, o mundo cientifico acreditava na
superioridade do homem branco®. N&o hd como se defender a
inconstitucionalidade das agodes afirmativas com base em um argumento

falacioso de que nao existem ragas.

No voto do Min. Carlos Ayres Britto no HC citado, hd uma passagem

em que ele cita expressamente as acgdes afirmativas:

“Acoes afirmativas de qué? Acgoes
afirmativas da igualdade. Tanto da igualdade que
tem sido recusada aos pobres (igualdade material)
como da que tem sido negada aos segmentos
sociais de venho falando (igualdade civil); tudo
por efeito de uma tdo deformada quanto renitente

cultura brasileira da intolerancia (invariavel

62 D. MAGNOLI, Ob. Cit. p. 28. “O racismo cientifico converteu-se de imediato ao

recapitulacionismo, postulando que os individuos de ragas inferiores percorreram
incompletamente a trajetoria da evolugdo das espécies.”
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suporte do preconceito). O que forgou a propria
Constituicdo-cidada a ir além da mera vedacdo das
praticas discriminatérias para adotar, por conta
propria, politicas publicas de carater afirmativo.

[...]763

Importante ressaltar que o preconceito no Brasil é decorréncia do
fenotipo, ou seja, da aparéncia fisica, ndo da origem ou ascendéncia
racial.®* Diferentemente dos Estados Unidos onde a segregacdo era baseada
na regra do one drop rule, na qual se o individuo tivesse descendéncia
negra, ainda que distante ou que ele ndo aparentasse, também era

considerado, para efeitos de discriminacdo, inclusive legais, negro®.

Comprovada a existéncia de ragcas como conceito politico, ha ainda
outras controvérsias em relagdo as politicas raciais. A principal delas gira
em torno de descaracterizar os preconceitos e dificuldades de acesso ao

w '

ensino superior como conseqiéncias da “cor”, sendo considerada, uma
conseqliéncia da condicdo sbécio-econdmica. Ou seja, quer se impedir
politicas que contenham carater de reconhecimento e autorizar somente as
relacionadas a distribuicdo. Esse ponto é freqliente, até em alguns setores
do movimento negro, por exemplo, no Movimento Pardo-Mestico Brasileiro.

Como exemplo pode-se citar o trecho da PI da ADI 3330:

“Ndo ha duvida de que a condicdo socio-
econbmica do aluno é critério apto para a
concessao de bolsas, mediante financiamento
oficia, como forma de implementar politicas

publicas destinadas a assegurar a todos o acesso

83 HC 82.424/RS. Voto do Min. Carlos Ayres Britto, p.826.
64 A. C. ALMEIDA. Ob. Cit., p. 215

65 D, MAGNOLI, Ob. Cit. pp. 117-9.
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ao ensino superior. O que, entretanto nao se
afigura legitimo, em face do nosso ordenamento, é
que se reservem vagas no ensino superior para
preenchimento com base nesse critério ou em
critério racial”®®

Este argumento é valido. Representa um ponto de vista. Mas seus
defensores terdo que lidar com uma série de numeros em pesquisas
realizadas pelo IBGE, pelo MEC, dentre outros que demonstram a diferenca
dos negros com o0s brancos independentemente da renda, se forem
considerados como grupo. Ndo ha uma resposta certa. E possivel afirmar
que por conseqiéncias histdricas o numero de negros pobres € maior do
que o de brancos pobres e por isso hd um preconceito relativamente mais
intenso contra os primeiros. Um tema bastante controverso e que ainda
carente de estudos aprofundados. No livro “A cabeca do brasileiro”, o autor
descreve uma pesquisa que tinha como finalidade descobrir se o

preconceito racial é tao intenso quanto o social. As conclusdes foram:

“"Os resultados reafirmam que ha
preconceito racial favorecendo os brancos em
detrimento de pardos e pretos. [...] Tem interagao
com a posicao social mensurada com a ajuda de
uma proxy: a profissao. Os pardos e pretos que
alcancam uma posicao social melhor (algo
equivalente a professor do ensino médio) sao
vistos com menos preconceito do que os que ficam
na base da piramide social (mecanico de

automoéveis).”

66 ADI 3330, Peticdo Inicial, p. 24.
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Segundo esta pesquisa, o0 preconceito racial e o social se
interelacionam. Quanto mais um negro ascender socialmente, menores
serdo as discriminagdes sofridas. Mas ainda assim, um negro no mesmo
patamar que um branco, sob as mesmas condicbes financeiras e
educacionais passara por mais dificuldade. Resta saber se este fato justifica
ou ndo uma politica de beneficios raciais. Ou se, seria mais justo uma acao
afirmativa que beneficiasse apenas os negros carentes, como acontece no

RJ e no ProUni.

Essa questdo é ainda mais complicada se nos depararmos com outro
argumento trazido pela ADPF 186: o mito da democracia racial. A
requerente coloca a importancia deste para a sociedade brasileira, desde a
consolidacdo de um sincretismo até na criacdo de valores comuns ultra-
raciais. A mesticagem, comum no Brasil, seria o simbolo dessa cultura, ou
até mais, dessa identidade nacional brasileira. Deste modo, quem se alia a

defesa deste mito tende a aceitar que a discriminagao é apenas social.

Essa tese defendida pela ADPF é muito controvertida. O mito da
democracia racial esconde um preconceito e impede que estudos
aprofundados sejam realizados. Ainda hoje, percebe-se uma hierarquia

entre brancos e negros que exerceriam papéis muito diferentes.®’

Outra questdo bastante controvertida é, caso se assuma a
possibilidade de cotas raciais, como se definirda o método de classificacdo a
ser usado. Como vimos, nas politicas questionadas pelo STF, com excecao
da UNB, todos contam com a autodeclaracdo. Este parece ser o método

mais legitimo, embora sujeito a criticas pela possibilidade de fraudes.

JA& o método utilizado pela UnB, de entrevista pessoal, pode ser
considerado constrangedor. O 6nus de justificar tal método é bem maior se

compararmos a quem permite que o candidato faga sua escolha.

7 R. DAMATA, Relativizando: Uma Introducdo a Antropologia Social, 52 ed., S3o Paulo:
Rocco, 2000, pp. 62-85.
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Para os contrarios das agOes afirmativas raciais a propria classificacao
racial dos candidatos ja representa um sério risco para a sociedade
brasileira, pois daria a “cor” uma importancia institucionalizada. O livro de
Ali Kamel: “Nao somos racistas: uma reacdao aos que querem nos

transformar em uma nacao bicolor” defende este ponto.

