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Introdugédo

Este ensaio trata da selecéo de estudan-
tes para as Universidades, debru¢ando-se
sobre dois assuntos em pauta atualmente: o
primeiro é o da estipula¢do de uma cota de
vagas para estudantes negros?, e o segun-
do, para o qual se voltaram as ateng¢des por
forca de um projeto de lei em tramita¢do no
Congresso Nacional (projeto ne 3.627/
2004), diz respeito a reserva de vagas a
alunos que tenham freqlientado escolas
publicas durante o periodo do ensino
médio?.

Na primeira parte, a questdo examinada
¢ a de determinar se cotas para negros em
Universidades publicas devem ou nao ser
instituidas, e por qué. Apdés algumas consi-
derac®es sobre o direito ao ensino superior,
tratar-se-4 de dois critérios para a sele¢do
de estudantes, o do saber e o racial, e de suas
possiveis justificativas. Na segunda par-
te, aproveitar-se-do algumas das conclu-
sBes tiradas na parte anterior a fim de
avaliar um terceiro critério, o da proce-
déncia escolar, previsto no projeto de lei
recém-citado.

O presente estudo se ocupa, portanto, dos
critérios para a admissédo de estudantes a
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Universidade, tanto no que se refere ao Di-
reito emvigor, como em relacdo a umaeven-
tual modificacéo legislativa. O objetivo é o
de estabelecer quais desses critérios sdo com-
pativeis com a nossa Constitui¢do e capa-
zes de se justificar moralmente (duas ques-
tdes indissociaveis, como se vera).

1. Cotas para negros sdo justas?

As cotas para negros em Universidades
sdo muitas vezes acusadas de infringir di-
reitos de outros estudantes®. Comegar-se-a,
pois, com algumas observagfes sobre um
dos possiveis direitos violados por essas
cotas, o direito ao ensino superior.

Esse direito pode ser entendido de duas
maneiras. De acordo com a primeira delas,
tratar-se-ia de um direito a ndo ter o acesso
a Universidade impedido pela Unica razédo
de pertencer aum certo grupo. Com tal acep-
¢do, o direito ao ensino superior seria con-
trariado, por exemplo, por uma lei que ad-
mitisse o ingresso em Universidades ape-
nas as pessoas de uma raga ou que profes-
sassem determinada religido. Opondo-se a
restri¢cbes assim, o direito ao ensino superi-
or exigiria que a freqUiéncia a Universidade
se mantenha como “posic¢édo aberta a todos”
no sentido do principio da diferenca
rawlsiano (RAWLS, 1999, p. 53)%, o0 que é
algo assegurado pela Constituicdo em seus
arts. 39, 1V, 59, caput, e 206, I°.

Outro modo de conceber o direito ao en-
sino superior equipara-o ao direito a ser
matriculado em uma Universidade. Assim
entendido, esse é um direito que néo se re-
conhece a todos, uma vez que a conclusao
de um curso universitario ndo se mostra
imprescindivel a muitas ocupagdes Uteis na
sociedade brasileira, nem é algo indispen-
savel a realizacdo de toda e qualquer pes-
soa.

Que o direito ao ensino superior como
direito a ser matriculado em uma Universi-
dade nao se estenda a qualquer um é algo
incontroverso. Por banal que seja, tal cons-
tatagdo ressalta, no obstante, a necessida-

de de que o debate sobre o0 acesso a Univer-
sidade gire em torno dos critérios para a se-
lecdo de estudantes. Se a freqUiéncia a Uni-
versidade deve ser uma posicao aberta a to-
dos, e se nem todos possuem direito a ser
matriculados, a questao que resta a enfren-
tar é a dos critérios de admissdo. A fim de
ser justificada, portanto, a alegagdo de que
a reserva de vagas para negros atenta con-
tra um direito dos demais estudantes tem
de dizer respeito ao direito a que se empre-
gue um ou alguns critérios de sele¢do, e ndo
outros.

No restante desta primeira parte, serdo
examinados dois desses critérios, o do saber
e o racial. De acordo com o primeiro, a esco-
Iha de estudantes deve favorecer aqueles que
detenham certas habilidades intelectuais. O
segundo critério, por suavez, relaciona-se a
raga’ do candidato. Os dois critérios podem,
é claro, aplicar-se concomitantemente (por
exemplo, quando um certo namero de pos-
tos em uma Universidade se destina aos
negros, a ocupacao desses postos é feita,
geralmente, com base nas aptiddes intelec-
tuais dos pretendentes).

O repudio ao critério racial pode ser fun-
damentado, em primeiro lugar, com a afir-
macdo de que o critério do saber ndo s6 deve
ser obedecido, como também é o Unico a ser
obedecido para a admissdo em curso superior.
Essa afirmacdo serd avaliada na préxima
secdo (1.1). Segundo, é possivel dizer que,
embora ndo se tenha de seguir exclusiva-
mente o critério do saber, o critério racial estd,
de todo modo, vedado. Ao exame de tal alega-
cdo é dedicada a segunda e ultima se¢do
(1.2) desta primeira parte.

1.1. O critério do saber

Como visto, o direito supostamente con-
trariado pela reserva de vagas para negros
em Universidades tem de se referir aos crité-
rios de admissdo. Ele pode-se apresentar,
desse modo, como um direito a que se observe
unicamente o critério do saber. Para determi-
nar se esse direito subsiste ou ndo, pode-se
indagar primeiro se ha um direito ao crité-
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rio aludido, e por quais razdes. Em caso afir-
mativo, e definidas essas razdes, ter-se-a con-
dicdes de avaliar se elas também justificam o
emprego exclusivo do critério aludido.

E um direito dos candidatos a uma vaga
em um curso universitéario o de serem avali-
ados segundo sua capacidade intelectual?
Uma das possiveis respostas afirmativas a
essa questdo tem a ver com a idéia de mé-
rito: aentrada na Universidade deve ocor-
rer por forca do saber a fim de que o su-
cesso de cada estudante dependa de seu
préprio mérito.

