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Reflexoes sobre a Constitucionalidade
das Cotas Raciais em Universidades
Publicas no Brasil: referéncias
internacionais e os desafios
pos-julgamento das cotas

Fatima Bayma*

Resumo

Este artigo analisa questdes relacionadas a constitucionalidade das cotas ra-
ciais no Brasil apresentando diversas contribuicdes e posicionamentos di-
vergentes sobre o assunto. Conceitua acdes afirmativas e prestacdes positi-
vas. Aborda a origem das acdes afirmativas nos Estados Unidos e na Franca
e as limitacdes em aplicar os respectivos modelos a realidade brasileira, apre-
senta consideracdes sobre o julgamento da constitucionalidade das cotas
pelos ministros do Supremo Tribunal Federal e os principais desafios a se-
rem enfrentados pelas universidades.

Palavras-chave: Acoes afirmativas. Cotas raciais no ensino superior. Experiéncias
nacionais e internacionais. Raca e classe social no Brasil.

Constitutionality regarding racial quotas in
public universities in Brazil: international
approach and post-trial’challenges
Abstract

This article analyses questions related to the constitutionality of racial quotas
in Brazil, showing various divergent positions about this topic. It deals with
the origin of affirmative actions in the United States, in France and also the
limitations to apply these experiences into the Brazilian reality. It also
presents some brief remarks on the trial of the constitutionality of quotas
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held by ministers of the Brazilian Supreme Court and the main challenges
that must be faced by universities.

Keywords: Affirmative action. Racial quotas in higher education. National and
international experiences. Race and class in Brazil.

La cuestion de la constitucionalidad de las
cuotas raciales en universidades publicas en
Brasil: puntos de referencia internacionales y
los retos después de la decision de las cuotas.
Resumen

En este articulo se examinan cuestiones relativas a la constitucionalidad de las cuotas
raciales en Brasil y ofrece distintas contribuciones y posiciones divergentes sobre el
tema. Conceptualiza la accion afirmativa y la prestacion positiva. Explica los origenes
de la accion afirmativa en los Estados Unidos y Francia y las limitaciones en la
aplicacion de su modelo a la realidad brasilefia. Presenta consideraciones sobre la
decision de la constitucionalidad de las cuotas declarada por los ministros de la Corte
Suprema y los principales retos que deben ser enfrentados por las universidades.
Palabras clave: Accion afirmativa. Cuotas raciales en la educacion superior.
Experiencias nacional e internacional. Raza y clase en Brasil.

Introducao

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 (BRASIL, 1988) em seu artigo 206, inciso
| e a Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo Brasileira Nacional (LDBEN) de 1996 (BRASIL,
1996), em seu artigo 3°, inciso | estabelecem que o ensino seja ministrado respeitando-
se o principio da igualdade de condigdes para 0 acesso e permanéncia na escola. Em
consonancia com esse preceito constitucional, politicas de inclusdo social passaram a ser
formuladas e implementadas com o proposito de reduzir as desigualdades sociais que,
ao longo dos séculos, tém predominado em nossa histdria, discriminando varios seg-
mentos da sociedade. Neste contexto, inserem-se as agdes afirmativas, entendidas como
iniciativas para promover a igualdade, reduzindo as injusticas sociais.

Com base em tal entendimento, alguns Estados tém aprovado leis com o obje-
tivo de garantir a reserva de percentual de vagas nas universidades publicas aos
estudantes com base em critérios socioecondmicos, de raga e cor.

A Universidade do Rio de Janeiro (UERJ) e a Universidade de Brasilia (UnB) foram as
primeiras universidades publicas a instituirem um sistema de cotas, a partir de 2003, em
nome dos direitos fundamentais e sociais dos individuos e do principio de igualdade de acesso
ao ensino. Em tese, ndo ha como ndo ser favoravel ao ideal de igualdade, to proclamado em
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virtude dos avangos dos principios fundamentais e do Estado como garantidor das conquis-
tassociais. Todavia, percebe-se que, apesar da busca em se efetivar, concretizar a igualdade a
partir do incentivo a politicas publicas que a implementem, emergem no seio social manifes-
tacoes desfavoraveis as Leis das Cotas judicializadas em Acoes Diretas de Inconstitucionalida-
de (ADI), como também na Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF).

Essa tematica complexa e controversa tem suscitado diversos posicionamentos, constituin-
do-se em questdo que tem gerado apreciacoes divergentes no plano juridico como também
discussdes acaloradas no plano social e, muitas vezes, emocionais por parte de representantes de
grupos da sociedade civil, tendo sido, apos anos, finalmente julgada constitucional, por unani-
midade pelos ministros do Supremo Tribunal Federal, em 26 de abril de 2012.

Este trabalho tem como objetivo geral analisar a questdo da constitucionalidade das
cotas nas universidades publicas brasileiras, entendendo que se trata de assunto relevante e
atual, uma vez que se traduz em significativos impactos na educacdo dos brasileiros. Para o
alcance deste objetivo, a luz da literatura apresentar-se-a: a conceituacéo dos direitos funda-
mentais, sociais, suas manifestacdes no ordenamento juridico brasileiro e o entendimento de
Ministros do Supremo Tribunal Federal; as diferencas entre a¢des afirmativas e acdes positi-
vas; origem, evolugdo das cotas nas universidades publicas, outras actes afirmativas aplicadas
ao ensino superior, aimportancia da transitoriedade das cotas e os principais desafios a serem
enfrentados pelas universidades publicas apds julgamento pela Corte Suprema.

Prestacoes positivas e acoes afirmativas

Lewandowski (2012) salienta que as politicas afirmativas tiveram inicio na india,
sociedade marcada pela estratificacdo social, pela diversidade cultural e étnico-
racial que levou a Constituicdo de Independéncia a adotar a discriminacdo positiva
em beneficio das classes desfavorecidas.

Nos Estados Unidos, a expressdo “acdo afirmativa” surgiu no bojo do movimento pelos
direitos civis. Observou-se que a mera revogacdo das leis segregacionistas era insuficiente
para promover os grupos discriminados. Passou-se, desse modo, a se propugnar por
medidas positivas. Na Europa, o termo empregado para designar o mesmo conjunto de
politicas € “discriminacdo positiva" (SOUZA NETO; FERES JUNIOR, 2008, p. 345).

