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RESUMO: Procurou-se analisar o que se chamou de “cota para negros nas universidades” a partir de
uma abordagem unicamente juridica, & margem de sentimentos éticos e pessoais. Concluiu-se pela
inconstitucionalidade da medida, pelo desatendimento ao principio da isonomia. Nao obstante,
outras ‘“cotas para negros” podem ser isondmicas na medida em que ha analise subjetiva do
candidato, e, por isso, suscetivel a influéncias decorrentes de preconceitos de raca ou de cor.
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1. Introducio

Muito se discute atualmente' acerca das iniciativas legislativas e administrativas
que definem “cotas para negros”. Sao as acgoes afirmativas, que objetivam corrigir
distorcdes conseqiientes de discriminacgdo, etnorracial, no caso.

Dentre elas, destacam-se: a) cota minima de vagas nos estabelecimentos de ensino
publico superior, federais e estaduais; b) cota minima de vagas em licitagdo para
contratacdo de profissionais; c¢) cota minima para titularidade de fungdes comissionadas em
orgaos publicos; d) cota minima para os cargos de provimento efetivo em 6rgaos publicos;
e) cota minima de vagas nas universidades privadas; f) cota minima reservada nos
contratos de crédito educativo; g) cota minima de vagas a atores ou figurantes em filmes e

pecas; h) priorizagdo da concessdo de bolsas de estudo das instituicdes de ensino que

! Este texto foi escrito em junho/2002.

2 Nio ¢ objeto deste estudo a analise da constitucionalidade das medidas tomadas pela Administragdo
Publica, ndo amparadas em lei formal, que instituam politicas publicas afirmativas. A primeira delas, pelo que
se tem noticia, foi a instituigdo do Programa de Ag¢des Afirmativas do Ministério do Desenvolvimento
Agrario, pela Portaria n.° 33, de 08/03/2001, com a adog¢do de cota minima de 30% de mulheres em cargo de
dire¢do e, em setembro do mesmo ano, com a adog@o de cota minima de 20% de negros nos cargos daquele
Ministério.



gozam de incentivo fiscal previdenciario; e 1) maior pontuagdo, para fins de licitagdo, as

empresas que tenham planos de inclusdo de pessoas negras no seu quadro de funcionarios.
O debate exalta-se com opinides tao contundentes, desdobramentos dos sentimentos

mais intimos. Carrega questdes morais, preconceitos € anseios por justi¢a social. Mas, o

que se concluiria a partir de uma abordagem unicamente juridica?

1.1. Abordagem unicamente juridica

Fez-se questdo, neste texto, da utilizacdo da expressao “abordagem unicamente
juridica” para que se delimite, desde logo, o escopo da analise efetuada. Este cuidado seria
desnecessario se o tema nao fosse tdo inflamavel.

E que ndo cabe ao jurista cotejar conceitos ou fatos extrajuridicos, mas apenas
aqueles inscritos na norma. Geraldo ATALIBA, no classico Hipotese de incidéncia
tributdria, ensina:

“O ponto de partida de qualquer especulacdo juridica ¢ a lei. Assim, as
consideragdes politicas, econdmicas, financeiras, administrativas etc. que motivaram o
legislador e lhe determinaram o comportamento se esgotam na fase pré-legislativa e
nenhuma influéncia exercem sobre os processos exegéticos, de cunho dogmatico, que
informam o trabalho cientifico-juridico que tem lugar depois de posto o direito (ius
positum)™.

Tal ensinamento corrobora a posicdo do eminente professor Celso Antdnio
BANDEIRA DE MELLO:

“Embora todo regime juridico ou situacdo juridica seja erigido sobre um suporte
meta-juridico, ambos permanecem distintos. A ocorréncia do substrato que serviu ao
legislador como ponto de referéncia para constru¢do de uma dada situagdo normativa nao
tem a virtude de acarretar, por si propria, nenhum efeito de direito. Tal ocorrera apenas
quando houver previsao legal neste sentido. Em face do exposto, percebe-se que nao ha
relacdo constante e necessaria entre os suportes extrajuridicos de um conceito juridico e
qualquer situagdo normativa™.