O apelo a nocéo de mérito é, no entanto,
insuficiente. Mérito é uma palavra a qual se
podem atribuir inameros significados
(DWORKIN, 1985, p. 299). Assim, seria pre-
ciso explicar por que se deve entender méri-
to aqui como algo relacionado a destreza
intelectual, e ndo a outras virtudes, tais como
boa condicdo atlética ou generosidade. Por
que o pretendente com melhor desempenho
em matematica merece admissdo em uma
Universidade, ao contrario dos que dedicam
seu tempo preferencialmente ao atletismo ou
a obras assistenciais?

Além disso, as aptiddes mentais de uma
pessoa se devem, como é sabido, apenas em
parte ao seu empenho. Outra parte, tdo ou
mais importante, deve-se a dotes naturais
(sem falar, é claro, de fatores sociais) pelos
guais nao se pode reconhecer qualquer mé-
rito. Ndo somos merecedores de algo, em
nenhum sentido moralmente relevante, ape-
nas em razao de nossa disposi¢do genéti-
ca’.

Essas observagfes sugerem que se pro-
cure a justificativa para o critério do saber
em consideracdes que ndo se prendam a
aptidao intelectual em si mesma. Primeiro,
porque é preciso apresentar o motivo pelo
gual o mérito de alguém deva ser medido de
acordo com essa aptidao, e ndo de outra
maneira. Segundo, porque a inteligéncia
possui, entre os seus fatores, alguns (como
o da predisposigao natural) completamente
arbitrarios e, em consequéncia, irrelevantes
para a argumentagdo moral.

Em vez de se apegar a nocao de mérito, a
defesa do critério do saber pode ser feita de
maneira pragmatica. O argumento é bastan-
te conhecido: as Universidades servem a
propositos relevantes para a sociedade, os
quais serdo mais bem atendidos com a ad-
missdo dos estudantes intelectualmente
mais capazes. Uma Faculdade de Medici-
na, por exemplo, destina-se a preparar bons
médicos, e seré nisso tdo mais bem-sucedida
quanto mais inteligentes forem os estudan-
tes que nela ingressarem.

O exemplo basta, no entanto, para que a
fragilidade do argumento venha a tona. Su-
pondo-se que ndo se espere outra coisa de
uma Faculdade de Medicina sendo a forma-
cdo de bons médicos, é duvidoso que esse
objetivo dependa exclusivamente (ou mes-
mo primordialmente) da aptidao intelectu-
al apresentada pelos candidatos nos exa-
mes vestibulares. Voltar-se-4 a isso em se-
guida. Antes, é conveniente chamar a aten-
¢cdo para uma caracteristica desse argu-
mento (designado, daqui em diante, como
argumento da utilidade social) e para a
sua relagdo com uma censura feita a re-
serva de vagas para negros em Universi-
dades.

Ao se afirmar que os estudantes mais
inteligentes devem ser admitidos a Univer-
sidade para que, desse modo, o bem-comum
seja promovido, procura-se justificar a es-
colha desses estudantes ndo em razéo de
seu proprio valor (ou mérito), mas sim pelas
vantagens que essa escolha proporciona a
sociedade. Os individuos intelectualmente
mais aptos devem frequientar a Universida-
de para servir a um fim, a utilidade social,
que ndo diz respeito apenas a eles mesmos,
mas a toda a comunidade.

No livro Liberalism and the limits of justice,
Sandel traz a discussdo 0 argumento segun-
do o qual medidas favoraveis ao ingresso
de negros em Universidades devem ser acei-
tas por forga de um objetivo socialmente
valioso, o de reduzir o grau de consciéncia
das pessoas (no caso, dos norte-americanos)
guanto a sua propria raca e a das outras®.
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Para Sandel (1998, p. 141)°, o argumento
parece tratar certos individuos (os estudan-
tes negros que ocupardo as vagas) como
meios para a satisfacdo de um fim alheio (o
dos demais cidadéos, de viver em uma soci-
edade tanto quanto possivel indiferente a
raga) e se opor, por isso, ao imperativo cate-
gorico kantiano®. Note-se, agora, que uma
suspeita semelhante pode recair sobre a de-
fesa do critério do saber oraem exame. Se 0s
negros favorecidos pelas cotas sdo tratados
de maneira indigna, porque seu ingresso
na Universidade é meio para a realizacéo
de um fim't, 0 mesmo seria de afirmar dos
estudantes escolhidos por sua inteligén-
cia, supondo-se que a justificativa para
essa escolha se baseie no bem-comum.

A verdade é que, diante das dificulda-
des para o emprego da no¢édo de mérito, ndo
parece haver outra estratégia disponivel
para a justificacdo de qualquer critério de
admissao a Universidade sendo alguma que
se reporte ao que € mais util para a comuni-
dade. E preciso, pois, contar com uma estra-
tégia desse tipo caso se deseje prosseguir.

A esta altura, faz-se conveniente distin-
guir duas versdes para o argumento da
utilidade social em favor do critério do sa-
ber. Essa distingdo tem a ver com o0 uso ex-
clusivo ou nao desse critério. Na primeira
versao, que se designard como versao fraca,
0 argumento aponta para o valor da apti-
déo intelectual dos estudantes como meio
paraa realizacio dos objetivos aos quais se
destina a Universidade, sem, contudo, sus-
tentar que essa mesma aptidao seja impor-
tante o suficiente para vedar a observancia
de qualquer critério de admissdo que néo
Ihe diga respeito. Nessa versao, portanto, o
argumento da utilidade permite que se apli-
guem outros critérios, juntamente com o do
saber, para a selecdo de candidatos ao ensi-
no superior.