No inicio do século XX, com o surgimento do Estado do Bem-estar Social, avulta-
ram-se acdes direcionadas e focalizadas na promogdo daquilo que posteriormente
denominou-se “discriminacdo positiva", ou seja, identificacdo de setores sociais pro-
blematicos para canalizacdo de recursos e acoes para atendé-los. Tendo em vista esses
pressupostos normativos do Estado de Bem-estar Social, percebe-se que as politicas
de acdo afirmativa ndo sdo propriamente inovagoes. Provém da insuficiéncia de poli-
ticas publicas, que ndo contribuem para uma efetiva reducédo das desigualdades. Nesse
sentido, Daniel Sarmento (2008, p. 218) define as politicas de acdo afirmativa como:
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[.] medidas publicas ou privadas, de carater coercitivo ou
ndo, que visam promover a igualdade substancial, através da
discriminacdo positiva de pessoas integrantes de grupos que
estejam em situacdo desfavoravel, e que sejam vitimas de
discriminacdo e estigma social. Elas podem ter focos diversi-
ficados, como as mulheres, os portadores de deficiéncia, os
indigenas ou os afrodescendentes, e incidir nos campos va-
riados, como na educagdo superior, N0 acesso a empregos
privados ou cargos publicos, no reforco a representacao
politica ou em preferéncias na celebracdo de contratos.

Sarmento (2008) apresenta quatro fundamentos mais frequentemente empre-
gados para justificar as medidas de acdo afirmativa: (i) justica compensataria; (ii)
justica distributiva, (i) promocéo do pluralismo e (iv) fortalecimento da identidade
e da autoestima do grupo favorecido.

U)

(ii)

(iii)

(iv)

O argumento da justica compensatéria corresponde a situacdo dos negros
hoje, como sendo proveniente de um historico de discriminagdes no passado
que remonta a escraviddo. Considera justo que a sociedade de hoje os compen-
se, ndo apenas em razao das injusticas sofridas por seus antepassados, mas,
sobretudo, em virtude das injusticas que continuam a atingi-los na atualidade.
Quanto a justica distributiva, tem-se a constatacdo empirica de desvanta-
gem dos negros, o que justifica a adocdo de medidas que tentem favorecé-
los, visando distribuir melhor os bens socialmente relevantes, visando pro-
porcionar relacdes mais equitativas.

0 argumento do pluralismo apresenta grande forca persuasiva, haja vista,
que nos vivemos em uma sociedade multiétnica e pluricultural. Considera-se
que uma das maiores riquezas do Pais consiste nessa diversidade, mas para
que todos se beneficiem da riqueza, € preciso romper com um modelo infor-
mal de segregacao, o qual priva a convivéncia de igual para igual € a compre-
ensdo das diferencas culturais e de valores.

Como derradeiro argumento, tem-se o fortalecimento da autoestima e da
identidade. Emprega-se a clivagem de Nancy Fraser (2003) para se afirmar
que a acdo afirmativa ndo se relaciona apenas como a justica social no
campo da distribuicdo, mas, hoje, cada vez mais se faz necessario entender
a justica social na esfera do reconhecimento de valores culturais diversifi-
cados e identidades marginalizadas, integrando-os a sociedade.

E esse aspecto simbolico das acdes afirmativas que, sequndo Lewandowski (2012, p. 28),

[.] revela a insuficiéncia da utilizacdo exclusiva do critério
social ou de baixa renda para promover a incluséo social de
grupos de excluidos, mediante acoes afirmativas, demons-
trando a necessidade de incorporar-se nelas consideracoes
de ordem étnica e racial.
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Carmen Lucia Antunes (BRASIL, 1996), por sua vez, enfrentou o tema das acées
afirmativas do ponto de vista juridico-constitucional. A autora destaca que as acoes
afirmativas podem ser politicas publicas ou privadas voltadas a neutralizar efeitos
da discriminacdo. Essas acOes sdo impostas ou sugeridas pelo Estado, entes vincula-
dos e entidades privadas. Ela afirma que as a¢oes afirmativas:

[..] visam a combater ndo somente as manifestacdes flagrantes de
discriminacdo, mas também a discriminagdo de fundo cultural,
estrutural, enraizada na sociedade. De cunho pedagogico e ndo
raramente impregnadas de um carater de exemplaridade, ttm como
meta, também, o engendramento de transformacées culturais e
sociais relevantes, inculcando nos atores sociais a utilidade e a
necessidade da observancia dos principios do pluralismo e da di-
versidade, nas mais diversas esferas do convivio humano.

Joaquim Barbosa (2005), complementando o posicionamento de doutrinadores reco-
nhecidos por discursarem acerca da tematica, propugna atencao por parte do legislador a
diversidade de situacoes, de modo a impedir que a igualdade formal, isto €, baseada na
letra da lei, dificulte a protegdo dos interesses de pessoas socialmente desfavorecidas.

Considera que:

Da transicdo da ultrapassada nogdo de igualdade estatica
ou formal ao novo conceito de igualdade substancial ou
material surge a idéia de igualdade de oportunidades, no-
cdo justificadora de diversos experimentos constitucionais
pautados na necessidade de extinguir-se ou de pelo me-
nos mitigar o peso das desigualdades econdmicas e sociais
e, conseqiientemente, de promover a justica social.

A partir da analise de diversos doutrinadores, as acoes afirmativas sdo entendi-
das como ferramenta para a busca de uma igualdade material, isto €, que considere
o contexto social constituido, por exemplo, por grupos minoritarios.

Tais acoes, na medida em que sdo importantes para (i) superar, no ordenamento
juridico, uma concepcdo meramente formal e abstrata da igualdade expressa na lei,
contribuem também para (i) superar a postura meramente absenteista do Estado, uma
vez que sdo imperativas a efetiva garantia e a tutela da dignidade de toda pessoa huma-
na. Sdo, portanto, politicas voltadas para reduzir a discriminacdo e promover expectati-
vas de inclusdo social. Também podem ser consideradas (iii) formas razoaveis de justifi-
car aimplementacdo de discriminagdes positivas, ou seja, praticas que impliquem trata-
mentos discriminatorios, porém pautados na realidade desigual dos cidadédos. Sdo pra-
ticas que consideram as desigualdades reais e, assim, podem ser instrumento habil e
efetivo para se promover o aumento de oportunidades de incluséo social.
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E importante destacar que a adogao de politicas afirmativas deve ter um prazo
de duracéo, até que sejam sanados ou minimizados os efeitos do preconceito e da
discriminacdo sofridos pelas minorias desfavorecidas. Para Robert Alexy (apud KAU-
FMANN, 2007), as a¢des afirmativas sdo entendidas como instrumento temporario
de politica social, que objetiva integrar e aumentar a participacdo na sociedade de
grupo de pessoas que permaneceriam alijadas por razoes de raga, sexo, etnia, defi-
ciéncia fisica e mental, ou classe social.