Portanto, o que se pergunta ao jurista ¢: a cota para negros atende a Constituicao
Federal? Pois outras investigagdes — “politicas, econdmicas, financeiras, administrativas”

e, respeitosamente acrescentamos, éticas e filosoficas — refogem do enfoque juridico.

3 p. 121-122.



2. Principio constitucional da isonomia

Discriminagdo ¢ distingdo; discriminar ¢ desigualar. Assim, esta-se frente ao tema
igualdade.

O que ¢ tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, como asseverou
Aristoteles? O que ¢ “quinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que se
desigualam”, como propalou, em nosso pais, o grande Rui Barbosa®? Qual é a medida das
desigualdades entre os negros e os ndo-negros ou quais suas diferencas especificas que ndo
permitem igual tratamento e igual protecdo®?

Socorre-se de um outro cléssico, O conteudo juridico do principio da igualdade, do
professor Celso Anténio BANDEIRA DE MELLO. Numa abordagem unicamente juridica,
o livre-docente aduz trés subquestdes’, conforme segue.

A primeira refere-se ao elemento tomado como fator de discriminacao
(desigualacdo). Este ndo pode singularizar, de modo absoluto, um tunico sujeito e, ainda,
deve residir na pessoa, coisa ou situacao a ser discriminada. A segunda, aborda a necessaria
correlacdo logica abstrata entre o fator de discriminago e o tratamento juridico diverso que
dele decorre. E, por fim, a terceira subquestao impode a consonancia desta correlagao logica
com o sistema constitucional vigente.

O tema ¢ tdo concreto que as respostas emergem prontamente. Reflita-se na cota
para universidades, tomando, como exemplo, norma que assim dispusesse®:

“Art. 1° — A cota minima de vagas para estudantes afro-brasileiros, classificados
pelo IBGE nas categorias de negros e pardos, nas universidades federais e estaduais fica
estipulada em 20% (vinte por cento) do total de vagas existentes em cada periodo ou ano
letivo.

Paragrafo tinico — O preenchimento das vagas reservadas a titulo de cota minima

dar-se-a em lista de classificagdo autonoma.”

* Natureza e regime juridico das autarquias, p. 10.

> Pela importancia, transcreve-se: “A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada a desigualdade natural,
¢ que se acha a verdadeira lei de igualdade. Tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade,
seria desigualdade flagrante, e ndo igualdade real. Os apetites humanos conceberam inverter a norma
universal da criagdo, pretendendo, ndo dar a cada um, na razdo do que vale, mas atribuir o mesmo a todos,
como se todos se equivalessem.” (trecho da historica Oragdo aos Mogos, escrita e proferida por Rui Barbosa
na comemoragdo de seu jubileu juridico, como paraninfo dos bacharelandos de Sao Paulo).

% Norberto BOBBIO, 4 era dos direitos, p. 69.

"p. 27 e segs.

¥ Os dispositivos descritos sdo expressdes ligeiramente adaptadas do artigo 3°, “caput”, e § 3°, do Projeto de
Lei n.° 6.421/2002, da Camara dos Deputados, atualmente em tramite.



Tém-se: o fator de discriminagdo toma por elemento a raga ou cor da pele, partindo
de classificacdo dos individuos, no que podemos chamar de “perfis de cor da pele”, em
negros, pardos, brancos, etc.

Por sua vez, a correlagdo logica abstrata ¢ a reserva de um certo nimero de vagas
nas universidades federais e estaduais — o tratamento juridico diversificado — aqueles cuja
cor da pele enquadra-se nos perfis negro e pardo — o fator de discriminagao.