A segunda versédo, ou verséao forte, do
argumento defende o emprego exclusivo do
critério em questo. E dessa verséo do argu-
mento da utilidade social que se tem de de-
duzir o direito mencionado no inicio da se-

cdo, isto é, o direito a que se observe unica-
mente o critério do saber para a selecao de
alunos?.

Em suaverséao fraca, o argumento é plau-
sivel. Ainda que outras virtudes possuidas
pelos candidatos, como a perseveranga e a
generosidade, também se mostrem propici-
as a obtencao de fins socialmente valiosos,
é inegavel que muitos desses fins dependem
da capacidade intelectual dos estudantes.
Dos servigos corriqueiros de um médico,
advogado ou engenheiro até a pesquisa mais
apurada, ha inUmeras atividades Uteis de-
sempenhadas gracas & Universidade para
as quais uma boa dose de destreza mental é
indispensavel.

E possivel aproveitar essa mesma obser-
vacdo em favor da verséo forte do argumen-
to da utilidade social? Como demonstrar,
depois de reconhecido o valor do saber para
certos propoésitos aos quais se destinam,
habitualmente, as Universidades, que a dis-
tribui¢do de vagas nessas Ultimas deve-se
dar exclusivamente segundo a aptidéo inte-
lectual dos candidatos?

Uma estratégia aqui seria a de aludir a
uma dificuldade de ordem pratica como
motivo para a aplicacdo exclusiva do crité-
rio do saber. Embora haja outras virtudes
importantes além da inteligéncia, e ainda,
pois, que os objetivos a serem perseguidos
pelo ensino superior ndo dependam apenas
da capacidade mental dos estudantes, essa
capacidade é ndo s6 o mais crucial dos fato-
res (a0 menos entre aqueles a se considerar
na selecdo dos pretendentes as vagas), como
o mais facil de aferir se comparado a tragos
de carater, como a perseveranca e a genero-
sidade, também (mas em menor medida) re-
levantes. Como um exame vestibular em que
se procurem levar em conta a inteligéncia e
outros atributos dos estudantes é mais com-
plicado (e, por conseguinte, mais custoso)
do que outro em que somente se avalie a pri-
meira, talvez a sociedade ganhe mais ele-
gendo o saber como Unica qualidade a
considerar (dado, ainda, o risco de que
nao se julguem corretamente as demais,
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ou de que lhes seja atribuido um peso
maior do que o devido) para o ingresso
na Universidade.

Todavia, a sugestao de que a dificulda-
de para se observar outro critério que ndo o
do saber leve este Gltimo a ser o Unico em-
pregado s6 pode ser defendida nos casos
em que tal dificuldade é, de fato, constata-
da. Se for conferida ao ensino superior uma
finalidade suscetivel de ser perseguida me-
diante 0 emprego de um outro critério de
admisséo cuja obediéncia se mostre relati-
vamente facil de obter (e o critério racial pa-
rece justamente um critério desse tipo), con-
tinuarda faltando uma razéo para se obser-
var o critério do saber com exclusividade.
Reconhecido algum propésito valioso capaz
de ser atingido com a reserva de vagas para
negros em Universidades, é pouco provavel
gue os custos criados pela imposigdo dessa
medida sejam superiores aos ganhos dai
advindos. Apesar da miscigenacao brasilei-
ra, ainda é muito mais fécil classificar al-
guém entre n6s como negro do que avaliar,
por exemplo, sua perseveranga ou genero-
sidade.

Deixando-se de lado o apelo a conveni-
éncia pratica, o emprego exclusivo do crité-
rio do saber poderia sustentar-se no que dis-
poe o art. 208, V, da Constituicédo brasileira,
em que se assegura “acesso aos niveis mais
elevados do ensino, da pesquisa e da cria-
cdo artistica, segundo a capacidade de cada
um”. De acordo com certa interpretacéo*?,
ao se referir a “capacidade de cada um”,
esse inciso definiria a inteligéncia como
Unico atributo a ser considerado para o in-
gresso na Universidade.

Ha, porém, sérias objecBes a essa inter-
pretacdo. Primeiramente, repare-se que ela
nao se impde pelo texto em si mesmo, isto &,
pelo texto, dado as suas palavras o signifi-
cado que lhes é habitual. “Segundo a capa-
cidade de cadaum™ ndo é o mesmo que “ex-
clusivamente segundo a capacidade de
cada um”. E verdade que o citado art. 208,
V, ndo menciona outros critérios além do
saber, 0 que pode sugerir deva ser esse 0

Unico a seguir. Essa, no entanto, é tao-
somente uma entre varias possibilidades in-
terpretativas, porque a falta de alusdo a um
segundo critério também é suscetivel de ser
entendida, diferentemente, como recusa, por
parte da legislagdo constitucional, a tratar
exaustivamente do assunto. A questdo acer-
ca do modo de escolha dos estudantes uni-
versitarios pode ser daquelas a se resolver
em definitivo pela legislacdo ordinéria, li-
mitando-se a Constituicdo a exigir que se
observe, para tal escolha, a aptidao inte-
lectual dos candidatos. A referéncia a ca-
pacidade no art. 208, V, corresponderia,
desse modo, a indica¢do de um critério a
ser necessariamente aplicado, mas ndo o
unico.

As afirmages do altimo paréagrafo res-
saltam que o art. 208, V, da Constituicdo
admite mais de uma interpretacéo, e que a
sua mencao a capacidade ndo tem, portan-
to, de ser compreendida como se proibisse a
aplicacdo de qualquer outro critério para o
ingresso em curso superior que ndo o do
saber. H4, contudo, razdes pelas quais o seu
texto deva, e ndo apenas possa, julgar-se
compativel com o uso de critérios de sele¢cdo
distintos.