Afigura-se, entdo que tais programas positivos buscam promover o desenvolvi-
mento de uma sociedade plural, diversificada, consciente, tolerante as diferencas e
democratica, uma vez que concederia espacos relevantes para que as minorias par-
ticipassem da comunidade. Se as acdes afirmativas visam estabelecer um equilibrio
na representacdo das categorias nas mais diversas areas da sociedade, quando os
objetivos forem satisfeitos, tais politicas devem ser extintas, sob o risco de manter
distincdes que ndo mais se justificam.

Esse também é o entendimento de Mélin-Soucramaniem (1997) ao afirmar que
a discriminacéo positiva € um tratamento diferenciado que visa favorecer determi-
nados grupos, com o objetivo de reparar desigualdades por um periodo temporario.

Para ser beneficiario das acdes afirmativas € preciso que se demonstre que a
discriminacdo contra aquele grupo determinado atua de maneira poderosa, impe-
dindo ou dificultando substancialmente o acesso das minorias a determinadas esfe-
ras sociais, como ao mercado de trabalho e a educacdo. A par desse aspecto, a
segregacdo deve ter sido efetuada com base na raca, no género, na deficiéncia, na
etnia ou na classe social. Deve-se, ainda, comprovar que ndo ha uma projecéo de
integracdo naturalmente, em um futuro proximo, ou seja, se nada fosse feito em
relacdo as minorias beneficiadas, ndo haveria qualquer tipo de mudanca social rele-
vante, dentro de um espaco razoavel de tempo.

Principais argumentos favoraveis e criticas em

relacdo as politicas positivas voltadas para a raca

Os defensores dos programas afirmativos procuram justificar a op¢ao por tais
medidas a partir, basicamente, de duas teorias: a da Justica Compensatoria e a da
Justica Distributiva.

A Justica Compensatoria, como definido, esta baseada na retificacdo de injusti-
cas ou de falhas cometidas contra grupos no passado, ora por particulares, ora pelo
governo, em relacio aos membros de determinado grupo minoritario. Greene (1989)
explica que o principio € simples: quando uma parte lesiona a outra, tem o dever de
reparar o dano, retornando a vitima ao status anterior a lesdo sofrida.
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Por meio desta teoria, assevera-se que o objetivo dos programas afirmativos
para os afro-descendentes seria o de promover o resgate da divida historica, e que
tal divida teria sido o periodo de escravidao a que foram submetidos os negros.

O problema da adocdo dessa teoria para justificar a imposicdo de politicas afir-
mativas € que se afigura deveras complicado responsabilizar, no presente, os bran-
cos descendentes de pessoas que, em um passado remoto, integravam a aristocra-
cia. Ademais, seria praticamente impossivel, em um pais miscigenado como o Brasil,
identificar quem seriam os beneficiarios do programa compensatorio, ja que os
negros de hoje ndo foram vitimas da escraviddo.

Culpar pessoas inocentes pela pratica de atos dos quais discordam parece pro-
mover a injustica, em vez de procurar alcancar a equidade. Assim, a teoria compen-
satoria ndo poderia ter espaco quando os individuos que sdo tratados como um
grupo — o dos descendentes dos antigos senhores escravocratas — ndo endossaram
as atitudes em relacdo as quais serdo responsabilizados ou, entdo, ndo exerceram
qualquer tipo de controle em relacdo a elas.

Por meio da ideia de justica compensatoria, a reparacdo seria efetivada para
aqueles que ndo sofreram diretamente o dano. A par desse aspecto, pretender-se-
ia que as pessoas do presente se responsabilizassem por atos que nao realizaram e
dos quais muitos discordam seriamente. Mesmo os pesquisadores que se posicio-
nam a favor das acdes afirmativas costumam ter uma visdo critica da justificativa
dos programas, por meio de argumentos compensatorios.

Assim, politicas indenizatorias para reparar a divida historica da sociedade em
relacdo a determinadas categorias ndo seriam legitimas, uma vez que somente aqueles
que foram diretamente lesionados poderiam pleitear a reparacdo correspondente, e
contra quem efetivamente ocasionou o prejuizo.

Sob a otica da Justica Distributiva a acdo afirmativa estaria relacionada a uma
distribuicdo mais igualitaria das oportunidades, de modo a facilitar o acesso dos
desfavorecidos a bens que alcancariam, caso ndo fossem excluidos historica e cultu-
ralmente. A igualdade proporcional poderia ser implementada com base em para-
metros como a igualdade de oportunidades, a necessidade individual e a utilidade,
dentre outros apresentados por John Rawls (1997).

Os que sdo contrdrios as acdes afirmativas em relacdo aos negros argumentam
que essas desconsideram o critério do mérito e, portanto, levam a discriminacao
reversa e aumentam o racismo, ao incitar o odio entre as racas, além de favorecer
os negros de classe média ou alta que ndo estariam dentre aqueles que mais preci-
sariam de beneficios (ANDREWS, 1997).
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Os opositores ainda entendem que a instituicdo do programa, ao conceder vanta-
gens para um grupo, considerado minoritario, estaria incidindo no mesmo erro que
ocasionou a adocdo do programa, repetindo as falhas do passado, por julgar as pessoas,
ndo em virtude das qualidades individuais, mas sim pelas qualidades gerais do grupo.

0 programa, ao deixar de considerar as pessoas como membros do grupo que sera
beneficiado, podera adotar praticas injustas ao minimizar a importancia do meérito,
preterindo pessoas mais capacitadas em beneficio do grupo foco da politica social.