Outros alegam que o baixissimo numero de negros na universidade
é conseqliéncia de outras discriminacdes e preconceitos que apenas serao
sanados quando uma politica forte de inclusdo levando em conta o fator

raca for implementada.

Neste topico, apenas se tentou demonstrar o quanto essas questdes
raciais sao controvertidas, mesmo se nos utilizarmos apenas dos
argumentos coerentes. Sendo que estes, ndo raras vezes, se misturam e se

contradizem em conseqliéncias e pressupostos.

O conceito de raca é tdo indeterminado como o prdprio conceito de
igualdade. Para definir uma raca é necessaria uma digressao historica,
antropoldgica, politica e valorativa. Isto dificulta uma andlise juridica. Cabe
ao legislador e a seus interpretes delimitar as possibilidades de aplicagao

destes termos controversos.

63



8. Afinal de contas, que igualdade pretendemos atingir?

Com base em tudo o que ja foi demonstrado nesta monografia pode-
se distinguir trés tipos de conceitos sobre a igualdade na CF, presentes nas

pecas processuais analisadas.

O primeiro é uma igualdade meramente formal. Para os defensores
desta tese, a igualdade implica que 0s meios de acesso ao ensino superior
sejam feitos de forma abstrata e geral para a constatacdo da “capacidade
de cada um”. O vestibular é considerado como método ideal de verificacao

do mérito, muitas vezes tido como principio absoluto.

A segunda maneira de se considerar a igualdade esta ligada a uma
busca por redistribuicdo. Entre aqueles que consideram que a discriminagao
é resultado de injusticas sécio-econdmicas, ha trés possibilidades: [1] uma
redistribuicdo via igualdade formal, na qual se melhoraria, por exemplo, o
ensino basico da escola publica, acessivel a todos ou [2] uma redistribuicdo
via igualdade material, seria possivel fazer diferenciacbes de carater
econdmico, por exemplo, cedendo bolsas de estudos e reservando cotas
para alunos com renda baixa, ou, ainda, [3] uma redistribuicdo atuante

tanto na igualdade formal quanto material.

O terceiro tipo de concepcao em torno da igualdade diz respeito a
busca pela igualdade de reconhecimento e de redistribuicao. Os defensores
desta corrente se defendem a ragca como uma injustica bivalente
(econdmica e cultural). Nesta corrente ha, ainda, diferencas internas
marcantes. Ora se da peso maior a distribuicdo, ora ao reconhecimento. Por
exemplo, quando se permitem cotas para candidatos negros carentes, a
prevaléncia se da pela distribuicdo, como no caso do ProUni e da Lei n°
5141/2003-RJ. Ja no caso da UnB, o desejo de maior diversidade no ensino
superior é consolidado em uma politica de reconhecimento prevalente, pois
nao ha limitacdo econ6mica para que os candidatos negros se candidatem

as cotas.
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O paradoxo da igualdade nos mostra que quanto mais ampliarmos o
principio da igualdade, mais se intensificam as discussdes em torno do que
é visto na igualdade fatica e do que é previsto pela igualdade juridica.
Assim, o que faz a argumentacao tender para cada um destes tipos de
igualdade é a concepgdo prévia e valorativa da amplitude conceitual deste

principio intrinseco a cada parte processual.

Vale lembrar que ndao ha uma definicdo juridica do conceito de
igualdade. E nem é bom que haja. Pretendemos atingir uma igualdade, pois
isto fala a constituicdo. Agora, o tipo de igualdade a ser atingida é, e
sempre serd, discutivel em todos os setores da sociedade ja que ela

demanda uma escolha politica e ideoldgica.
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8. O que podemos esperar do Tribunal

A convocacdo da audiéncia publica a ser realizada nos dias 3 a 5 de
marco de 2010, nos indica que ainda teremos muitos debates acerca deste

tema nos proximos anos.

Também demonstra que o STF tem consciéncia do seu papel nao
apenas juridico de “guarda da constituicdao”, mas também politico. Uma
decisao do tribunal em qualquer das acbdes neste tema, teria um impacto
enorme independentemente de ser favoravel ou contrario. Ele poderia e, na
verdade, ainda pode incentivar a criacdo destas agdes pelas universidades
ou pelo legislativo, como também, se vier a decretar a inconstitucionalidade
destas, pode ser derrubada politicas bem-sucedidas de insercdo de minorias

Nno ensino superior.

Neste ponto, foi favoravel a demora do STF para julgar determinadas
acoes. Se ja em 2003 fosse decidida a questdo prematuramente, ndo
teriamos desenvolvido o debate acerca destas agdes, e nem elas teriam se
aperfeicoado, como foi possivel verificar na constante evolucao das politicas

afirmativas no RJ e do método de classificacdo racial da UnB.

A audiéncia publica deve trazer elementos para que o tribunal pense
essas politicas ndo apenas sob a ética do principio da igualdade e o seu alto
grau de indeterminabilidade a priori, mas levando em consideragao todo o

contexto da CF, como a busca pela redugao das desigualdades sociais.

Também se permitira ao tribunal saber como tém sido aplicadas
essas politicas e quais foram seus resultados até o momento. Nestes
debates podera ser analisado se os riscos da institucionalizacdo de critérios
raciais sao, de fato, perigosos. O tribunal possuira elementos suficientes

para uma ponderagao cautelosa. Resta esperar que ele os utilize.

Ainda devemos retomar a ressalva® sobre o risco do STF se fixar em

dois casos sem levar em consideragdao as nuances de cada politica de agao

%8 Vide tépico 6.3 A ADPF 186: as cotas raciais na UnB
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afirmativa, como de fato, a maioria das pecas processuais faz. A analise de
constitucionalidade deve ser casuistica, quando se trata de direitos
fundamentais. Assim se evita exageros e erros como ocorreu na proibicao
de estudantes de colégios publicos de outros estados da federagao, que nao
o RJ], de se candidatar a reserva de vagas. Lembrando que numa acado
afirmativa deve ser verificada ndo apenas se a sua finalidade é

constitucional, mas se os meios e fatores discriminantes também o sdo.

Devemos cobrar, portanto, como em todos os demais assuntos,
coeréncia na decisdao das agdes sobre o mesmo tema e, também uma
anadlise do caso concreto, pois ainda ha dois casos ha serem materialmente
julgados no controle concentrado (a ADPF 186 e a ADI 3330)%.