Ao se apoiar o critério do saber apenas
em considerag6es relativas a utilidade soci-
al (afastada, pois, a idéia de que os mais
inteligentes possuam direito a freqlentar a
Universidade por outra causa sendo a do
bem que se proporciona, dessa maneira, a
comunidade), debilita-se a interpretacdo da
Constituicdo pela qual esse mesmo critério
é reputado como exclusivo. Como o que é
util & sociedade se modifica com facilidade,
nédo deve a Constituicdo, a primeira vista,
disso se ocupar. Assim, se ndo pde em risco
direitos fundamentais de quem quer que
seja, 0 juizo a respeito dos fins que ao ensi-
no superior convém perseguir (e dos critéri-
os de admissdo a Universidade apropria-
dos a obtencéo desses fins) deve ser deixa-
do alegislacdo ordinaria. Por fim, também o
respeito a democracia requer que sejam 0s
representantes do povo os encarregados de
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estabelecer o que ha de ser feito pelo bem
comum, inclusive, é claro, no que se refere a
formacé&o universitaria.

Alinterpretagdo segundo a qual o art. 208,
V, da Constitui¢do ndo proibe o acesso a
Universidade de ocorrer com base em ou-
tros critérios além do que la é indicado se
mostra, pois, ndo s6 possivel, como moral-
mente desejavel. Ela se coaduna com o Uni-
co argumento aparentemente disponivel em
favor do critério da capacidade intelectual,
o da utilidade social, de acordo com o qual
aimportancia a ser conferida a esse mesmo
critério depende do quao apto ele esteja a
atender aos objetivos do ensino universita-
rio, os quais, por sua vez, devem ser defi-
nidos em conformidade com as circuns-
tancias e segundo o juizo de legisladores
eleitos.

Esta secdo foi dedicada as possiveis jus-
tificativas para o critério do saber, tratando,
ao final, de determinar se ha algo que impo-
nhaa sua aplicacdo exclusiva. A resposta é
ndo. Primeiramente, chamou-se a atengao
paraas dificuldades de se defender o citado
critério com o apelo a nocao de mérito. Tais
dificuldades sdo deixadas de lado por um
argumento de utilidade social, que se refere
ao bem-estar geral a ser alcancado com o
auxilio das Universidades e ao critério do
saber como meio para a realizagdo desse
objetivo. O argumento da utilidade néo bas-
ta, todavia, para descartar o uso de outros
critérios, apesar dos obstaculos praticos que
a tanto ocasionalmente se oponham. As ra-
zBes para isso foram expostas ao se tratar
da interpretacdo do art. 208, V, da Consti-
tuicdo, estando ligadas a variabilidade do
gue é socialmente til e as atribuicBes que
devem ser conferidas, em uma democracia,
ao legislador ordinario.

A recusa aconsiderar o critério do saber
como necessariamente o Unico a ser obser-
vado ndo assegura, é claro, que as cotas para
o0 ingresso de estudantes negros em Univer-
sidades possam ou devam ser estipuladas.
A préxima se¢do se ocupara com o proble-
ma da justificacdo dessas cotas.

1.2. O critério racial

A reserva de vagas para negros em Uni-
versidades é justa? Fere a nossa Constitui-
¢cdo? Na secao anterior, concluiu-se que, de
acordo com a Constituicéo, a inteligéncia
nédo tem de ser a Unica caracteristica a ter
em conta para a admisséo de estudantes a
Universidade. Uma proposta de reforma
constitucional a esse respeito seria de se re-
jeitar pelas mesmas razdes que dao funda-
mento a interpretacdo do atual art. 208, V.
Trata-se, agora, de examinar se, entre os fa-
tores para o ingresso na Universidade, deve
ou pode estar, além da aptidao intelectual,
araca do candidato.

O jamencionado art. 3¢, 1V, da Constitui-
¢do designa como um dos objetivos do Esta-
do brasileiro o de “promover o bem de to-
dos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de dis-
criminacéo”. Dai ndo se depreenda que toda
e qualquer diferenga de tratamento baseada
em alguma das caracteristicas citadas deva-
se reputar inconstitucional, mas apenas
aquelas para as quais falte uma justificati-
va'®. O mesmo é de afirmar quanto ao direi-
to fundamental a igualdade previsto no art.
59, caput, da Constituicgéo.

Ha uma boa razao para se destinar aos
estudantes negros uma cota de vagas no
ensino superior? Em favor de medidas de
acdo afirmativa'® como essa, invoca-se fre-
guentemente a igualdade (ROCHA, 1996,
passim; GOMES, 2001b, p. 130-134), ndoem
sua acepgao dita formal (de igual tratamen-
to pela lei), mas sim entendida como igual-
dade material (GOMES, 2001b, p. 132; SILVA,
1998, p. 134-141). O significado desta ulti-
ma expressao, contudo, é algo a ser esclare-
cido.

Igualdade material (ou substancial) tem
habitualmente o sentido de igualdade de
fato, isto é, de uma igualdade observavel
empiricamente, em oposi¢do a igualdade de
tratamento legal (PERLINGIERI, 1999, p. 44).
De que tipo, porém, é a igualdade de fato
almejada pelareserva de vagas para negros
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em Universidades? Trés respostas a essa
pergunta podem ser imaginadas. Para a pri-
meira, a igualdade a ser perseguida é a de
representacdo dos grupos raciais. Em uma
sociedade na qual cinquienta por cento dos
individuos sdo negros, essa espécie de igual-
dade serd alcancada no ensino superior
caso um idéntico percentual de vagas seja
ocupado por estudantes negros, 0 mesmo
valendo para as demais ragas. A segunda
resposta se refere a igual probabilidade de
acesso a Universidade. Ela ndo se refere,
como a anterior, ao resultado dos testes de
admisséo, mas, tdo-somente, a probabilida-
de de se obter sucesso nesses testes. A igual-
dade sera realizada caso essa probabilida-
de seja a mesma, ao nascer, para todos o0s
cidadaos. Por fim, é também possivel aludir
aigualdade de fato como igual probabilida-
de de obter posigdes vantajosas em geral, ndo
necessariamente associadas a formag&o uni-
versitaria. Consideram-se, ento, as chances
para a conquista de bens diversos como ren-
da, postos de trabalho e auto-estima.