Lewandowski argumenta que a Constituicao de 1988, a0 mesmo tempo em que consig-
na a meritocracia para o acesso aos niveis mais elevados do ensino, pesquisa e criagdo artis-
tica, efetivados sequndo a capacidade de cada um; também acolhe a igualdade de acesso € 0
pluralismo de ideias. Desse modo, o constituinte teria almejado "temperar o rigor da afericao
do mérito dos candidatos que pretendem acesso as universidades com o principio da igual-
dade material que permeia todo o Texto Magno" (LEWANDOWSKI, 2012, p. 13).

Esse é também o entendimento do Ministro Marco Aurélio de Mello (2012, p. 7)
ao referir-se ao artigo 208, inciso V da Constituicdo de 1988:

[..] a clausula "segundo a capacidade de cada um" somen-
te pode fazer referéncia a igualdade plena, considerada a
vida pregressa e as oportunidades que a sociedade ofere-
ceu as pessoas. A meritocracia “sem igualdade de pontos
de partida” ¢ apenas forma velada de aristocracia.

Afigura-se evidente que, para os ministros do Supremo Tribunal Federal (STF)
citados, o mérito ndo pode ser aferido em uma perspectiva puramente linear, sem
observar-se o principio da igualdade material.

Acoes afirmativas e a questdo racial: referéncias

internacionais

E importante a anélise do desenvolvimento dos programas positivos nos Estados Unidos e na
Franca para situarmos a discussao das acdes afirmativas no Brasil, e podermos realizar a compa-
ragdo com os respectivos modelos para questionarmos a viabilidade e os desafios de implantacio
das acoes afirmativas no Pais. A Franca, os Estados Unidos e o Brasil sdo signatarios da Convencéo
Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminacéo Racial, que reconheceu, no
plano internacional, a inexisténcia da concretizacdo da igualdade material. No Brasil, a referida
convencdo foi promulgada pelo Decreto n2 65810, de 8 de dezembro de 1969 (BRASIL, 1969).

0 paragrafo quarto do artigo 1° da referida Convencéo exclui do ambito da discri-
minacao racial as diferenciagdes feitas com o intuito de garantir a igualdade de con-
dicdes a grupos raciais e étnicos desfavorecidos. Nesse diapasao, estabelece que:
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[..] ndo serdo consideradas discriminacdo racial as medidas es-
peciais tomadas com o Unico objetivo de assegurar progresso
adequado de certos grupos raciais ou étnicos ou de individuos
que necessitem de protecdo que possa ser necessaria para pro-
porcionar a tais grupos ou individuos igual gozo ou exercicio de
direitos humanos e liberdades fundamentais, contanto que tais
medidas ndo conduzam, em conseqti€éncia, a manutencdo de
direitos separados para diferentes grupos raciais € ndo prossi-
gam apos terem sido alcancados os seus objetivos.

O dispositivo convencional introduziu as acdes afirmativas como politicas de combate
as discriminacoes raciais, estabelecendo que os paises signatarios se comprometessem,
mediante atuacdo das autoridades publicas, a implementar o enunciado na convencéo.

No que concerne a hierarquia normativa dos tratados e convencgdes em matéria de
Direitos Humanos, a posicdo majoritariamente perfilhada nos tribunais brasileiros e
adotada pelo Supremo Tribunal Federal entende que as normas constantes nos trata-
dos internacionais de direitos humanos submetem-se hierarquicamente a Constitui-
cdo. Desse modo, temos que nédo so a Constituicdo, mas também a Convencédo ora em
comento, recomendam a efetivacao de politicas que visem integrar grupos excluidos,
a fim de melhor materializar um dos objetivos da Republica, qual seja, a igualdade.

No Brasil, o estudo das politicas afirmativas deve ser realizado a partir de modelo
diferente do adotado pelos norte-americanos. Isto porque, no Brasil, nunca houve
um sistema de segregacéo institucionalizado entre as ragas, e a forma pela qual o Pais
foi colonizado deu origem a formacédo de uma sociedade altamente miscigenada.

A tradicdo e a cultura brasileira em muito se diferenciam da americana. £ am-
plamente comentada, por autores expoentes da cultura brasileira, a miscigenacéo
do povo, que inviabilizou o ¢dio racial. A diversidade, a miscigenacéo, € uma realida-
de patente em nosso pais (FREIRE, 2002; HOLANDA, 1995).

Ainda que ndo exista uma democracia racial, também inexiste o antagonismo
que tenha desencadeado conflitos inter-raciais. Nessa perspectiva, € fundamental
que comparagdes ou assimilagoes acriticas de modelos e praticas americanas de
combate ao racismo sejam tratadas com cautela.

No Brasil, ndo existiu o apartheid, isto €, a segregacio de racas. Se, nos Estados
Unidos, a raca foi obstaculo decisivo para a ascensio social do negro, no Brasil, dois
fatores tém sido determinantes para a exclusdo do negro: a cor e a classe econdmica.

Ignorar tracos da cultura brasileira pode levar a discriminacéo reversa, ou seja,
quando grupos beneficiados pelas politicas excluem os ndo beneficiados, atingindo
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diretamente seus direitos, ensejam a inconstitucionalidade, na medida em que vio-
lam principios constitucionais da igualdade e proporcionalidade (KAUFMANN, 2007).

No caso americano, foi adotado o sistema "Jim Crow", no qual valia a chama-
da "regra da gota de sangue”, ou seja, "one drop rule", em que uma gota de
sangue negro ja era o suficiente para que o individuo fosse classificado como tal,
ainda que na aparéncia fosse branco. O sistema de classificacdo de raca era bi
racial, e como ndo havia classificacdes intermediarias, era-se branco ou negro.
Desse modo, a ancestralidade era um fator mais importante do que a aparéncia
fisica, de forma que se podia chamar de negro alguém de pele clara e olhos azuis,
no caso de essa pessoa ter um ancestral negro e viver em um lugar tipicamente de
populacdo negra (ANDREWS, 1997).

Ja no caso brasileiro, a miscigenacgio € um traco da cultura da nacdo que nos
diferencia do sistema bi racial e do preconceito institucionalizado na sociedade ame-
ricana, o qual, mais especificamente na década de 1960, tornou imperativa a adocédo
de politicas afirmativas para negros. Registre-se que é essa miscigenacgdo que diferen-
cia a discriminacdo no Brasil da americana, em relagdo a populacdo negra.