% |embrando que a ADI 3197, apesar de ainda ndo ter sido julgada, sera extinta sem o
julgamento de mérito, pois com a extingdo da lei ocorre perda do objeto. Vide tépico 6.1 ADI
2858 e ADI 3197: cotas nas estaduais do RJ.
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9. Conclusao

Esta monografia pretendia analisar como o principio da igualdade foi
usado tanto para questionar como para defender as acdes afirmativas no

ensino superior questionadas no STF.

Inicialmente, foram verificadas diferencas substanciais entre as
quatro agdes. Enquanto a ADPF 186 e questiona ato normativo que concede
cotas para negros, na ADI 3197 e a ADI 3330 se argli a concessao de
beneficios para os negros e estudantes oriundos de ensino publico que
preencham certos requisitos econdmicos. Ja as leis objeto da ADI 2858
concediam reserva de vagas para negros e estudantes de escola publica

independentemente da renda.

Ainda se verificou uma diferenca nas cotas das estaduais do RJ que
limitavam, inconstitucionalmente, as cotas para estudantes de escolas
publicas situadas no préprio Estado, excluindo a possibilidade que migrantes

facam jus a esse direito.

Ha a diferenca, no caso dos beneficios raciais, no modo de
classificacdo dos interessados. Na UnB, eles serao avaliados por uma
comissao através de entrevista. Em todos os demais casos havera a

autodeclaracgao.

O grande problema visto nessa anadlise individual das acdes é que
poucas pecas tratam destas questdes mais especificas. Dada a
indeterminabilidade do conceito de igualdade, a maioria das partes
processuais faz discursos histérico-valorativos. Nao ha nenhum problema
em relacao a isto, se nao fosse a nao percepcao de alguns aspectos

relevantes e individuais a cada processo.

Nas pegas analisadas, sempre que os manifestantes defendem as
acoes afirmativas se fala sobre a busca da igualdade material que seria a
propria busca pela igualdade de oportunidades ou de condi¢cdes. Condenam,

também, aqueles que acreditam que a igualdade formal, personificada pelo
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vestibular, é suficiente para dar a mesma chance a todos os candidatos. A

fala da Governadora do Rio de Janeiro na ADI 3197 é exemplificadora:

“Politicas publicas dessa natureza, [...]
contrastam com a tradicional postura de
neutralidade complacente da sociedade e do
Estado brasileiros, que esgotam seu compromisso
com a busca da justica social e da igualdade
matéria na proclamacdo formal e indcua da
igualdade de todos perante a lei. Ataques como 0
deferido por via da presente agdo direta revelam o
ainda elevado grau de preconceito e
conservadorismo das elites, e o atraso do debate
publico nacional acerca dos instrumentos de
superacdo das desigualdades [...]””° (grifos no

original)

Foi possivel criticar, com base na analise feita, o legislador das leis-
bases da ADI 2858. Uma série de trés leis desconexas impediu uma
aplicacao ideal das reservas de vagas pretendidas. Faz-se necessaria uma
cobranca para que as acgoOes afirmativas sejam construidas com rigor

cientifico, com o maximo de envolvimento das prdprias universidades.

A demora do tribunal em julgar os casos de acao afirmativa permitiu
o desenvolvimento e, conseqliente aperfeicoamento destas politicas. Pois,
embora apenas 3 modelos sejam questionados no STF, hoje, ha no Brasil
mais de 25 meios de insercao de minorias no ensino superior € no mercado
de trabalho. Uma posicao final do STF sobre este assunto pode extinguir ou

intensificar esse quadro.

70 ADI 3197, Informacgéo do Governo do Estado do Rio de Janeiro, p.278.
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Concluiu-se que ndo ha uma constitucionalidade, nem uma
inconstitucionalidade no “DNA” das agbOes afirmativas. O conceito de
igualdade ndo permite uma analise técnico-juridica. Todas as posicoes sao
passiveis de serem sustentadas, porém, com certos graus de Onus

argumentativos diferenciados.

Os argumentos materiais utilizados além da igualdade quando se
trata sobre as acgbes afirmativas giram em torno do mérito, possiveis
conseqliéncias favoraveis ou contrarias. Quando as politicas sao raciais h3a,
um mais forte questionamento do fator de discrimen e sobre a
impossibilidade de uma classificacdo racial dada a mesticagem brasileira.
Questiona-se, ainda, se a discriminacdo no Brasil € por motivo da cor ou é

somente social.

Percebeu-se que o argumento de inexisténcia genética de ragcas nao
satisfaz critério de inconstitucionalidade, ja que o préprio STF declara que o

conceito de raga é politico e socialmente construido.

O argumento que coloca o vestibular como idoneo para a verificagao
da capacidade também ndo é suficiente para alegar a inconstitucionalidade,

como foi provado.

Ha que se levar em consideracdo as normas internacionais constantes
do bloco de constitucionalidade brasileiro. O art. 1° da Convencgao
Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagao
Racial deve ser usado para caracterizar as politicas de acdo afirmativa, que

preencham os demais requisitos, como constitucionais.

Conforme o peso destes argumentos para a concepcao de igualdade
foi possivel identificar trés modelos de construcdes possiveis para este
principio: igualdade meramente formal, igualdade ligada a uma busca por
redistribuicdo e igualdade de reconhecimento e de redistribuicdo. Esses
tipos verificados permitem uma variagao interna sobre o meio de se atingir

os objetivos pretendidos.
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Portanto, ndo ha uma resposta para como o conflito das acgoles
afirmativas terminara no STF. O que se pode afirmar com seguranca é a
intensificacdo deste debate gracas a audiéncia publica que sera realizada no

ano que vem.
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10. Anexos

Anexo I - indices das pecas processuais analisadas

(por ordem cronoldgica)

ADI 2858:

Peticdo Inicial 19/03/2003

Informacao da Assembléia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro
10/04/2003

Amicus Curiae: Instituto de Pesquisas e Estudos Afro-brasileiros
(IPEAFRO); Sociedade Afro-brasileira de Desenvolvimento Sdcio
Cultural (AFROBRAS); Instituto da Mulher Negra (GELEDES); Centro
de Estudos das Relagbes de Trabalho e Desigualdades (CEERT);
Organizacao de Mulheres Negras (Fala Preta!); Congresso Nacional
Afro-brasileiro (CNAB); Centro Brasileiro de Informacdo e
Documentacao do Artista Negro (CIDAN); CRIOLA; (em anexo, mas
deferido pelo Min. Relator) 07/04/2003

Informagdes da Governadora do Rio de Janeiro 28/04/2003
Manifestagcao da AGU 06/05/2003
Manifestacao da PGR 16/06/2003

Informacgao da Procuradoria Geral do Estado (informa a revogacao da
lei) 16/09/2003