Qualguer uma dessas respostas pode-se
prestar a justificagdo das cotas para negros
em Universidades, contanto que: a) a igual-
dade em questao se mostre desejavel; e b) as
cotas sejam capazes de promové-la.

A reserva de vagas para negros em Uni-
versidades ndo apenas satisfaz a idéia de
igual representacédo racial, como &, sem du-
vida, 0 meio mais seguro para alcanca-la
(a0 menos, evidentemente, no que respeita
aos negros). Mesmo que surjam dificulda-
des para a classificagdo dos candidatos, a
melhor maneira de chegar ao resultado am-
bicionado pela mencionada idéia de igual-
dade — 0 de que a ocupagéo de vagas por
um grupo racial se faga de acordo com o seu
respectivo percentual populacional — con-
siste em reservar o nimero correspondente
de vagas a individuos pertencentes a esse
grupo. A questao se resume, entéo, a saber
se esse tipo de igualdade é algo que valha a
pena perseguir.

E aresposta é ndo. Se a espécie de igual-
dade material invocada em favor das cotas

para negros em Universidades for entendi-
da como igualdade de participagdo (isto &,
proporcional a populagdo) dos vérios gru-
pos raciais nos cursos do ensino superior,
essas cotas ndo se poderao considerar justi-
ficadas. Isso porque a separacgdo de seres
humanos em grupos de acordo com a raga é
arbitraria, tal como seria a que tivesse por
base qualquer outra caracteristica de origem
genética, como sexo, estatura ou cor dos
olhos. Que a lei ndo deva favorecer ou pre-
judicar ninguém somente em razao de algu-
ma dessas caracteristicas é algo entre nos
incontrovertido, e decorre dos citados arts.
391V, e 59, caput, da Constituicao. Essa proi-
bicdo é infringida ao se distribuirem certos
bensagrupos (isto é, ao se considerar o gru-
po, em vez do individuo, para a distribui-
¢do) constituidos unicamente em virtude da
cor da pele, ja que, desse modo, da-se ensejo
a que alguém alcance uma vantagem (ou a
gue deixe de alcang¢a-la) devido apenas a
uma caracteristica pela qual néo é respon-
savel.

O ideal da igual representacdo racial &,
portanto, em si mesmo odioso, porque leva
a distribuicéo de bens (no caso examinado,
as vagas em cursos de ensino superior) a
ocorrer entre grupos formados com base em
um critério moralmente irrelevante, que in-
fluiria, dessa maneira, sobre a situagdo de
cada pessoa considerada isoladamente.

Atente-se, porém, para uma possivel de-
fesa da igual representacdo de ragas no en-
sino superior, capaz de suscitar divida so-
bre o recém-afirmado. Como a inteligéncia é
0 que habitualmente se tem em conta na se-
lecdo dos candidatos, e os individuos de
uma raca sdo, em média, tdo inteligentes
guanto os de outras (nada ha, pelo menos,
gue demonstre o contrario), o infimo percen-
tual de negros nas Universidades brasilei-
ras deve ser atribuido a outros fatores (como
a escravidao, a injusta distribui¢do da ren-
da, a ma qualidade do ensino médio gratui-
to, etc.) que ndo a aptidao intelectual. Sendo
esses outros fatores perversos, dever-se-ia
ignora-los, destinando aos negros a quanti-
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dade de vagas que obteriam, presumivel-
mente, caso tais fatores desaparecessem.

Essas observacdes ndo bastam para jus-
tificar o ideal de igual representagéo racial,
e convém explicar por qué. O argumento
exposto no paragrafo anterior somente é atra-
tivo porque alude a uma igualdade distinta
da que se tinhaem vista, e que é perturbada
pelos fatores mencionados. Sem esses fato-
res, a proposta de reserva de vagas perderia
sua plausibilidade: suponha-se que o per-
centual de estudantes ruivos nas Universi-
dades brasileiras fosse, inexplicavelmente,
muito inferior ao da populagdo respectiva.
Nao ha nenhuma evidéncia de que os rui-
vos sejam, em média, menos inteligentes do
gue as outras pessoas; nem por isso, parece-
ria correto destinar-lhes vagas. No atual
caso brasileiro, a diferenga entre ruivos e
negros esta em que os Ultimos reconhecida-
mente sofrem, com maior frequiéncia, os efei-
tos de praticas e estruturas sociais que difi-
cultam o acesso de certas pessoas ao ensino
superior. E, portanto, da igualdade abalada
por essas praticas e estruturas, e ndo de uma
suposta aspiracao a igual representacdo dos
grupos raciais, que o argumento tira a sua
forga.

A conclusédo, pois, é a de que as cotas
para negros ndo podem basear-se em um
principio de igual representacdo racial no
ensino superior, ja que esse é um principio
espurio. Dai ndo é se infira que essas cotas
ndo devam ser instituidas, nem, tampouco,
que elas ndo possam ser fixadas de acordo
com o percentual da populagdo negra em
cadaregido, tal como requereria o principio
citado. Para se legitimar, contudo, a reserva
de vagas precisa encontrar apoio em algum
ideal (ou objetivo) distinto do até aqui exa-
minado.

A espécie de igualdade material perse-
guida por medidas de ac¢do afirmativa pro-
picias aentrada de negros na Universidade
pode ser concebida, em segundo lugar, como
igual probabilidade (ou igual “oportunida-
de”)!” de acesso ao ensino superior. Dados
estatisticos sugerem que as chances de ir

a Universidade no Brasil sdo muito me-
nores para os negros. Se o aludido ideal
de igualdade for genuino, talvez as cotas
raciais se justifiguem como meio para pro-
mové-lo.