Nos Estados Unidos os programas afirmativos surgem com o objetivo de tentar rever-
ter os efeitos negativos da segregacdo institucionalizada que teve inicio, posteriormente, a
abolicdo da escravatura. Essa realidade de segregacao passa a ter um fundamento legal a
partir de decisdes da Suprema Corte, que considerava constitucionais acomodagdes sepa-
radas para brancos e negros em transportes publicos, desde que fossem equiparaveis. A
filosofia do “igual, mas separado” erigiu uma barreira, negando aos nao brancos o livre
acesso a moradia, restaurantes e a maioria dos servicos publicos. Acrescente-se que, até
recentemente, isto €, até a década de 1970, leis impediam o casamento de negros com
brancos, e ndo permitiam que o negro votasse (ANDREWS, 1997).

Os primeiros programas positivos americanos surgiram com o objetivo de resta-
belecer a ordem social, em vez de, essencialmente, fomentar o principio da igualdade.
Se nenhuma medida fosse adotada ou se nada fosse feito para conter o 4nimo da
populagdo segregada naquele momento historico, varios indicios apontavam que po-
deria ocorrer um conflito civil de grandes proporg¢des no territorio norte-americano.

Os conflitos urbanos ocorridos na década de 1960, aliados ao relativo fracasso das
medidas antidiscriminatorias, resultou no ambiente necessario para o aparecimento
de politicas afirmativas cujo principal objetivo era o de tentar de modo eficaz promo-
ver a integracdo. Observa-se que até a década de 1980 proliferaram medidas afirma-
tivas, cuja eficacia, muitas vezes, decorreu das decisdes proferidas pela Suprema Cor-
te. Se o Estado criou essa segregacdo, cabia a Ele elimina-la. Foi com esse espirito que
as politicas afirmativas raciais surgiram nos Estados Unidos (KAUFMANN, 2007).
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0 atual quadro das acdes afirmativas no ambito do ensino superior nos Estados Unidos foi
objeto de andlise da Suprema Corte norte-americana nos casos Gratz v. Bollinger e Grutter v.
Bollinger. No primeiro caso (Gratz v. Bollinger), a Corte concluiu que a politica de admissdo para
o curso de graduacdo da Universidade de Michigan ndo era a mais adequada para atingir o
interesse da diversidade e da educacdo, julgando-a inconstitucional. O Tribunal concluira que o
sistema de distribuicfo e fixacdo de pontos aos candidatos era arbitrario e ndo acolheu a tese de
que o método de selecdo facilitaria a escolha dos candidatos (HARRIS; ROTH, 2008).

No segundo caso, Grutter v. Bollinger, alegava-se violagdo do método de admisséo
na Escola de Direito da Faculdade de Michigan & Clausula Constitucional de protecio
igualitaria (Fourteenth Amendment's Equal Protection Clause). Em sua acéo judicial contra
a universidade, Barbara Grutter alegou que fora vitima de "discriminacao reversa" por-
que a Escola de Direito empregava a raca como um fator predominante em sua admis-
sdo. A Corte subscreveu o parecer final de Justice Powell no caso Bakke, no qual se
decidiu que a diversidade do corpo discente € um interesse publico relevante que justi-
fica 0 uso do parametro raca nas admissoes da universidade, devendo tais programas
sujeitar-se a um rigoroso procedimento de julgamento, a fim de asseqgurar a objetivida-
de e afastar meios ilegitimos para a aquisicdo do direito (HARRIS; ROTH, 2008).

Na Franca, o modelo do sistema educacional estratificado, sobretudo no nivel
superior, agrava e dificulta a insercdo social dos imigrantes franceses. As escolas de
elite, denominadas grandes écoles, formam a esmagadora maioria dos empresarios
franceses, lideres politicos e estudiosos. A insatisfacdo com essa realidade social e
com os efeitos dela advindos ensejou esforcos para se concretizar uma reforma
educacional a fim de alargar o acesso as grandes écoles.

Em julho de 2001, o Conselho Constitucinal Francés introduziu um novo artigo ao
Codigo de Educacio, concedendo a Sciences Po - institui¢do de ensino superior francesa
de consagrada reputacdo internacional -a permissao para desenvolver, a titulo de experi-
éncia (10 anos), uma politica educacional cujo objetivo era ampliar a diversidade do corpo
discente, desde que as medidas a serem adotadas estivessem alicercadas em critérios
objetivos, a fim de preservar a igualdade de acesso ao ensino (LEDFORD, 2010-2011).

Em setembro de 2001, Richard Descoings, diretor da Sciences Po, aprovou di-
versas resolugdes destinadas a recrutar um corpo discente mais diversificado. As
Resolugoes 2 e 3, de setembro de 2001, autorizaram a universidade a implementar
um novo processo de admissdo, denominado, Procédure Conventions Education
Prioritaire (doravante denominado “CEP") em que somente os alunos das Zonas
prioritarias de educacio (ZEP), que constituissem parcerias com a instituicio de
ensino francesa - Sciences Po - poderiam se submeter ao procedimento de acesso
diferenciado. Esses estudantes ainda se submeteriam ao baccaleuréat e a entrevis-
tas orais baseadas em critérios objetivos (LEDFORD, 2010-2011).
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Quando da admissdo e para auxiliar a transicdo para uma instituicdo tradicional-
mente de elite, dava-se aos alunos a opcdo em assitir aulas tutoriais, bem como
uma bolsa para ajudar a custear as despesas com a educacao. Desse modo, o pro-
grama franceés teve desenvolvimento substancial nos anos subsequentes.

Nesse contexto socio-educacional, o programa da Sciences Po foi desafiado no
Tribunal Administrativo de Paris pela Unido Nacional Inter-Universitaria ('UNI), que
alegava a afronta do programa de acesso ao principio da isonomia chancelado pela
Constituicao e pela historia francesa. O tribunal de Paris rejeitou a acdo com fulcro na
ilegitimidade do grupo I'UNI para propor a acdo, no entanto, o tribunal de Paris de
recursos administrativos reformou a decisdo outrora proferida. A Corte de recursos
considerou que a Resolucdo 2 ndo violava a legalidade, uma vez que definia critérios
objetivos de selecao, contudo a Resolucdo 3 foi invalidada pela imprecisdo na determi-
nacdo das escolas em cada zona prioritaria de educacdo que selariam a parceria com a
universidade, bem como pela auséncia de parametros para se avaliar a experi€ncia soci-
opolitica, quando findo o prazo legal. Em resumo, o tribunal declarou o programa
constitucional, apesar de reconhecer a fragilidade dos critérios de escolha dos cotistas.

