Cotas para negros e pardos na Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(UER)]) e na Universidade Estadual Norte Fluminense (UENF). ©)

Procedimento Administrativo n® 897/02

ASSUNTO: COTAS PARA NEGROS E PARDOS NA UNIVERSIDADE DO
Estapo po Rio bE JanEro (UER]) E NA UNIVERSIDADE ESTADUAL
Norte FLuminense (UENF)

PROMOCAO DE INDEFERIMENTO LIMINAR DF REPRESENTACAO

Fabio Anténio de Almeida representa ao Ministério Publico, em
23.07.02, requerendo a adocao de medidas cabiveis com vistas & anulagéo do
concurso de acesso as Universidade do Estado do Rio de Janeiro e Universidade
Estadual Norte Fluminense, argumentando, em resumo, que a reserva de 40%
das vagas de tais universidades a negros e pardos viola o principio constitucional
da isonomia.

Os autos vieram conclusos a este 6rgéo de execugdo, inicialmente, em
22.08.02 tendo sido determinada, as fls. 05 e 12, a juntada da legislagéo sobre o
assunto, retornando o expediente em 05.09.02.

E o sucinto relatério.

O debate a respeito das chamadas “agdes afirmativas” ou
“discriminacdes positivas” e suas correla¢des com o principio constitucional
da igualdade ainda ndo est4 amadurecido em nosso Pafs, sendo raros, pelo menos
no campo juridico, os ensaios a respeito do tema.

Dentre as honrosas excegoes, merece destaque o trabalho da Professora
CARMEN LUcia ANTUNES RocHa, intitulado “Acdo afirmativa - o contetdo
democrético do principio da igualdade juridica”, publicado na Revista Trimestral
de Direito Piiblicon® 15, p. 85 e segs. Referida jurista da Pontificia Universidade
Catélica de Minas Gerais inicia as suas reflexdes indagando sobre se “... a
Igualdade é um direito efetiva e eficientemente assegurado no sistema constitucional
pela sua mera formaliza¢do no rol dos direitos fundamentais, no qual se proibe a
manifestagao de preconceito” e se “ ao Direito Constitucional é suficiente assegurar
formalmente a igualdade e estabelecer o dever de ser punida a discriminagio ou volta-
se ele 4 concepgdo de instrumentos pelo quais se promova a igualagdo juridica e, desta
forma, aperfeigoar-se o principio da isonomia”, respondendo negativamente a
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primeira e afirmativamente a segunda indagagéo, concluindo, desta forma, pela
plena compatibilidade entre as a¢Ses afirmativas e as regras constitucionais.

O sistema legislativo brasileiro, como de resto os sistemas juridicos
dos Paises ocidentais, é prédigo em prever mecanismos proibitivos de condutas
discriminatérias de toda espécie (origem, raga, credo efc), servindo-se, para tanto,
de uma séria de normas de cunho sancionatério, penais ou administrativas,
como, por exemplo, as previstas na Lei n® 7.716/89, que define os crimes
resultantes de preconceito de raca ou cor.

Tem-se como incontroversa nos dias atuais, ndo obstante, a insuficiéncia
da adocdo de mecanismos legais meramente proibitivos de praticas
discriminatérias, ou mesmo de pura e simples enunciagdo, ainda que
constitucional, do principio da igualdade, incapazes que sdo tais instrumentos
de, realisticamente, produzirem e alcangarem a igualitaria fruigao dos direitos
fundamentais do homem, tais como o direito a vida e a satde, ao emprego, a
instrucdo efc.

Dentro de tal perspectiva é que surgem as chamadas “ag6es
afirmativas”, j4 amadurecidas pela experiéncia jurisprudencial norte-americana,
“... forma juridica para se superar o isolamento ou a diminuicdo social a que se acham
sujeitas as minorias’ (CARMEN Lucia ANTUNES RocHA, ob. cit,, p. 88), ou ainda, “...
conjunto de politicas ptblicas e privadas de cardter compulsorio, facultativo ou
voluntdrio, concebidas com vistas ao combate a discriminagio racial, de género e de
origem nacional, bem como para corrigir os efeitos presentes da discriminagéo praticada
no passado, tendo por objetivo a concretizacdo doideal de efetiva igualdade de acesso a
bens fundamentais como a educagdo e o empregd” (JoaQum B. BarBosa Goms. Agao
afirmativa e principio constitucional da igualdade. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.
40).