Uma igual probabilidade de acesso a
Universidade é, todavia, algo dificil de al-
mejar. Mesmo se abolidas as praticas que
reduzem hoje em dia as chances de alguns
individuos, sobretudo negros, freqlientarem
cursos de ensino superior, a igualdade alu-
dida estaria longe de ser alcangcada. A pro-
babilidade de sucesso nos exames vestibu-
lares, tal como atualmente realizados, de-
pende dos dotes naturais de cada um, e ndo
apenas de fatores sociais. Ainda, portanto,
gue eliminados esses Ultimos, as chances
de admissdo a Universidade ndo seriam as
mesmas para todos.

A influéncia dos fatores naturais somen-
te desapareceria caso se substituissem os
atuais testes de admissédo por um sorteio.
Em tal solugéo, todavia, ndo se cogita, em
razdo da ja lembrada importancia que a
aptidao intelectual dos estudantes possui
para os objetivos do ensino superior.

O inconveniente do apelo aidéia de igual
probabilidade de acesso em favor da insti-
tuicdo de cotas para negros em Universida-
des estd, pois, em que essa espécie de igual-
dade ndo é desejavel. Além disso, as consi-
deracdes recém-feitas indicam o quanto a
adocgdo dessas cotas se mostra impropria
para que tal igualdade se obtenha. Se a me-
tade da populacéo é negra, e metade das
vagas em Universidades for destinada aos
negros, ainda assim as chances de ingresso
variardo (por forca, por exemplo, dos dotes
intelectuais de cada um) de individuo para
individuo, ndo importando se negro ou bran-
co.

Poder-se-ia alegar que a raga €, ndo obs-
tante, um dos fatores determinantes da fre-
gléncia a Universidade no Brasil, pois as
chances de obter instrugdo superior séo, em
média, menores para 0s negros. Por essa
raz&o, as cotas promoveriam o ideal da igual
probabilidade de acesso (ainda que sem re-
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alizé-lo de todo), diminuindo a diferenca
entre 0s varios grupos raciais. O argumento
falha, porém, ao néo explicar por que certas
diferencas de probabilidade tém de ser eli-
minadas, enquanto outras nao.

Imagine-se que Pedro e Jodo nasceram
ha exatos dezoito anos, e que haja condi-
coes de estimar as chances que cada um
possuia, a época de seu nascimento, de um
dia ir a Universidade. Suponha-se entao
que, mantidos os tradicionais testes de ad-
missdo, as chances de Pedro sejam duas
vezes superiores as de Jodo, e que a razao
da diferenca, tudo o mais considerado (do-
tes naturais, renda familiar, lugar de nasci-
mento, etc.), estd em que Pedro é branco e
Jodo, negro®. Ainstituicdo de cotas serviria,
como afirmado, para dar cabo de tal dife-
renga (ou, ao menos, para reduzi-la).

Avalie-se agora a hipétese em que Pedro
e Jodo sejam brancos, mantendo-se na mes-
ma proporcdo a probabilidade (isto é, duas
vezes maior para Pedro) de cada um chegar
a Universidade, desta vez porque Pedro é
intelectualmente mais bem dotado do que
Jodo. Qual é a razdo para que se suprima
(ou atenue) a diferenca entre as respectivas
chances no caso anterior, e ndo neste Ulti-
mo? Nao pode ser uma razao que diga res-
peito a aleatoriedade dacor da pele, jAque a
aptidao intelectual inata também é determi-
nada aleatoriamente.

O ideal da igual probabilidade de aces-
so a Universidade ndo pode ser levado a
sério, portanto, a ndo ser que se desejem abo-
lir todas as diferencas verificadas quanto a
tal probabilidade (o que ndo parece ser o
caso), distribuindo as vagas mediante um
sorteio, ou que se possa explicar por que al-
gumas dessas diferengas, e ndo outras, tém
de ser eliminadas. Obviamente, a racga so
determina as chances de admissdo a Uni-
versidade por forca de praticas sociais ca-
pazes de ser abolidas, enquanto a desigual
dotacdo de talentos é algo que hoje ainda
nao se pode (e, no futuro, talvez néo se quei-
ra) evitar. Todavia, ao se fixar a atencéo so-
bre as chances que cada um possui de fre-

guentar a Universidade, tratando de igua-
la-las por meio de cotas, o que alegadamen-
te se persegue ndo é a supressao das prati-
cas segregacionistas. Ao contrario, é apenas
ao persistirem essas praticas que as cotas
servirdo a citada finalidade. Também a esse
respeito, pois, o argumento da igualdade de
chances é o mesmo paraaraca e outros fato-
res de acesso a Universidade igualmente
arbitrarios mas mais dificeis de combater,
como inteligéncia, renda familiar ou grau
de instrucdo dos pais, j& que ndo alude a
supressdo das causas da desigualdade,
mas, tdo-somente, a de suas conseqliéncias.
N&o importa, assim, que algumas dessas
causas estejam sujeitas a ser combatidas,
enquanto outras nao*°.

O que se acaba de afirmar ndo é mais
umavez o bastante para rejeitar as cotas em
favor de estudantes negros. O propdsito foi
apenas o de salientar as dificuldades en-
frentadas na tentativa de justificar essas
cotas com o apelo a igual probabilidade de
acesso a Universidade. Tais dificuldades se
devem a que, com esse apelo, consideram-
se somente os efeitos das praticas de segre-
gacao (e, entre esses efeitos, apenas o0s que
se referem as chances de freqlientar a Uni-
versidade). Se as cotas para negros se desti-
nam exclusivamente a dar cabo desses efei-
tos, seu status moral é o mesmo de outras
medidas (como a do ingresso dos estudan-
tes mediante sorteio) firmemente recusadas.

A terceira concepgdo de igualdade ma-
terial propensa a embasar medidas de agdo
afirmativa favoraveis a admisséo de negros
em Universidades se refere a probabilidade
de ocupar posic¢des vantajosas, vinculadas
ou ndo a formagcao superior. Essas posi¢des
sdo definidas pela posse de bens diversos,
como emprego e renda.