Uma vez que as cotas baseadas em raca foram julgadas constitucionais, mister se faz
a analise das peculiaridades da historia e cultura brasileira € o devido conhecimento das
singularidades dos paradigmas norte-americano e francés a fim de que o modelo brasi-
leiro estruture-se observando a igualdade de oportunidades e o aumento da diversidade
no ensino superior, a partir de parametros objetivos voltados para a realidade brasileira,
mas ciente do estado da arte de experi€ncias relevantes no cenario internacional.

A interligacdo raca e classe social no Brasil

Ha de se reconhecer que apesar da miscigenacdo das racas e de o Pais ndo ser o
paraiso da democracia racial, ndo enfrentamos segregacgdes odiosas a ponto de impe-
dir o desenvolvimento de uma sociedade diversificada. No Brasil, segundo Sérgio Pena
(apud KAUFMANN, 2007), a discriminacéo reside mais na aparéncia e na classe social
do que na ancestralidade. Desse modo, o fenotipo supera em relevancia o genotipo.

No Brasil, a questdo racial esta ligada ao fato de que o processo de abolicdo da
escravatura, que iniciou muito antes de 1888, consistiu em uma estratégia econd-
mica da Inglaterra - criar mercado consumidor para seus produtos manufaturados
- e ndo foi acompanhado de nenhuma politica de integracdo social dos muitos
negros que deixaram de ser escravos. Como consequéncia, 0s negros, que nao eram
mais interessantes como mao de obra, conseguiram a “liberdade”, mas sem traba-
lho, sem acesso a educacio e sem condi¢cdes de moradia (HOLANDA, 1976).

Para se compreender as relacoes raciais no Brasil ¢ fundamental entender as
relacdes de classe. Com efeito, é preciso analisar se o problema quanto a relativa
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integracdo do negro na sociedade envolve apenas a cor da pele, ou se, aliada a tal
fator, existe também uma questdo de classe social.

Reconhece-se que os negros enfrentam problemas de exclusdo em varias esfe-
ras sociais e ainda que néo se deseje reduzir a questdo racial a aspectos econdmicos,
os estudos de Schwartzman (2007) expdem a interligacdo da problematica racial a
questdo econdmica, desmerecendo enfoques que tratam a raca como variavel au-
tonoma e independente . Apontam, portanto, que ndo ha como ignorar o bindmio
raca e pobreza, sob o risco de se adotar politicas afirmativas inadequadas.

Conforme esclarece Lewandowski, embora no plano bioldgico ndo mais se
reconheca a subdivisdo de racas, destaca que “o racismo persiste como fenome-
no social, o que significa que a existéncia das diversas racas decorre da mera
concepcao historica, politica e social, e € ela que deve ser considerada na aplica-
cdo do direito" (LEWANDOWSKI, 2012, p. 23). O autor acrescenta, ainda, que a
Constituicdo de 1988 ao considerar o crime de racismo como inafiancgavel, con-
siderou o conceito de raca ndo na perspectiva biologica, mas na categoria his-
torico-social, realidade que autoriza o Estado a implementar politicas positivas
equalizadoras da discriminacdo com o objetivo de viabilizar a inclusdo social de
grupos tradicionalmente desfavorecidos.

Assim, ndo constitui surpresa o fato de que as estatisticas relativas a educacéo
de negro também sejam desanimadoras no que se refere as varias categorias como,
por exemplo: analfabetismo, anos de estudo, salarios percebidos, ingressos nos cur-
sos € nas universidades de maior prestigio, dentre outros.

Dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) de 2001 mostram
que 18% dos negros sdo analfabetos. Em termos de anos de estudos completados,
0s brancos possuiam em 2001, em média, 6,9 anos de estudo, enquanto que os
negros possuiam 4,7. Henriques (2001) afirma que 55% da diferenca salarial entre
brancos e negros esta associada a desigualdade educacional.

Como resultado, a inexisténcia de politicas de integragdo do negro a sociedade, desde
a época da abolicdo da escravatura, fez que essa populacéo seja pouco representada em
cursos que demandem recursos para neles ingressar, como € o caso de Medicina.

Politicas afirmativas que adotem somente o critério racial, isoladamente, sem conju-
ga-los com a baixa renda, terminariam por beneficiar, sobretudo, a classe média negra.

Nesse sentido, cabe mencionar o voto do Ministro Gilmar Mendes (2012) que aler-
tou que o critério racial isolado pode resultar em situacdes indesejaveis, como permitir
que negros de boa condicdo socioecondmica e educacional se beneficiem das cotas.
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Ndo ha duvidas de que a falta de preparo adequado pode ser associada as precarias
condigbes econdmicas dos negros e a necessidade de estudar em escolas publicas, nas
quais o ensino infantil, fundamental e médio, na maioria das vezes, € de qualidade inferior
a do ensino privado. Reconhecer esse ciclo vicioso - escolaridade insuficiente ou precaria,
aliada a falta de preparo para ingressar em uma boa instituicdo de ensino superior e a
auséncia de oportunidades para conquistar melhores empregos - € desmitificar que a cor
da pele funciona como a Unica ou a principal causa da exclusdo social no Brasil.

Acodes afirmativas e o acesso de minorias a

educacio superior

0 acesso a universidade publica de estudantes com perfil racial e de baixa renda,
egressos de escolas publicas ndo € tarefa trivial, uma vez que a trajetoria € injusta e
perversa. Castro (2001) ressalta que a falta de qualidade do ensino basico publico
coloca os alunos da rede publica em desvantagem, quando comparados com 0s
egressos de escolas particulares.

Essa iniquidade ¢ ilustrada em dados do IBGE, sequndo o qual, no Brasil, 98%
dos afrodescendentes na idade entre 18 a 25 anos ndo tiveram acesso a educagao
superior. A sub-representacdo das classes de menor renda no ensino superior é
também evidenciada nos cursos mais concorridos, como Engenharia, Medicina e
Direito, nas mais conceituadas universidades publicas. De acordo com Carvalho e
Grin, (apud VASCONCELOS; SILVA, 2005) alguns cursos sdo dominados por brancos.
Os autores citam, por exemplo, que na Universidade Federal do Rio de Janeiro mais de
80% dos alunos dos cursos de Arquitetura, Medicina Veterinaria e Odontologia, sdo
brancos. Todavia nos cursos menos valorizados, tais como Licenciatura e Historia, o
percentual de estudantes negros € superior ao existente na populagao brasileira.