Representam elas a adogao de uma postura nova e essencialmente ativa
por parte do Estado, que, no momento de contratar seus funcionérios ou de
regular o ingresso ao ensino superior, por exemplo, passa a ter em conta, a
partir de uma desigualagdo historicamente demonstravel, os fatores sexo, raca
e cor: “ Numa palavra, ao invés de conceber politicas ptiblicas de que todos seriam
beneficidrios independentemente da sua raga, cor ou sexo, o Estado passa a levar em
conta esses fatores na implementagao das suas decisoes, ndo para prejudicar quem quer
que sgja, mas para evitar que a discriminagao, que inegavelmente tem um fundo historico
ecultural, e ndo raro se subtrai ao enquadramento das categorias juridicas cldssicas,
finde por perpetuar as inigtiidades sociais” (JoaQuiM B. BARBOsA GOMES, ob. cit., p.
39).

A fixagdo de cotas para negros e pardos e para estudantes oriundos da
rede pablica de ensino, exemplo de agdo afirmativa, é disciplinada, no Estado
do Rio de Janeiro, pelas Leis n° 3.708, de 09 de novembro de 2001 (fl. 18) e 3.524,
de 28 de dezembro de 2000 (fl. 07). A primeira delas reserva o percentual minimo
de até 40% para as populacdes negra e parda no preenchimento das vagas
relativas aos cursos de graduagado das Universidades referidas. J4 a Lei n° 3.524,
estabelece, em seu art. 2°, a destinagdo de 50% das mencionadas vagas a
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estudantes que tenham cursado integralmente o ensino, fundamental e médio,
em instituigbes da rede ptblica dos Municipios ou do Estado.

Em nivel infralegal, tém-se os Decretos n° 29.090, de 30.08.01 (fls. 19/
20) e 31.468, de 04.07.02 (fls. 15/16), que instituem e disciplinam o Sistema de Acom-
panhamento do Desempenho dos Fstudantes do Ensino Médio mantido pelo Poder
Piblico - SADE, bem assim o Decreto n® 30.766, de 04.03.02 (fl. 14), merecendo
destaque o que estabelece o art. 3° deste tltimo ato regulamentar, verbis:

“ Art. 3°. No preenchimento de suas vagas, deverdo as
universidades observar, sucessivamente, 0 seguinte:

I - verificar os candidatos qualificados de
acordo com os critérios tratados na Lein°3.524/
2000 [candidatos oriundos da rede ptublica de
ensino], selecionando-os para ingresso até o limite
das vagas destinadas a tal fimy;

10 - identificar, dentre os alunos selecionados
para ingresso na instituicdo na forma do inciso
anterior, o percentual que se declarou negro ou
pardo, em relagdo ao niimero total de vagas ofere-
cidas, por curso e turno;

I - deduzir, da cota de 40%, o percentual de
candidatos selecionados na instituicao declarados
negros ou pardos, que foram beneficiados pela Lei
n°3.524/2000 (art. 14 pardgrafo dnico, da Lei n°
3.708/2001);

IV - preencher as vagas restantes, da cota de
40%, com os demais candidatos declarados negros
ou pardos que tenham sido qualificados para in-
gressona instituicio, independentemente da ori-
gem escolar, e

V - preencher as demais vagas oferecidas in-
dependentemente da cor, raga ou origem escolar
do candidato qualificado”.

Como se vé claramente, o Decreto n® 30.766 /02 cuidou de compatibilizar
os critérios de raga (negros e pardos) e de origem académica (critério sécio-
econdmico) de modo a que nio se verifique uma duaplice fruigdo, abatendo-se
da cota de acesso reservada as escolas publicas os beneficiados em razdo da
raga que também sejam oriundos do sistema ptblico de ensino (art. 1°, pardgrafo
anico da Lei n° 3.708/01).