Decisdao Monocratica - Declarando a acdo prejudicada pela perda do
objeto 23/10/2003

ADI 3197:

Peticao Inicial 03/05/2004

72



e Amicus Curiae: Conectas Direitos Humanos 20/05/2004

e Amicus Curiae: Instituto de Pesquisas e Estudos Afro-brasileiros
(IPEAFRO); Sociedade Afrobrasileira de Desenvolvimento Sécio
Cultural (AFROBRAS); Instituto da Mulher Negra (GELEDES);
Organizacdao de Mulheres Negras (Fala Preta!); Congresso Nacional
Afro-brasileiro (CNAB); Centro Brasileiro de Informagao e
Documentacao do Artista Negro (CIDAN); CRIOLA; Centro de
Articulagdao de Populacdes Marginalizadas (CEAP); Instituto Sindical
Interamericano pela Igualdade Racial (INSPIR); Nucleo de Estudos
Negros; Instituto de Advocacia Racial e Ambiental (IARA);
Comunidade BAHA’IS do Brasil; IROHIM; Central Unica das Favelas
do Rio de Janeiro (CUFA); Associacdo Carnavalesca Bloco Afro
Olodum; Educacao e Cidadania de Afrodescentes e Carentes
(EDUCAFRO). 26/05/2004

e Amicus Curiae: Centro de Estudos das Relagbes de Trabalho e
Desigualdades (CEERT) "*

e 12 Informagao do Governo do Estado do Rio de Janeiro 27/05/2004

e 12 Informacao da Assembléia Legislativa do Rio de Janeiro
28/05/2004

e Despacho 08/06/2007
e 22 Informagao do Governo do Estado do Rio de Janeiro 09/08/2007

e 23 Informacdo da Assembléia Legislativa do Rio de Janeiro
17/08/2007

e 32 Informacdo da Assembléia Legislativa do Rio de Janeiro
20/08/2007

' N3o foi possivel ter acesso ao texto deste amicus curiae. No inteiro teor desta acdo esta
apenas a peticdo da entidade postulando a entrada como amicus e dizendo-se favoravel ao
sistema de cotas. O relator admitiu a entrada, mas ndo houve até o momento, ao que tudo
indica, juntada do texto nos autos do processo.
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e Manifestagao da AGU 24/10/2007

e Manifestagao da PGU (informa sobre a revogacao da lei) 07/08/2009
ADI 3330:

e Peticdo Inicial - ADI 3330 21/10/2004

e Peticao Inicial - ADI 3314 01/10/2004

e Informacgdes prestadas pelo Consultor da Unidao 08/11/2004

e Peticdo Inicial - ADI 3379 17/12/2004

e Informacao prestada pelo MEC 05/11/2004

e Despacho - determina o apensamento da ADI 3314 02/05/2005

e Manifestacao do Procurador-Geral Republica 28/03/2005

e Despacho - determina o apensamento da ADI 3379 15/03/2006

e Petigao Inicial - ADI 3330 aditada pela conversao da MP n°13/2004
na Lei n®11.096/2005

e Manifestacdo da AGU 27/01/2005

e Amicus Curiae: Conectas Direitos Humanos e Centro de Direitos
Humanos (apenas deferido em 13/03/2008)

e Relatério e Voto do Min. Rel. Carlos Ayres Britto 10/06/2008
ADPF 186:
e Peticdo Inicial 20/07/2009

e Manifestagao da PGR 28/07/2009

72 Curiosamente, temos dois documentos contendo esta segunda leva (apds o Min. dizer que
ndo julgara a medida cautelar) de informagdes provenientes da Assembléia Legislativa do Rio
de Janeiro, uma de 17/08/2007 e outra de 20/08/2007. Ambos o0s documentos tém contetido
idéntico. A Unica diferenca entre eles é a formatacao.

74



Informacgdes do Reitor da UNB 28/07/2009
Manifestacao da AGU
Voto da Medida Cautelar - Min. Gilmar Mendes 31/07/2009

Edital de Convocacdo da Audiéncia Publica
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Anexo II: Tabelas de classificacao dos argumentos

Estas tabelas foram usadas para sistematizar a argumentagao que
aparece em cada uma das pecgas processuais, de modo a possibilitar a
comparagao nao apenas dentro de uma mesma agao, mas, principalmente

entre as quatro acdes aqui analisadas.

Quando os argumentos diziam respeito a ambas as politicas publicas,
tanto raciais como sociais, foram repetidas na tabela, para fins de

comparagao.

As pecgas processuais que nao continham argumentacao relevante ao
tema proposto ndo foram incluidas na tabela. Por exemplo, a informacdo da

PGR na ADI 3197 que apenas informa a revogacao da lei.

As células amarelas representam os argumentos que poderiam ser
utilizados para defender ou rechagar tanto as agdes afirmativas raciais
quanto as sociais. As células em branco representam argumentos exclusivos
das acdes raciais ou sociais, dependendo da tabela. Ja as células rosas sao
0s argumentos especificos para aquela acdo afirmativa, ou seja, sdo as

nuances do caso concreto.

1. ADPF 186

1.1 Tabela A: Classificacdo dos argumentos contrarios -
COTAS RACIAIS

PI | MC

Auséncia constitucional de excegdo ao principio da igualdade
no caso do ensino superior

Discriminacdo Arbitraria: Caracteristica Extrinseca

O Principio do Mérito é absoluto

Descontentamento do estudante preterido
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Risco de o ensino superior decair em qualidade.

Existéncia de dois "tipos" de estudantes na universidade -
cotistas e nao cotistas

Inexisténcia de racas genéticas

Razdes das discriminagdes sdo sociais, ndo raciais.

Mudancas de contexto divergem de outros paises bem
sucedidos na aplicagdo de cotas raciais.

Impossibilidade de classificacao racial dos beneficiados

Seria melhor melhorar o ensino base

A medida ndo passa pela regra da proporcionalidade

Desigualacdo do branco pobre e do negro pobre é
desproporcional (discriminacao reversa)

Os beneficios significariam um racismo institucionalizado e
perigoso

A politica é simbdlica, ndao resolve o problema da educagdo
desigual a fundo.

Grande miscigenacao do pais

Valores comuns a todas as racgas

Possibilidade de fraude na autoclassificagdo da raca

Nunca houve um racismo institucionalizado pelo governo no
Brasil

Sugestdo de outras medidas mais eficaz que as cotas

Cotas sdo respostas faceis para problemas complexos

Problemas decorrentes da aplicacdo de uma justica
compensatoria

Manipulagéo de indicadores sociais relacionados a raga

O estudante cotista entra com nota menor no vestibular.
Mérito.