Nao se pode esperar, sem duvida, que as
chances de um cidadéo ascender a determi-
nado posto sejam as mesmas de todos os
demais. Assim como as de ir a Universida-
de, essas chances variam de acordo com 0s
talentos de cada um, e nenhuma medida
capaz de abolir os efeitos da repartigdo de-
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sigual de talentos (como a de designar a ocu-
pac¢do de cada individuo mediante sorteio)
parece justificavel. E admissivel postular, no
entanto, que a disputa por posi¢des vanta-
josas ndo sofra a influéncia de praticas ou
estados de coisas indesejaveis e capazes de
ser suprimidos, como, por exemplo, amadis-
tribuicdo de renda e a segregacao racial®.

Esta dltima concepc¢édo de igualdade é,
portanto, limitada, ja que néo alude a total
paridade de chances, mas, tdo-somente, a
desaparicdo das diferencas decorrentes de
certos fatores. A defesa de cotas para negros
suscetivel de ser feita com base em tal con-
cepcdo é essencialmente distinta da anteri-
or, em razdo de ndo se tratar agora da su-
pressdo das diferencas na probabilidade de
acesso a Universidade, mas da de suas cau-
sas. A reserva de vagas para negros em Uni-
versidades se presta a realizar o ideal da
igual probabilidade de ascender a posi¢des
vantajosas a medida que sirva para por fim
a um fator, o da discriminagéo racial, por
forca do qual a disputa por essas mesmas
posic¢des, atualmente, mostra-se desleal?.

Alinstituicdo de cotas em Universidades
é¢ um meio adequado a eliminacéo da segre-
gacdo racial? A pergunta tem de ser enten-
dida segundo o principio de igualdade por
altimo aludido: o que se deseja saber, por-
tanto, é se as referidas cotas fardo desapare-
cer praticas que atualmente dificultam para
0s negros a obtencédo de posi¢des vantajo-
sas.

Para responder a essa questédo, faz-se
necessaria uma investigacdo empirica acer-
cados resultados das politicas de agdo afir-
mativa. Essa investigagdo, naturalmente,
ainda precisa de tempo para ser realizada.
Somente havera condic8es de avaliar os efei-
tos da reserva de vagas para negros nas
Universidades brasileiras depois que ela ti-
ver sido adotada por alguns anos. Antes
disso, qualquer juizo a esse respeito sera
apressado. Ha boas razdes para supor que
as cotas estimulardo praticas perversas de
discriminacdo racial, ja que, além de salien-
tar a diferenca entre brancos e negros, insi-

nuam a inferioridade destes Ultimos, poden-
do disseminar a idéia de que bacharéis de
cor negra sdo menos capazes do que os de-
mais (FRASER, 2001, p. 278). Se isso ocor-
rer, concluir-se-a que as cotas contrariam,
em lugar de promover, a concepc¢éao de igual-
dade por ultimo considerada. Essa, no en-
tanto, € apenas uma suposi¢do. Uma medi-
daque facilite aadmisséo de negros por ins-
tituicdes de ensino superior, levando-os,
apo6s algum tempo, a ocupar posi¢des de
prestigio com mais freqiéncia, também é
capaz de contribuir para que se elimine (ou,
pelo menos, abrande) o preconceito racial
alimentado hoje em dia pela subalternida-
de a que se vé reduzida quase que invaria-
velmente a popula¢do negra?.

No comego desta se¢do, afirmou-se que
uma diferenca de tratamento associada a
raca, desde que justificada, é toleravel e ndo
viola a Constituigdo. Tal justificativa pode-
ria ser obtida por meio do ideal de igualda-
de material (substancial ou de fato)?explo-
rado em trés vers@es diferentes ao longo das
ultimas péaginas. Dessas trés versdes, con-
tudo, apenas a ultima, relativa a probabili-
dade de alcancar posi¢des vantajosas em
geral, ndo necessariamente vinculadas a
formacao universitaria, propicia fundamen-
to & instituicdo de cotas para negros em
Universidades, e mesmo assim sob a condi-
cdo de que essa medida sirva a eliminagao
das praticas segregacionistas que atual-
mente reduzem, para a populacdo negra
como um todo, a referida probabilidade.

A razdo para a adoc¢do das cotas ndo se
relaciona, portanto, ao bem-estar dos estu-
dantes cujo acesso a Universidade sera des-
se modo facilitado, mas a realizacao, favo-
ravel & populagdo negra em geral, de um
direito a que as chances de ascenséo a de-
terminadas posi¢8es ndo sofram a influén-
ciade praticas sociais perversas como as de
discriminacao racial®*. Até que a experién-
cia convenga do contrério, a reserva de va-
gas para negros em institui¢ées de ensino
superior parece um dos instrumentos para
a satisfacdo desse direito. Isso ndo significa
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que esse instrumento deva ser utilizado (e
gue, em consequéncia, o ndo-emprego do
critério racial para a selecao dos estudantes
universitarios seja contrario a Constituicéo),
mas, tdo-somente, que ¢é licito fazé-lo.

2. O projeto n? 3.627/2004

Encerra-se este estudo com uma avalia-
cdo do projeto para a fixagdo de cotas em
instituicdes publicas federais de ensino su-
perior (projeto de lei n2 3.627/2004) apre-
sentado recentemente pelo Poder Executi-
vo. Esse projeto prevé, inicialmente, uma
cota correspondente a cinqlienta por cento
das vagas destinadas aos estudantes que
freqlientaram escolas publicas durante todo
o periodo do ensino médio (art. 19)%. Em se-
guida, estabelece subcotas (compreendidas
na cota recém-referida) para pretos, pardos
e indigenas? de acordo com o percentual
das respectivas popula¢des em cada estado
(art. 29)7,

Na parte anterior deste estudo, defendeu-
se como admissivel o emprego concomitan-
te de critérios diversos para a sele¢do de es-
tudantes universitarios, ndo obstante o que
possa sugerir o art. 208, V, da Constituicéo.
Esses critérios podem levar em conta carac-
teristicas dos candidatos tais como sexo,
idade, cor da pele e procedéncia escolar, con-
tanto que haja boas razdes para tanto.