A expanséo das instituicoes privadas, que hoje representam mais de 75% da
oferta de vagas, tem possibilitado o maior acesso ao ensino superior. Muitas dessas
instituicoes oferecem cursos noturnos que sao frequentados por alunos provenien-
tes de escolas publicas, revelando que tal expansdo nio se fez acompanhar de maior
acesso ao Ensino Superior de qualidade. Autores como Santiago, Pierson e Wolniak
(apud FELICETTI; MOROSINI, 2009) acreditavam que a oportunidade de acesso fa-
vorece a inclusdo de alunos, porém néo possibilita igualdade de oportunidade aos
resultados ou beneficios provenientes do ensino superior. Dito de outra forma,
garantir a acessibilidade ao ensino superior ndo € suficiente, pois necessario se faz
assegurar resultados e beneficios a estudantes mais necessitados de ajuda.

Em face da iniquidade do sistema publico de educacdo basica e do dificil acesso de
estudantes negros de baixa renda e provenientes de escolas publicas, as cotas representam
uma forma de acéo afirmativa que aumenta a possibilidade de acesso ao ensino superior.
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Outra politica de acdo afirmativa que tem contribuido para o acesso de estudantes
ao ensino superior ¢ o Programa Universidade para Todos (ProUni), que foi criado em
2004 e que € voltado a promover o acesso a estudantes de baixa renda, provenientes da
rede publica, ao ensino superior, em instituicoes particulares, por meio da concessao de
bolsas de estudos que variam de 50% a 100% (AMARAL; OLIVEIRA, 2011).

Diante deste quadro é que as cotas, na qualidade de politica de agdo afirmativa,
se justificam, apesar de ndo serem suficientes para suprir as defici€ncias do ensino
publico e garantir o acesso e manutencdo, evitando a evasdo de estudantes carentes
do ensino superior que vao a busca de seu sustento no mercado de trabalho.

Para Felicetti e Morosini (2009) equidade ¢ dar acesso, ao ensino supetrior, aos grupos
diversificados de alunos, e também criar condicdes para que permanecam e concluam o
ensino com qualidade. Os autores entendem que a equidade de acesso implica competicdo
justa, isto €, requer que os alunos tenham as mesmas condicdes de competir. Para tanto,
mister se faz que os niveis anteriores de ensino sejam oferecidos com qualidade, e para
todos. Eles acrescentam o conceito de equidade de progresso e resultado no ensino supe-
rior, relacionando-o com medidas de acompanhamento para os estudantes que tém mais
dificuldade, em virtude, por exemplo, da origem socioeconémica.

Nesse sentido, € importante a existéncia de uma politica que intervenha
nos niveis de ensino anteriores ao Ensino Superior, tais como os servicos de
tutoria e acompanhamento na escola, instrumentos que melhoram o acesso
aos niveis superiores de ensino.

Castro (apud VASCONCELLOS, SILVA, 2005) etc entende que a solugédo para o
problema da equidade no acesso ao ensino superior ndo estaria na implantacao de
um sistema de cotas, mas na melhoria do ensino fundamental e médio. Mas, en-
quanto a luta pela qualidade prossegue como um sonho a ser atingido, medidas
direcionadas a populagdes carentes, com objetivo de facilitar o acesso ao ensino
superior sdo iniciativas validas, ainda que paliativas.

Nessa esteira de entendimento, proliferam os programas, com variados forma-
tos, vinculados a instituicdes de ensino publicas, privadas, organizagcdes ndo gover-
namentais (ONGs), grupos de ex-alunos de colégios voltados para preparar popula-
cdo de baixa renda, oferecendo cursos gratuitos em diversas disciplinas, visando
ampliar a competitividade e a oportunidade para ingressar nas universidades, valen-
do citar iniciativas que vao desde pré-vestibulares comunitarios como também cur-
sos que facilitam o acesso de moradores de comunidades a programas de mestrado
e doutorado nas universidades publicas, espaco ainda "muito elitista, meritocratico
e branco”, sequndo professor da Universidade Federal Fluminense e diretor do Ob-
servatorio das Favelas (LAURO NETO, 2012).

Ensaio: aval. pol. ptbl. Educ., Rio de Janeiro, v. 20, n. 75, p. 325-346, abr./jun. 2012|



340 Fdtima Bayma

E nesse contexto que as cotas sio elogiaveis apesar de paliativas, ou seja, como
medidas temporarias até que a sociedade torne-se mais democratica assegurando
acesso dos estudantes a educagdo publica de qualidade, em igualdade de condicoes. As
cotas representam o reconhecimento da fragilidade e da defici€ncia do ensino publico
brasileiro, que em ultima instancia agrava o desnivel de conhecimento dos estudantes
das escolas publicas comparativamente ao dos alunos de classe social mais abastada,
que desfrutam de condicdes para frequentar escolas privadas de qualidade.

E, portanto, imperioso reconhecer que as politicas publicas de acio afirmativa
que possibilitam o acesso as universidades ndo maculam o principio constitucional
da isonomia, pois, como julgou o Superior Tribunal Federal, sdo praticas diferenci-
adas que permitem compensar desigualdades existentes e justificam-se em virtude
de discriminacdes impostas pela sociedade.

Desafios das universidades publicas apds o

julgamento da constitucionalidade das cotas

Na analise da constitucionalidade das medidas afirmativas, necessario se faz
apreciar o principio da igualdade em relacéo ao principio da proporcionalidade e os
subprincipios da adequacao da proporcionalidade em sentido estrito (razoabilidade)
e da vedacdo ao excesso.

A concretizagdo do principio da igualdade, como efetivacdo dos direitos fundamentais,
funciona como base e estrutura do principio democratico, haja vista que a verdadeira
democracia somente se perfaz se efetivamente for assegurado a todos os cidaddos o
direito a participacéo igualitaria, sem sintomas de exclusdo. Isto significa que tendo sido
julgada a constitucionalidade das acOes afirmativas pautadas em critérios raciais mister se
faz a adocéo de critérios objetivos pelas universidades publicas que ndo ultrapassem a
razoabilidade, evitando a desproporcionalidade e a transgressao do principio da isonomia.