E a consonancia desta correlagio com nosso ordenamento constitucional, decorre
de diversos dispositivos da Carta Magna que exprimem a op¢do pela reducdo da
discriminagdo entre grupos humanos, no ambito interno e internacional’. Na explanagio de
José Afonso da SILVA, “o texto constitucional, que proibe preconceito de origem, cor e
raca e condena discriminacdes com base nesses fatores, consubstancia, antes de tudo, um
repudio a barbdrie de tipo nazista que vitimara milhares de pessoas, e consagra a
condenacao do apartheid, por parte de um povo mesti¢co, com razoavel contingente de
negros. O repudio ao racismo nas relagdes internacionais foi, também, expressamente
estabelecido (art. 4°, VIII). Nele se encontra, também, o reconhecimento de que o
preconceito de origem, raca e cor especialmente contra os negros ndo esta ausente das
relagdes sociais brasileiras. Disfarcadamente ou, ndo raro, ostensivamente, pessoas negras
sofrem discriminagdo até mesmo nas relagdes com entidades publicas.”"

Nao obstante a seguranga quanto a convergéncia dos fins visados pela hipotética lei
a nossa Constituicdo Federal, deve-se melhor investigar a segunda subquestdo — a
correlagdo logica entre o fator de discriminagdo e o tratamento juridico —, porque “ponto

nodular para exame da corre¢do de uma regra em face do principio isonémico™"".

3. Cota para negros nas universidades: ofensa ao principio da isonomia

Qual a relagdo de pertinéncia logica entre perfis de cor da pele e a inclusdao no
beneficio" de acesso reservado a universidade? Aqui reside a inconsisténcia. Veja-se.

O que faz com que o negro (¢ o pardo) tenha menos acesso as vagas nas
universidades que legitime um regime juridico diferenciado? Se a resposta for “a sua cor de

pele”, entdo pode-se afirmar que ha pertinéncia ldgica entre o fator de discriminacao e o

? Expressamente: art. 3°, IV (referente a preconceito de origem, de raga e de cor); art. 4°, VIII (reptdio ao
racismo, no ambito internacional); art. 5°, XLII (crime de racismo); e art. 7°, XXX (proibicao de diferenca de
salario em razdo da cor).

1% Curso de direito constitucional positivo, p. 227.

"' Celso Anténio BANDEIRA DE MELLO, Ob. cit., p. 47.

12 Ibid., p. 49.



tratamento juridico diverso, dele decorrente. Firma-se esta conclusdo a partir de uma
abordagem unicamente juridica.

Nesta linha, para que a norma se qualifique como aderente ao principio
constitucional da isonomia, o acesso beneficiado do negro a universidade vem,
necessariamente, como compensacdo a uma pior condi¢do nesse acesso frente a seus
concorrentes, o que, por sua vez, tem de decorrer da condigdo de negro®.

Portanto, a norma toma por fato a hipotese de que perfis de cor da pele, de per si,
influem no resultado da prova de admissdo na universidade, o que ¢ um desatino. E pior:
prevendo um “beneficio” ao perfil de cor da pele negra, presume que o negro obtenha
resultados piores no exame que o ndo-negro. Em palavras curtas: pressupde que o negro

seja menos inteligente que o branco.

3.1. Cota para universidades: conjecturas

O absurdo anterior autoriza a divagacdo. O acesso as universidades decorre,
invariavelmente, de aprovag¢do em concurso publico, integrado, na sua grande maioria, por
uma prova de questdes de multipla escolha e outra de respostas dissertativas. Tal concurso
¢ franqueado aqueles que atendem a requisitos de escolaridade minima e recolhem a taxa'
de inscrigdo, e logram aprovacao os que obtém melhores notas nas areas de conhecimento
analisadas, considerando critérios de corre¢do mormente impessoais'. Conclui-se que sdo
aprovados os mais preparados, em regra.

Assim, o acesso as universidades tem pertinéncia légica com o preparo do
candidato, ndo desconsiderando a escolaridade minima e a possibilidade de se custear a
taxa de inscri¢ao.