Como parece intuitivo, a constitucionalidade, ou ndo, da normativa
estadual em referéncia deve ser analisada a luz dos principios da igualdade e
da razoabilidade.
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Quanto a possivel violagdo a regra da isonomia, partindo-se da
premissa, quase uma adverténcia, de que a exata compreensio da igualdade
juridica conduz a que se tratem de forma desigual os desiguais, na exata medida
de sua desigualagao, é importante ressaltar, desde logo, que “ Com relacdo aos
direitos politicos e aos direitos sociais, existem dliferengas de individuo para individuo,
ou melhor, de grupos de individuos para grupos de individuos, diferengas que so até
agora (e o sdo intrinsecamente) relevantes. (...) 56 de modo genérico e retdrico se
pode afirmar que todos sdo iguais com relagdo aos trés direitos sociais
fundamentais (ao trabalho, 4 instrugdo e 4 satide); ao contrdrio, é possivel dizer,
realisticamente, que todos sdo iguais no gozo das liberdades negativas. Endo é possivel
afirmar aquela primeira igualdade porque, na atribuicdo dos direitos sociais, ndo
se podem deixar de levar em conta as diferengas especificas, que sdo relevantes
para distinguir um individuo de outro, ou melhor um grupo de individuos de
outro grupo. O quese 1é no art. 3°da Constituicdo italiana, anfes citado - ou seja, que
todos os cidadaos sdo iguais sem distingdo de ‘condigbes pessoais ou sociais’[na
Constituicdo Brasileira: art. 5° capuf] -, ndo é verdade em relagdo aos direitos sociais,
J4 que certas condlicoes pessoals ou soclals sdo relevantes precisamente na atribuicao
desses direitos. Comrelacio ao trabalho, sdo relevantes as diferencas de idade e de sexo;
com relacdo & instrugdo, sdo relevantes diferengas entre criangas normais e criangas
que ndo sdo normais; com rela¢do 4 sadde, sdo relevantes diferencas entre adultos e
velhos” (Norserto Bossio. “Direitos do homem e sociedade”. In A era dos direitos.
12" tiragem. Rio de Janeiro: Editora Campus, 1992, p. 71).

E dizer: O principio da igualdade vai ostentar densidades diversas a
depender da esfera de direitos sobre a qual venha a incidir. No campo dos
chamados “direitos civis” (liberdade de locomogdo, direito a assisténcia juridica
integral, presungdo de ndo-culpabilidade, devido processo legal etc) a igualdade
ndo se compraz com qualquer tipo de distingdo, seja de raga, origem, condicdo
social ou capacitagdo intelectual. J4 no campo dos direitos politicos e, sobretudo,
no dos direitos sociais, a desigualagdo entre individuos (ou entre grupos de
individuos) é que vai temperar, com justiga, a interpretacdao do principio,
permitindo a permeabilidade das peculiaridades na formagédo de sua real
dimenséo (a peculiaridade do velho, da crianga, do socialmente discriminado
por sua cor, do pobre, do deficiente fisico efc).

Alias, na visd@o do mesmo autor italiano acima citado, é justamente a
cogéncia de se ter em conta as desigualdades que permitiu a proliferagdo dos
direitos sociais, sua “multiplicagdo por especificagao”.

No que respeita ao parametro constitucional da razoabilidade, o que
se extrai da legislagdo estadual em anélise é uma perfeita relagéo de equilibrio
entre as razoes que levaram a sua edicao (as notoérias dificuldades de acesso ao
ensino superior enfrentadas pela populacio negra e pelos alunos oriundos de
escolas publicas) e os mejos utilizados pelo legislador (reserva de cotas) para o
atingimento do fim almejado (a promogao do acesso igualitdrio ao ensino publico
superior e as vantagens que a diversidade racial proporciona a universidade),
tudo a demonstrar a sua compatibilidade com a Carta Magna.
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Nao é demais ressaltar, outrossim, a partir de uma rpida e superficial
andlise, o abono de diretivas afirmativas pelo texto constitucional em vérios
momentos, 0 que pode ser observado: a) no preambulo, o qual traz a
preocupagdo de se “instituir um Estado Democrético, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, ... a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna e pluralista e sem preconceitos”; b) no
principio da dignidade da pessoa humana, inscrito no art. 1°, III, da Constitui¢ao
Federal; c) nos objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do Brasil, vale
dizer, “a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidéria, a erradicagéo da
pobreza e da marginalizagdo, a redugao das desigualdades sociais e regionais,
a promogado de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao”; d) na positivagao do principio da
igualdade juridica (art. 5° caput e inciso I}, regra inaugural do titulo reservado
aos direitos e garantias fundamentais; €) na expressa punicdo a condutas
discriminatérias e ao racismo (art. 5°, XLI e XLII); f) na reserva de percentual de
cargos e empregos publicos a pessoas portadoras de deficiéncia (art. 37, VIII);
g) na protegdo especial destinada a criangas e adolescentes (art. 227 ); h) idem
relativamente aos idosos (art. 230). .