Importancia do mito da democracia racial

Existéncia de um tribunal racial
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1.2 Tabela B: Classificacao dos argumentos favoraveis -

COTAS RACIAIS

Inf. Reitor
MC | Inf.AGU .
Inf. PGU UNB
Educacdo é um direito universal X
Busca pela igualdade de condigdes (pontos de « x X
partidas) ou igualdade material
Exemplos benéficos de outros paises na x
aplicagao das cotas raciais
Incentivos a minorias na prépria CF como as x x
mulheres e portadores de deficiéncia
Outros editais de funcionarios publicos que
também continham cotas raciais (inclusive do X
STF)
Funcao da universidade X
Método de cotas é o mais eficaz dado a . X
urgéncia
Pequeno nimero de negros na universidade X X X
A raca existe como um conceito sociologico ou X « N X
politico-social
A autonomia universitaria autoriza a selegdo X
baseada em critérios raciais
Fraternidade X
Formagdo de uma elite diversificada nos meios X X
a . . , X
académicos e profissionais de maior nivel
Desigualdade de fato implica numa X y " X
desigualdade de Direito
O preconceito racial existe pelo fendtipo do X « " X
individuo, ndo apenas pela classe social
A acao afirmativa ndo impossibilita a adogao de X «
medidas de longo prazo
Dificuldade de acesso ao ensino superior como X
um todo
Justica compensatoria X X
Grande preconceito por tras do mito da x X
democracia racial
As cotas formariam negros que seriam
exemplos para retirar qualquer idéia de x X
supremacia entre ragas. Transformacgdo
pedagodgica e psicoldgica
Pluralismo X X
Justiga distributiva X
Convengao Internacional sobre a Eliminagao de
Todas as Formas de Discriminacdo Racial e X X
outras normas internacionais
Principio da igualdade tal qual estd na CF « " X

implica promogao da igualdade
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A maior nota no vestibular nem sempre

corresponde ao mérito, pois as pessoas ndo X
tiveram as mesmas oportunidades
O Principio meritocratico ndo é absoluto ou ndo
€ atingido pelas cotas. (nota de corte e X
rendimentos equivalentes)
Risco de um precedente negativo em outras x
universidades
A medida passa pela regra da proporcionalidade X

A entrevista permite a verificagdo da
autodeclaracao e evita fraudes

2. ADI 2858

2.1 Tabela A: Classificacdo dos argumentos contrarios -

COTAS RACIAIS

Auséncia constitucional de excegdo ao principio da
igualdade no caso do ensino superior

Discriminacdo Arbitraria: Caracteristica Extrinseca

O Principio do Mérito é absoluto

Descontentamento do estudante preterido

Risco de o ensino superior decair em qualidade.

Existéncia de dois "tipos" de estudantes na
universidade - cotistas e nao cotistas

X | X | X | X|X]| X

Inexisténcia de racas genéticas

raciais.

Razdes das discriminacbes sdo sociais, nao

Mudancas de contexto divergem de outros paises
bem sucedidos na aplicagdo de cotas raciais

beneficiados

Impossibilidade de classificacao racial dos

Seria melhor melhorar o ensino base

proporcionalidade

A medida ndo passa pela regra da

Desigualacdo do branco pobre e do negro pobre é
desproporcional (discriminagao reversa)

institucionalizado e perigoso

Os beneficios significariam um racismo
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A politica é simbdlica, ndo resolve o problema da
educacao desigual a fundo.

Grande miscigenacao do pais

Valores comuns a todas as ragas

raca

Possibilidade de fraude na autoclassificacdo da

Nunca houve um racismo institucionalizado pelo
governo no Brasil

cotas

Sugestao de outras medidas mais eficazes que as

complexos

Cotas sdo respostas faceis para problemas

Problemas decorrentes da aplicacao de uma
justica compensatoria

raca

Manipulacdo de indicadores sociais relacionados a

O estudante cotista entra com nota menor no
vestibular. Mérito.

Importancia do mito da democracia racial

Percentual elevado de vagas reservadas X

As cotas sdo consideradas como minimas,
podendo o edital de cada faculdade aumentar X
ainda mais o niumero de vagas reservadas

2.2 Tabela B: Classificacao dos argumentos favoraveis -

COTAS RACIAIS

Inf. Ass. | Amicus Ipeafro Inf. Inf.
Leg. e outros AGU Gov.
Educagdo € um direito universal X
Busca pela igualdade de condigdes (pontos
. - - X X X X
de partidas) ou igualdade material
Exemplos benéficos de outros paises na X
aplicacao das cotas raciais
Incentivos a minorias na prépria CF como X X
as mulheres e portadores de deficiéncia
Outros editais de funcionarios publicos que
também continham cotas raciais (inclusive X X X X
do STF)
Fungdo da universidade X X
Método de cotas é o mais eficaz dada a X
urgéncia
Pequeno numero de negros na universidade X
A raca existe como um conceito socioldgico X X

ou politico-social
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A autonomia universitaria autoriza a selecdo
baseada em critérios raciais

Fraternidade X

Formagdo de uma elite diversificada nos
meios académicos e profissionais de maior
nivel

Desigualdade de fato implica numa

desigualdade de Direito X
O preconceito racial existe pelo fenétipo do
individuo, ndo apenas pelo classe social
A acao afirmativa ndo impossibilita a adogao
de medidas de longo prazo
Dificuldade de acesso ao ensino superior
como um todo
Justica compensatoéria X

Grande preconceito por tras do mito da
democracia racial

Grande preconceito por tras do mito da
democracia racial

As cotas formariam negros que seriam

exemplos para retirar qualquer idéia de

supremacia entre ragas. Transformacao
pedagogica e psicoldgica

Pluralismo X

Justica distributiva

Convencgao Internacional sobre a Eliminagao
de Todas as Formas de Discriminagdo Racial
e outras normas internacionais

Principio da igualdade na CF interpretado
sistematicamente implica na promocao da
igualdade

A maior nota no vestibular nem sempre
corresponde ao mérito pois as pessoas ndo
tiveram as mesmas oportunidades

O Principio meritocratico ndo é absoluto ou
ndo é atingido pelas cotas. (nota de corte e
rendimentos sao equivalentes)

Risco de um precedente negativo em outras
universidades

A medida passa pela regra da
proporcionalidade

2.3 Tabela C: Classificacao dos argumentos contrarios -

COTAS SOCIAIS

PI

Auséncia constitucional de excecdo ao principio da X
igualdade no caso do ensino superior

Discriminacdo Arbitraria - atributo pessoal X

O Principio do Mérito é absoluto X
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Descontentamento do estudante preterido
Risco de o ensino superior decair em qualidade. X
Existéncia de dois "tipos" de estudantes na universidade X
- cotistas e ndo cotistas
A insuficiéncia do ensino publico ndo é culpa da X
sociedade, mas do proprio Poder Publico
A escolha pela escola privada ndo esta relacionada ao X
elitismo, mas a falta de opgoes.
A escola privada é prioritaria, pois é de melhor X
qualidade
Nao se atende estudantes carentes de escolas privadas X
Discriminacdo do estudante de escola privada, mesmo X
0s nao carentes (discriminacdo reversa)
Descontentamento do estudante preterido
A medida ndo passa pela regra da proporcionalidade
Seria melhor melhorar o ensino base
A politica é simbdlica, ndo resolve o problema da
educacao desigual a fundo.