Diante da restricdo a certos direitos, a doutrina constitucional moderna entende
que deve, além da reserva legal, haver uma compatibilizacdo com o principio da
proporcionalidade. Dessa forma, o principio em comento ajuda e oferece subsidio
para a interpretacdo da Constituicéo.

Para que o critério a ser adotado na politica afirmativa brasileira ndo fira o
principio da igualdade, deve passar pelo crivo da proporcionalidade, a partir da
analise dos seus subprincipios.

O primeiro deles seria o da adequacdo dos meios, isto €, verificar se o critério
seria apropriado e idoneo para concretizar o objetivo publico colimado. Quanto a
analise da necessidade, deve-se preconizar 0 meio menos gravoso, com menor
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interferéncia na esfera subjetiva do cidadao. Desse modo, ¢ imperativo que o
critério afirmativo adotado seja o estritamente necessario, ndo devendo exorbitar
limites suficientes para a consecucao dos objetivos determinados. Por derradeiro,
segundo o juizo da proporcionalidade em sentido estrito, procura-se perquirir se
os resultados obtidos pela politica afirmativa seriam proporcionais a intervencao
efetuada por meio de tais medidas. Parte-se para um juizo de ponderacéo entre
os valores que estdo em jogo: de um lado, a necessidade de programas afirmati-
vos para integrar o negro €, de outro lado, a violacdo aos direitos dos demais
cidadaos que nao foram beneficiados com essas medidas. Assim, condiciona-se a
validade da medida estatal, aferindo-se a sobrepujanca dos beneficios logrados
com as prestacdes, perante os 6nus que elas acarretem.

A experiéncia da implantacéo de cotas na realidade brasileira, com base no critério
racial, tem sido bastante criticada, uma vez que, ndo raro, os equivocos tém sido expostos
pela midia como, por exemplo, a adocio do sistema autoclassificatorio que leva as pessoas
a autodeclararem a sua cor, com base em sua conveniéncia, alguns agindo com ma-fe.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento das cotas, reconheceu que o siste-
ma de cotas pode levar a arbitrariedades pelas comissdes de avaliacdo, mas tais
argumentos ndo desmerecem nem deslegitimam a adog¢ao da politica de cotas, pois,
por se tratar de programas implantados recentemente nas universidades federais,
sdo suscetiveis de aperfeicoamentos (MELLO; LEWANDOWSKI; MENDES, 2012).

Em suma, na analise de acOes afirmativas voltadas para questoes raciais, ha de se
compatibilizar a busca da isonomia com o principio da proporcionalidade, vedando-
se excessos que desvirtuem a racionalidade das medidas.

A vista do exposto, ¢ importante que as Comissdes de Avaliacdo das Universida-
des Federais sejam plurais e, contando com representantes de diversos perfis, facam
uso de estatisticas e estudos, de forma a acompanhar os avancos sociais, a fim de
minimizar os riscos de arbitrariedades e de perpetuacao das politicas afirmativas,
que so se justificam se tiverem respeitado seu carater temporario.

Consideracoes finais

Apos anos de debates e controvérsias, o Supremo Tribunal Federal finalmen-
te decidiu sobre a constitucionalidade das cotas em 26 de abril de 2012, por
unanimidade de seus membros. Se, por um lado, desde as primeiras iniciativas -
atribuidas a UERJ -, varias leis e modalidades de cotas foram adotadas em
universidades publicas, gerando conflitos e interpretacdes juridicas variadas que
culminaram com a decisdo do STF sobre a constitucionalidade das cotas, por
outro, durante esses anos, estudos e estatisticas produziram dados que possi-
bilitaram um melhor entendimento sobre a tematica.

Ensaio: aval. pol. ptbl. Educ., Rio de Janeiro, v. 20, n. 75, p. 325-346, abr./jun. 2012|



342 Fdtima Bayma

Merece realce o carater temporario das cotas, enfatizado pelos ministros da Corte
Suprema, e o entendimento de que, apesar das acdes afirmativas ndo serem a melhor
opcao, representam uma etapa necessdria até que se construa uma sociedade mais
igualitaria. Como a trajetoria de construcdo de uma realidade mais isonémica é longa,
reveste-se de grande relevancia a defini¢do de critérios objetivos e o seu constante
monitoramento. Certamente, o fato é que, concluido o julgamento da constituciona-
lidade das cotas, novos desafios surgem para as universidades publicas, uma vez que
nédo cabe ao STF decidir sobre os critérios para a operacionalizacdo de tais medidas.
Espera-se que as universidades, com base na autonomia universitaria e a luz das espe-
cificidades dos estados, definam os parametros objetivos, os percentuais que retra-
tem a realidade na qual atuam e, constantemente, os calibre, sob o risco de desvirtuar
as acoes afirmativas, gerando outras distorgoes.

Todavia, em fun¢io do amplo debate na sociedade e de experiéncias ja adotadas em
universidades publicas € razoavel supor que as comiss des de avaliagdo considerem de
forma integrada a raca e a classe social atendendo aos principios da proporcionalidade.

No que concerne a politica de cotas para estudantes oriundos de escolas publi-
cas, a experiéncia francesa nos ensina a relevancia em depurar a diversidade de
escolas com variacoes significativas na qualidade do ensino, com consequéncias na
formacdo de seus egressos. Nessa perspectiva, necessario se faz diferenciar as esco-
las publicas, de forma a eleger aquelas que realmente mais necessitam da méo
intervencionista do Estado para reduzir as desigualdades sociais. A fim de lapidar o
processo de escolha de estudantes provenientes dessas escolas publicas seleciona-
das, mister se faz a adog¢do de outros pardmetros eficazes que permitam vencer as
dificuldades técnicas da imprecisdo dos critérios na selecdo, e que viabilizem um
controle adequado do processo de recrutamento dos candidatos.

Por derradeiro, a politica de cotas terd cumprido com sua finalidade quando
houver melhora efetiva na educacdo basica de qualidade e o espaco universitario
transformar-se em locus nao so de formacdo académica, mas também de forma-
cao de lideres que representem a diversidade de grupos sociais € sejam sensiveis aos
beneficios para a sociedade advindos do pluralismo de ideias.
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