Especificamente quanto ao art. 3° da Constituicao Federal, sustentdculo
especifico das chamadas “discriminagdes positivas”, parece claro que tal
dispositivo “... traz uma declaragdo, uma afirmagdo e uma determinagdo em seus
dizeres. Declara-se, alj, implicita, mas claramente, que a Repuiblica Federativa do Brasil
néo é livre, porque ndo se organiza segundo a universalidade desse pressuposto
fundamental para o exercicio dos direitos, pelo que, nao dispondo todos de condicoes
para o exercicio de sua liberdade, ndo pode serjusta.

Nao éjusta porque plena de desigualdades antijuridicas e deplordveis para
abrigar o minimo de condicoes dignas para todos.
Enao é soliddria porque fundada em preconceitos de toda sorfe.

Qart 3°traz também uma afirmacao: a de que, conquanto refratada a inexis-
téncia de uma auténtica Repiiblica Democrdtica, o Direito organizou um modelo de
Estado que se poe exatamente para realiza-la.

()

Mais ainda, no mesmo inc. I, do art. 3° determina-se que se tenha em vista o
objetivo fundamental a ser perseguido, o de reduzir as desigualdades sociais e regionais,
de maneira tal que ndo é suficiente, nos termos postos expressamente na Constituicdo,
que ndo se tolerem desigualdades; antes, cuida a Lei Fundamental de expressar a
exigéncia de que se adotem procedimentos para reduzir aquelas que sdo havidas na
sociedade brasilerra.

Oinc. IV, domesmo art 3% é mais claro e afinado, até mesmo no verbo utilizado,
com a agdo afirmativa. Por ele se tem ser um dos objetivos fundamentais promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminac¢do.” (CARMEN LUCIA ANTUNES ROcHA, ob. cit, p. 92).
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Tais agudas observagdes aplicam-se, qual uma luva, a questao do acesso
- melhor seria dizer do “ndo-acesso” - de negros, pardos e alunos oriundos de
escolas publicas ao ensino superior, o que se explica, relativamente aos negros,
pela heranga escravocrata haurida do periodo imperial e que, mesmo depois de
formalmente abolida, mostrou-se ainda responsavel pela formagdo de uma
massa populacional absolutamente alijada dos mais elementares direitos de
cidadania.

Merece destaque, nesta linha, a observagéo de Jost MURILO DE CARVALHO,
PH. D. pela Universidade de Stanford e Professor Titular da Universidade
Federal do Rio de Janeiro, no sentido de que “O fator mais negativo para a cidadania
foi a escraviddd’, ressaltando, ainda, que mesmo apés a aboligéo,

“... foram pouquissimas as vozes que insistiram na
necessidade de assistir os libertos, dando-lhes educacdo e
emprego, como foi feito nos Estados Unidos. L4, ap6s a
guerra, congregagoes religiosas e o governo, por meio dos
Freedmen’s Bureau, fizeram grande esfor¢o para educar
os ex-escravos. Em 1870, havia 4.325 escolas para libertos,
entre as quais uma universidade, a de Howard. Foram
também distribuidas terras aos libertos e fol incentivado
seu alistamento eleitoral. (...)".

Diversamente, no Brasil, ressalta o autor referido, “... aos libertos ndo
foram dadas nem escolas, nem terras, nem empregos. Passada a euforia da libertacio,
muitos ex-escravos regressaram a suas fazendas, ou a fazendas vizinhas, para retomar
otrabalho por baixo saldrio. Dezenas de anos apds a abolicao, os descendentes de escravos
ainda viviam nas fazendas, uma vida pouco melhor do que a de seus antepassados
escravos. (...) As conseqiiéncias disso foram duradouras para a populagio negra. Até
haje essa populagdo ocupa posi¢io inferior em todos os indicadores de qualidade de
vida. K parcela menos educada da populagdo, com os empregos menos qualificados, os
menores saldrios, os piores indices de ascensdo social. (...) A populagdo negra teve que
enfrentar sozinha o desafio da ascensio social, e fregiientemente precisou fazé-lo por
rotas originais, como o esporte, amusica e a danga. Esporte, sobretudo o futebol, musica,
sobretudo o samba, e danga, sobretudo o carnaval, foram os principais canais de ascensiao
social dos negros até recentemente” (Cidadania no Brasil. O longo caminho. Rio de
Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2001, pp. 19, 51/53).