Sugestdo de outras medidas mais eficaz que as cotas
X
O estudante cotista entra com nota menor no X

vestibular. Mérito.
Cotas sdo respostas faceis para problemas complexos X
Percentual elevado de vagas reservadas X
As cotas sdao minimas, podendo o edital de cada
faculdade aumentar ainda mais o nimero de vagas X
reservadas

2.4 Tabela C: Classificacdao dos argumentos favoraveis -
COTAS SOCIAIS

Inf. Ass. | Amicus Ipeafro | Inf. Inf.
Leg. e outros AGU | Gov.
Educacgdo € um direito universal X X
Busca pela igualdade de condigdes (pontos de
- - - X X X
partidas) ou igualdade material
Incentivos a minorias na propria CF ou em
outras leis como as mulheres e portadores de X X X X
deficiéncia
Fungdo da universidade X X
Método de cotas é o mais eficaz X
Pequeno nimero de estudantes oriundos de
escola publica na universidade
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A autonomia universitaria autoriza a selecdo
baseada em critérios sociais

Fraternidade

Formacdo de uma elite diversificada nos meios

académicos

e profissionais de maior nivel

Desigualdade de fato implica numa desigualdade

de Direito

A acado afirmativa ndo impossibilita a adogao de
medidas de longo prazo

Dificuldade de

acesso ao ensino superior como
um todo

Justica compensatoria X

As cotas formariam estudantes carentes que
seriam exemplos para outros estudantes

carentes

Pluralismo

Justica distributiva

Convencao Internacional sobre a Eliminacao de
Todas as Formas de Discriminagdo Racial e
outras normas internacionais

Principio da

sistematicamente implica na promogao da

igualdade na CF interpretado

igualdade

A maior nota no vestibular nem sempre

corresponde

tiveram as mesmas oportunidades

ao mérito pois as pessoas nao

o Principio meritocratico ndo é absoluto (nota de
corte e rendimentos sao equivalentes)

Risco de um precedente negativo em outras

universidades

A medida passa pela regra da proporcionalidade

3. ADI 3197

3.1

Tabela A: Classificacdo dos argumentos contrarios -

COTAS RACIAIS

PI

Auséncia constitucional de excecgdo ao principio da X
igualdade no caso do ensino superior

Discriminacdo Arbitraria: Caracteristica Extrinseca X

O Principio do Mérito é absoluto X

Descontentamento do estudante preterido X
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Risco do ensino superior decair em qualidade. X
Existéncia de dois "tipos" de estudantes na
universidade - cotistas e ndo cotistas
Inexisténcia de racas genéticas
Razdes das discriminagdes sdo sociais, ndo X
raciais.
Mudancas de contexto divergem de outros paises X
bem sucedidos na aplicacdo de cotas raciais
Impossibilidade de classificagdo racial dos X
beneficiados
Seria melhor melhorar o ensino base
A medida ndo passa pela regra da X
proporcionalidade
Desigualacdo do branco pobre e do negro pobre é X
desproporcional (discriminacao reversa)
Os beneficios significariam um racismo
institucionalizado e perigoso
A politica é simbdlica, ndo resolve o problema da X
educacgao desigual a fundo.
Grande miscigenacdo do pais X
Valores comuns a todas as racgas
Possibilidade de fraude na autoclassificacao da
raga
Nunca houve um racismo institucionalizado pelo X
governo no Brasil
Sugestdo de outras medidas mais eficazes que as X
cotas
Cotas sao respostas faceis para problemas X
complexos
Problemas decorrentes da aplicagao de uma X
justica compensatoria
Manipulagdo de indicadores sociais relacionados a X
raga
O estudante cotista entra com nota menor no X
vestibular. Mérito.
Importancia do mito da democracia racial
Os estudantes pardos nao seriam beneficiados X
Percentual elevado de vagas reservadas X

COTAS RACIAIS

3.2 Tabela B: Classificacdo dos argumentos favoraveis -

Amicus | Amicus Ipeafro | Inf. Inf. Ass. Inf.
Conectas e outros Gov. Leg. AGU
Educagdo € um direito universal X

84




Busca pela igualdade de condigdes
(pontos de partidas) ou igualdade
material

Exemplos benéficos de outros paises na
aplicacao das cotas raciais

Incentivos a minorias na propria CF como
as mulheres e portadores de deficiéncia

Outros editais de funcionarios publicos
que também continham cotas raciais
(inclusive do STF)

Fungdo da universidade

Método de cotas é o mais eficaz dada a
urgéncia

Pequeno nimero de negros na
universidade

A raga existe como um conceito
sociolégico ou politico-social

A autonomia universitaria autoriza a
selecdo baseada em critérios raciais

Fraternidade

Formacdo de uma elite diversificada nos
meios académicos e profissionais de
maior nivel

Desigualdade de fato implica numa
desigualdade de Direito

O preconceito racial existe pelo fendtipo
do individuo, ndo apenas pelo classe
social

A acdo afirmativa ndo impossibilita a
adogdo de medidas de longo prazo

Dificuldade de acesso ao ensino superior
como um todo

Justica compensatoria

Grande preconceito por tras do mito da
democracia racial

As cotas formariam negros que seriam

exemplos para retirar qualquer idéia de

supremacia entre ragas. Transformagao
pedagdgica e psicoldgica

Pluralismo

Justica distributiva

Convengao Internacional sobre a
Eliminagcdo de Todas as Formas de
Discriminagao Racial e outras normas
internacionais

Principio da igualdade na CF interpretado
sistematicamente implica na promogao
da igualdade

A maior nota no vestibular nem sempre
corresponde ao mérito pois as pessoas
nao tiveram as mesmas oportunidades

O Principio meritocratico ndo é absoluto
ou ndo é atingido pelas cotas. (nota de
corte e rendimentos sao equivalentes)

Risco de um precedente negativo em
outras universidades
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A medida passa pela regra da
proporcionalidade

Pretos e pardos sdo incluidos pela
denominagdo "negros" da lei

A lei beneficia estudantes carentes,
dentre os quais os oriundos de escolas
publicas, negros e deficientes.