Sao fatos notdrios que o ensino publico brasileiro deixa a desejar, principalmente o
ensino médio, e que a quase totalidade dos candidatos aprovados nos mais concorridos
vestibulares provém de escolas particulares.

E ¢ essencialmente o curriculo do ensino médio o objeto do concurso vestibular,
donde se conclui que tem maior possibilidade de chegar a universidade justamente aquele
que desfruta de uma condi¢do econdmica mais satisfatoria, podendo cursar um segundo

grau numa escola particular, ou mesmo um cursinho pré-vestibular.

13 Visando facilitar a explanagio, deixou-se de se referir ao pardo.

'O termo taxa esta empregado em seu sentido corriqueiro, ndo-juridico.

' Nas trés universidades piblicas paulistas — USP, UNICAMP e UNESP —, as provas de multipla escolha sio
corrigidas por processamento eletronico e as provas dissertativas ndo permitem a identificagdo dos
candidatos, exceto ao sistema de computador, que processa os escores assinalados pelos examinadores.



Ora, tudo se resume a uma so6 desigualdade: a desigualdade econdmica. E o pobre, e
ndo o negro, que tem dificuldade de acesso a universidade. Ele ndo pdde se preparar numa
boa escola; ele ndo pode dispor de R$ 50,00 ou R§ 100,00 para recolher a taxa de
inscrigao.

E, portanto, mais correto prever um acesso beneficiado & universidade ao pobre,
cujo mecanismo abrangeria desde a dispensa do recolhimento da taxa de inscrigdo a cota de
vagas reservadas, propriamente. Tal discriminagdo positiva adere total e facilmente ao
nosso sistema constitucional, que prestigia a erradicacdo da pobreza e a redugdo das
desigualdades sociais'®, além de buscar a efetivagdo da igualdade de possibilidades".

A confirmar esta conclusdo, indaga-se: pode-se afirmar que o negro, de boa ou
otima condi¢cdo econOmica, tem dificuldade de acesso a universidade e, portanto, mereca
um regime juridico privilegiado? A resposta negativa denuncia a inconstitucionalidade da
cota para negros nas universidades, tal como vislumbrada. Pelo contrério, ninguém duvida
que o pobre — seja negro, indio, mulher, idoso, homossexual, ateu, etc., e, mesmo, o branco
— obtém, em geral, resultados piores nos exames vestibulares que o rico.

Poder-se-ia cogitar em estender o beneficio da cota para negros nas universidades
aos demais discriminados (como aos pobres, em geral), caso a caso, e via o Poder
Judiciario, como cogita José Afonso da SILVA'. No entanto, isto ndo ¢ possivel, pois a

medida ndo ¢ constitucional nem quanto aos proprios negros, como demonstrado.

3.2.  Outras cotas

Frise-se que a andlise aqui levada a efeito para a cota para negros nas universidades
ndo produz, necessariamente, o mesmo resultado se aplicada as demais hipdteses.

Em outras situacdes, pode haver pertinéncia logica entre perfis de cor da pele e o
regime juridico diferenciado. Isto se d4 quando a diferenciacdo compensa processos de
seleg¢do subjetivos, onde ha espaco para a discriminagao.

Tomemos como exemplo hipotético a previsdo de cota para acesso a empregos na

iniciativa privada. Se ha discriminacao do negro na selecdo de empregados, em vista de

16 Expressamente: art. 3.°, IIT; art. 23, X; art. 170, VII; e ADCT, arts. 79 e segs.

"7 Dalmo de Abreu DALLARI, em Elementos de teoria geral do Estado, expde: “A concepcdo da igualdade
como igualdade de possibilidades corrige essas distor¢des [referindo-se aos desniveis sociais] ... O que ndo
se admite ¢ a desigualdade no ponto de partida, que assegura tudo a alguns, desde a melhor condicdo
econdmica até o melhor preparo intelectual, negando tudo a outros, mantendo os primeiros em situagdo de
privilégio mesmo que sejam socialmente intiteis ou negativos. A igualdade de possibilidades ndo se baseia,
portanto, num critério artificial, admitindo realisticamente que ha desigualdades entre os homens, mas
1egxigindo que também as desigualdades sociais ndo decorram de fatores artificiais.” (p. 268)

Ob. cit., p. 231.



preconceitos de raga ou de cor, entdo esta cota nao feriria o principio da igualdade, antes o
proclamaria.