Retomando o enfoque estritamente juridico, pode-se afirmar, sem
receios, que a constitucionalidade do sistema de cotas, tal como concebido em
nosso Estado, se vé reforgada pelas regras previstas no Capitulo III, do Titulo
VIII, da Constituigao Federal, que cuida da educagéo, da cultura e do desporto.

Com efeito, dispde, logo de inicio, o seu art. 205 ser a educagdo um
direito de todos, estabelecendo-se, logo a seguir, no art. 206, incisos I e IlI, a
igualdade de condigées para o acesso e o pluralismo de idéias como principios do
ensino. Acesso universal e igualitario que, por 6bvio, pressupde se considere a
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isonomia em sua dimensdo material, capaz, assim, de instituir tratamentos
desiguais na exata medida das desigualagGes verificadas.

Por outro lado, a adogéo da sistemadtica de cotas minimas também vai
encontrar arrimo na regra contida no art. 208, V, da Carta Poljtica, a qual
estabelece o “acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagdo
artistica, segundo a capacidade de cada um”. A bem de ver, a legislagido
fluminense em andlise ndo exclui a afericdo da capacitagdo académica para o
ingresso nos circulos universitérios ptblicos, adequando-a, no entanto, as
peculiaridades da populagdao que busca beneficiar, que sera submetida a testes
de conhecimento ao longo de todo o ciclo médio de ensino (art. 6° do Decreto n°
29.090/2001 - fls. 19/20).

Por fim, cumpre informar que a matéria recebeu a mesma apreciagao
por parte da douta Assessoria de Direito Puablico, cujo parecer, da lavra do
ilustre Promotor de Justiga Eduardo Slerca, devidamente aprovado pelo Exmo.
Procurador-Geral de Justiga, restou assim ementado:

“ Lei Fluminense 3.708/01, que reserva 40% das vagas da
UER] e da UENF para as popula¢bes parda e negra.
Medlida compensatoria baseada na verificagio empirica da
despropor¢do destas popula¢ées nas referidas
universidades. Auséncia de inconstitucionalidade. Pelo
arquivamento” (fls. 21/23).

Dentre as razdes manejadas no parecer em destaque, extrai-se o
irrefutavel argumento no sentido de que “... de nada adianta a igualdade formal
garantir a todas as pessoas o direito de fundar uma sociedade ou de comprar um imével
se estes direifos sdo abstracoes totalmente alheias ao universo do individuo. Da mesma
forma, ndo adianta garantir a todos o acesso 4 universidade puiblica através unicamente
da prova de conhecimentos se a maioria da nossa populagdo, que é composta de pessoas
pardas e negras, ndo tem condicoes de competir com outro grupo minoritirio que teve
melhores condlicoes de aprendizado e que portanto val praticamente monopolizar o ensino
de terceiro grau” (fl. 22).

Ante o exposto, em razdo da firme convicgdo formada por este 6rgao
de execugdo a respeito da constitucionalidade das normas estaduais que dispdem
sobre o sistema de cotas para o ingresso em universidades publicas, esta
Promotoria de Justiga indefere, liminarmente, a representacéo de fl. 02.
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Considerando que o representante ndo indicou enderego para
notificagdo, o que inviabiliza a aplicagdo do art. 3’, § 2, da Resolugao n° 1.066/
02, e, também, a originalidade do tema, bem assim a repercussdo da solucio
ora adotada sobre pretenses cuja identificagdo se mostra impossivel, submeto
o presente pronunciamento ao Egrégio Conselho Superior do Ministério Pablico,
por aplicagdo anal6gica dos arts. 3° § 2° e 18, caput e pardgrafo tnico, da
Resolucdo acima mencionada.

Rio de Janeiro, 18 de setembro de 2002.

RoGERIO PACHECO ALVES
Promotor de Justica

© Promogdo conhecida e homologada pelo Conselho Superior do Ministério Pablico.
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