A propria PI demonstra preconceitos

A lei deixa a cargo da universidade a
medida de verificacao da capacidade
académica dos candidatos que
ingressarem via cotas.

A lei deixa a cargo da universidade a
fixacdo do conceito de caréncia.

A lei implementa medidas para que os
cotistas tenham sua permanéncia
garantida

A lei traz um conjunto de fatores que
devem ser preenchidos cumulativamente
pelos candidatos

As vantagens superam a possibilidade de
revolta de estudantes ndao beneficiados

3.3 Tabela C: Classificacdo dos argumentos contrarios -

COTAS SOCIAIS

PI
Auséncia constitucional de excegdo ao principio da X
igualdade no caso do ensino superior
Discriminacdo Arbitraria - atributo pessoal X
O Principio do Mérito é absoluto X
Risco de o ensino superior decair em qualidade. X
Existéncia de dois "tipos" de estudantes na universidade
- cotistas e ndo cotistas
A insuficiéncia do ensino publico ndo é culpa da X
sociedade, mas do proprio Poder Publico
A escolha pela escola privada ndo esta relacionada ao X
elitismo, mas a falta de opcoes.
A escola privada é prioritaria, pois € de melhor x
qualidade
Ndo se atende estudantes carentes de escolas privadas X
Discriminagao do estudante de escola privada, mesmo X

os ndo carentes (discriminagdo reversa)
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mas intelectuais

Descontentamento do estudante preterido X
A medida ndo passa pela regra da proporcionalidade X
Seria melhor melhorar o ensino base
A politica é simbdlica, ndo resolve o problema da "
educacao desigual a fundo.
Sugestao de outras medidas mais eficazes que as cotas X
O estudante cotista entra com nota menor no N
vestibular. Mérito.
Problemas decorrentes da aplicacdo de uma justica x
compensatoria
Cotas sdo respostas faceis para problemas complexos X
Favorecimentos de estudantes de ensino publico do RJ] X
em detrimento dos demais estados
Percentual elevado de vagas reservadas X
No caso dos deficientes: o discrimen ndo é legitimo, ja
que no vestibular ndo se mede caracteristicas fisicas, X

3.4 Tabela C: Classificacdao dos argumentos favoraveis -

COTAS SOCIAIS

Amicus IAglfcrL(J)se Inf. | Inf. Ass. | Inf.
Conectas | P Gov. Leg. AGU
outros
Educacdo é um direito universal X
Busca pela igualdade de condicdes (pontos de
. - - X X X X X
partidas) ou igualdade material
Incentivos a minorias na propria CF ou em
outras leis como as mulheres e portadores de X
deficiéncia
Fungdo da universidade X
Método de cotas é o mais eficaz dada a « «
urgéncia
Pequeno nimero de estudantes oriundos de x x
escola publica na universidade
A autonomia universitaria autoriza a selegdo X X X
baseada em critérios sociais
Fraternidade
Formagao de uma elite diversificada nos meios X
académicos e profissionais de maior nivel
Desigualdade de fato implica numa X X X X
desigualdade de Direito
A acdo afirmativa ndao impossibilita a adogao X

de medidas de longo prazo
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Dificuldade de acesso ao ensino superior como
um todo

Justica compensatoéria X

As cotas formariam estudantes carentes que
seriam exemplos para outros estudantes
carentes

Pluralismo

Justica distributiva

Convengao Internacional sobre a Eliminacao
de Todas as Formas de Discriminagao Racial e
outras normas internacionais

Principio da igualdade na CF interpretado
sistematicamente implica na promocao da X
igualdade

A maior nota no vestibular nem sempre
corresponde ao mérito, pois as pessoas nao X
tiveram as mesmas oportunidades

o Principio meritocratico ndo é absoluto (nota
de corte e rendimentos sdo equivalentes)

Risco de um precedente negativo em outras
universidades

A medida passa pela regra da
proporcionalidade

A lei deixa a cargo da universidade a medida
de verificacdo da capacidade académica dos
candidatos que ingressarem via cotas.

A lei deixa a cargo da universidade a fixagdao
do conceito de caréncia.

A lei implementa medidas para que os cotistas
tenham sua permanéncia garantida

A lei traz um conjunto de fatores que devem
ser preenchidos cumulativamente pelos
candidatos

A lei beneficia estudantes carentes, dentre os
guais os oriundos de escolas publicas, negros
e deficientes.

A propria PI demonstra preconceitos

As vantagens superam a possibilidade de
revolta de estudantes nao beneficiados

4. ADI 3330

4.1 Tabela A: Classificacdao dos argumentos contrarios -

COTAS RACIAIS

PI

Auséncia constitucional de excegdo ao principio da
igualdade no caso do ensino superior
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Discriminacdo Arbitraria: Caracteristica Extrinseca

O Principio do Mérito é absoluto

Descontentamento do estudante preterido

Risco de o ensino superior decair em qualidade.

Existéncia de dois "tipos" de estudantes na
universidade - cotistas e nao cotistas

Inexisténcia de ragas genéticas

Razdes das discriminagdes sdo sociais, nao
raciais.

Mudancas de contexto divergem de outros paises
bem sucedidos na aplicacdao de cotas raciais

Impossibilidade de classificacao racial dos
beneficiados

Seria melhor melhorar o ensino base

A medida ndo passa pela regra da
proporcionalidade

Desigualacdo do branco pobre e do negro pobre é
desproporcional (discriminacao reversa)

Os beneficios significariam um racismo
institucionalizado e perigoso

A politica é simbdlica, ndo resolve o problema da
educacao desigual a fundo.

Grande miscigenacdo do pais

Valores comuns a todas as ragas

Possibilidade de fraude na autoclassificacdo da
raca

Nunca houve um racismo institucionalizado pelo
governo no Brasil

Sugestdo de outras medidas mais eficazes que as
cotas

Cotas sdo respostas faceis para problemas
complexos

Problemas decorrentes da aplicagao de uma
justica compensatoria

Manipulagdo de indicadores sociais relacionados a
raga

O estudante cotista entra com nota menor no
vestibular. Mérito.