E o que ocorre, também, numa analise superficial, com: a) a cota minima para
titularidade de fung¢des comissionadas em orgéos publicos"; b) a cota minima de vagas a
atores ou figurantes em filmes e pegas; € ¢) a maior pontuagao, para fins de licitagdo, as
empresas que tenham planos de inclusao de pessoas negras no seu quadro de funcionarios.
Em todas estas previsoes, a subjetividade na selecdo da pessoa da margem a discriminacao
e, como ja dito, legitima um regime juridico diverso.

Nos demais casos exemplificados no inicio deste texto — cota minima de vagas em
licitagdo para contratacdo de profissionais; cota minima para os cargos de provimento
efetivo em 6rgdos publicos; cota minima de vagas nas universidades privadas; cota minima
reservada nos contratos de crédito educativo; e priorizagdo da concessdo de bolsas de
estudo das institui¢des de ensino que gozam de incentivo fiscal previdenciario — a auséncia
de subjetividade no processo de selecdo da pessoa proibe a outorga de um regime

diferenciado em razdo do perfil de cor, porque este ndo interfere naquele.

4. Conclusao

Como aqui exposto, a norma que prevé cota reservada a negros nas universidades
carece de constitucionalidade, por ferir o principio da igualdade. Prega, inconsciente e
infelizmente, a superioridade intelectual do branco sobre o negro. Nao acerta no critério e
tende a discriminar um novo grupo de pessoas ainda mais excluido: os negros pobres.

Porém, ndo ¢ toda cota para negros inconstitucional. Ha de se verificar se o regime
juridico diverso, que privilegia o negro, se apoia num desvalor ocasionado pela
discriminagio em razdo da cor de sua pele. E possivel haver prejuizo ao negro, dado o
subjetivismo inerente ao processo, que da espago a discriminacdo, numa entrevista para
admissdo numa empresa, por exemplo. Mas ndo haverad num certame de provas corrigidas
objetivamente, onde ndo seja possivel ao examinador identificar o candidato sob analise,
como no ingresso as universidades via exame vestibular.

Durante esta exposi¢dao, procurou-se, em todos os momentos, manter-se leal a
abordagem unicamente juridica. Chegou-se a uma conclusdo que se situa a margem de

sentimentos €ticos e pessoais, como haveria de ser. Combaté-la argumentando que a

' De qualquer sorte, o regime de cotas parece ndo se adequar aos institutos cargo em comissdo € fungdo de
confianga, na forma em que hoje sdo regulados e empregados, ja que se mostra invidvel limitar a escolha da
pessoa, induzindo a relagdo de confiancga, pressuposto dos referidos institutos.



correcdo das distor¢des dar-se-4 via medidas concretas — como a cota para negros nas
universidades — ou, ainda, que a conclusdo aqui tirada ¢ descomprometida com a redugao
das desigualdades sociais e a promog¢ao do bem de todos, sem preconceitos, ¢ transpor-se
ao terreno extra-juridico, valendo-se de discursos politicos, econdmicos, éticos ou
filosoficos, incapazes de tornar constitucional o que nao é.

A Constituigdo ¢ o fundamento de toda a ordem juridica, disciplinando a atuagado
nao s6 dos Poderes Executivo e Judiciario, como também do Legislativo. Esta ¢ a marca do
Estado Constitucional, modelo evoluido do Estado de Direito™. Superou-se, ha muito, o
Estado de Poder — tao bem descrito por Maquiavel —, e nesse contexto de amadurecimento

juridico, os fins ndo tém o condao de justificar os meios.
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