Importéancia do mito da democracia racial

Ndo ha coeréncia para impedir bolsa parcial para
estudantes de ensino privado que atendam as
condigdes do art. 1°

Privilégios para quem ndo esta capacitado a
acompanhar o ensino

Falta de correlacdo logica entre os critérios de
discrimen e a diferenciagdo feita

Iniciativa privada

Reducdo das vagas para os nao protegidos
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4.2 Tabela B: Classificacdo dos argumentos favoraveis

COTAS RACIAIS

Consultor
da Uniado

Inf.
MEC

Inf.
AGU

Amicus
Conectas
CDH

Inf.
PGR

Voto do
Min.
Carlos
Britto

Educacdo é um direito universal

X

Busca pela igualdade de condicbes
(pontos de partidas) ou igualdade
material

Exemplos benéficos de outros paises
na aplicacdo das cotas raciais

Incentivos a minorias na propria CF
como as mulheres e portadores de
deficiéncia

Outros editais de funcionarios publicos
que também continham cotas raciais
(inclusive do STF)

Fungdo da universidade

Pequeno numero de negros na
universidade

A raga existe como um conceito
socioldgico ou politico-social

A autonomia universitaria autoriza a
selecdo baseada em critérios raciais

Fraternidade

Tolerancia, respeito ao diferente que
acrescenta

Desigualdade de fato implica numa
desigualdade de Direito

O preconceito racial existe pelo
fenodtipo do individuo, ndo apenas pela
classe social

A acao afirmativa ndo impossibilita a
adogdo de medidas de longo prazo

Dificuldade de acesso ao ensino
superior como um todo

Justica compensatoria

Grande preconceito por tras do mito
da democracia racial

As cotas formariam negros que
seriam exemplos para retirar qualquer
idéia de supremacia entre ragas.
Transformacao pedagdgica e
psicoldgica

Pluralismo

Justiga distributiva

Convengao Internacional sobre a
Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminagdo Racial e outras normas
internacionais
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Principio da igualdade na CF
interpretado sistematicamente implica
na promocao da igualdade

A maior nota no vestibular nem
sempre corresponde ao mérito pois as
pessoas nao tiveram as mesmas
oportunidades

O Principio meritocratico ndo é
absoluto ou ndo é atingido pelas cotas.
(nota de corte e rendimentos sdo
equivalentes)

Risco de um precedente negativo em
outras universidades

A medida passa pela regra da
proporcionalidade

A adesdo ao ProUni é absolutamente
livre e voluntaria

A bolsa também é boa para a
instituicdo particular, ja que permite
renda extra com a ocupacao das vagas
ociosas

Outros estudantes entram nas
faculdades particulares por outros
motivos que nao o vestibular, por

exemplo, convénios.

4.3 Tabela C: Classificacdo dos argumentos contrarios -

COTAS SOCIAIS

PI

Auséncia constitucional de excecdo ao principio da
igualdade no caso do ensino superior

Discriminacdo Arbitraria - atributo pessoal

O Principio do Mérito é absoluto

Descontentamento do estudante preterido

Risco de o ensino superior decair em qualidade.

Existéncia de dois "tipos" de estudantes na universidade
- cotistas e ndo cotistas

A insuficiéncia do ensino publico ndo é culpa da
sociedade, mas do proprio Poder Publico

A escolha pela escola privada ndo esta relacionada ao
elitismo, mas a falta de opgoes.

A escola privada é prioritaria pois é de melhor qualidade

Nao se atende estudantes carentes de escolas privadas

Discriminacdo do estudante de escola privada, mesmo
0s nao carentes (discriminagdo reversa)

Descontentamento do estudante preterido

A medida ndo passa pela regra da proporcionalidade
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Seria melhor melhorar o ensino base

A politica é simbdlica, ndao resolve o problema da
educacgao desigual a fundo.

Sugestdo de outras medidas mais eficaz que as cotas

condigdes do art. 1°

X
O estudante cotista entra com nota menor no
vestibular. Mérito.
Cotas sao respostas faceis para problemas complexos
N&o ha coeréncia para impedir bolsa parcial para
estudantes de ensino privado que atendam as X

4.4 Tabela D: Classificacao dos argumentos favoraveis -
COTAS SOCIAIS

Consultor
da Uniao

Inf.
MEC

Inf.
AGU

Amicus
Conectas -
CDH

Inf.
PGR

Voto do Min.
Carlos Britto

Educacdo é um direito universal

X

Busca pela igualdade de condicdes
(pontos de partidas) ou igualdade
material

Incentivos a minorias na prépria CF
ou em outras leis como as
mulheres e portadores de

deficiéncia

Funcao da universidade

Pequeno numero de estudantes
oriundos de escola publica na
universidade

A autonomia universitaria autoriza
a selecdo baseada em critérios
sociais

Fraternidade

Tolerancia, respeito ao diferente
gue acrescenta

Desigualdade de fato implica numa
desigualdade de Direito

A acgao afirmativa ndo impossibilita
a adogao de medidas de longo
prazo

92




Dificuldade de acesso ao ensino
superior como um todo

Justica compensatoria

As cotas formariam estudantes
carentes que seriam exemplos para
outros estudantes carentes

Pluralismo

Justica distributiva

Convengao Internacional sobre a
Eliminagao de Todas as Formas de
Discriminagao Racial e outras
normas internacionais

Principio da igualdade na CF
interpretado sistematicamente
implica na promogao da igualdade

A maior nota no vestibular nem
sempre corresponde ao mérito pois
as pessoas nao tiveram as mesmas

oportunidades

o Principio meritocratico ndo é
absoluto (nota de corte e
rendimentos sdo equivalentes)

Risco de um precedente negativo
em outras universidades

A medida passa pela regra da
proporcionalidade

A adesdo ao ProUni é
absolutamente livre e voluntaria.

O ensino médio publico é inferior,
em qualidade, ao ensino médio
particular, ao contrario do que

ocorre, em regra, No ensino
superior.

As vagas das faculdades privadas
sao preenchidas por estudantes
oriundos de escola publica ao
contrario do que ocorre, em regra,
No ensino superior.

Sobram vagas em faculdades
particulares por falta de quem
possa banca-las.

A bolsa também ¢é boa para a
instituicdo particular, ja que
permite renda extra com a
ocupagao das vagas ociosas

Os estudantes com bolsa integral
nas escolas particulares raramente
conseguem O mesmo
aproveitamento por motivos de
renda.

Outros estudantes entram nas
faculdades particulares por outros
motivos que nao o vestibular, por

exemplo, convénios.
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