A respeito da reserva de vagas para ne-
gros em Universidades, o citado projeto sus-
citacomentarios a dois tépicos: o primeiro é
o de essas vagas estarem incluidas na cota
destinada aos alunos de escolas publicas,
favorecendo, dessa maneira, apenas 0s es-
tudantes negros que tenham frequentado
estas ultimas, enquanto o segundo se refere
aquantidade das vagas e a suarelagdo com
o percentual da populagdo negra em cada
regido.

Quanto ao primeiro tépico, poder-se-ia
aduzir em favor do projeto n2 3.627/2004
que os estudantes negros oriundos de esco-
las pUblicas sdo os que possuem menor pro-
babilidade de ingressar na Universidade em

comparagao com os estudantes brancos em
geral e com os negros saidos de escolas par-
ticulares, estando ai a razao para que sejam
beneficiados por uma cota. Observou-se na
secdo precedente, contudo, que a justificati-
va para o0 uso de um critério racial na ad-
missdo de alunos & Universidade néo se re-
laciona com a igual probabilidade de aces-
S0 ao ensinosuperior, mas, sim,comaigual-
dade de chances de ascensdo a posigoes
vantajosas propiciada pelo fim das prati-
cas discriminatoérias®. A hipotese aventada
foi a de que a formagdo universitaria leve
futuramente um maior namero de negros a
posi¢des de prestigio (além das j& habitu-
ais, associadas a musica e ao esporte), con-
tribuindo, assim, para o gradual desapare-
cimento das praticas citadas. Trata-se, em
suma, de forjar uma sociedade indiferente a
raca (color blind) pela promocéo de negros a
postos geralmente cobigados.

A reserva de vagas unicamente para 0s
alunos negros formados em escolas da rede
publica so seria aceitavel, portanto, se hou-
vesse algum indicio de que o propdsito de
por fim as préticas de segregacdo sera mais
bem alcan¢ado mediante aadmissdo a Uni-
versidade desses alunos, e ndo de outros,
também negros, provenientes de escolas
particulares. A falta de um indicio assim (é
dificil vislumbrar algum), é licito concluir
gue as cotas devem ser destinadas aos estu-
dantes negros em geral.

No que se refere ao percentual de vagas
atribuido aos negros, correspondente ao da
respectiva populagédo em cada estado, o art.
22 do projeto em analise pode parecer influ-
enciado pelo ideal de igual representagédo
racial?®. Como esse é um ideal pouco atraen-
te®, deve-se examinar se a norma citada
também se coaduna com a espécie de
igualdade (quanto as chances de ocupar po-
si¢cbes vantajosas em geral, ndo necessaria-
mente atreladas a formacao universitaria)
capaz de dar fundamento a politica de cotas.

A extincdo das préaticas de segregacéo
mediante o ingresso de um maior namero
de negros na Universidade (e a sua conse-
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guente ascensdo a posicdes de prestigio)
pode ser alcangada sem que o percentual de
estudantes negros equivalha ao da popula-
cdo respectiva. Ndo é preciso observar tal
equivaléncia, a menos que se pretenda le-
var a sério o ideal da igual representacdo
dos grupos raciais (o que, como ja dito, ndo
€ 0 caso). No entanto, se 0 objetivo das cotas
é odecriar umasociedade indiferente araga,
0 numero de individuos negros bem situa-
dos talvez ndo possa ser muito inferior em
proporcédo ao do percentual de negros na
populacdo. Do contrério, corre-se o risco de
gue esses individuos continuem sendo trata-
dos como excentricidades, casos a parte (es-
tigmatizados, possivelmente, pelas cotas) in-
suficientes para dar cabo da discriminagéo.

A fixacdo da cota segundo o percentual
populacional pode ser admitida, portanto,
com base no principio da igual probabili-
dade de acesso a posi¢des vantajosas. Esse
principio ndo impede, todavia, que o per-
centual de vagas destinado aos negros seja
inferior ao da populagéo respectiva, o que
talvez pareca conveniente se forem consi-
derados os outros objetivos do ensino supe-
riorst,

Examinar-se-4, finalmente, o critério da
procedéncia escolar previsto no art. 12 do
projeto n2 3.627/2004. De acordo com esse
critério, ao menos cinguienta por cento das
vagas de institui¢cdes federais de ensino de-
verdo ser ocupadas por alunos advindos de
escolas publicas. Deixando de lado a preo-
cupacdo com a raca (ja que parte dessas va-
gas também se destina a alunos brancos), a
guestdo agora é a de saber se é correto dis-
pensar tratamento diverso aos candidatos
a Universidade em razéo de sua origem es-
colar.

Algumas das observagfes anteriores
acerca da reserva de vagas para negros sao
Uteis aqui. Assim como estes Ultimos, os es-
tudantes provenientes de escolas publicas
(muitos dos quais negros) parecem dispor
hoje em dia de chances menores de acesso a
Universidade se comparados aos alunos de
escolas particulares. A estipulagdo de uma

cota serviria, como no caso dos negros, a
reducgdo dessa diferenca.

Lembre-se, contudo, que as cotas para
negros sé devem ser aceitas caso se mos-
trem aptas a combater a causa da diferencga
entre brancos e negros quanto a probabili-
dade de frequentar a Universidade (a dis-
criminacéo racial), e ndo a diferenga em si
mesma. A razao disso esta em que a cor da
pele constitui um fator moralmente tao irre-
levante quanto outros (como, em especial, a
inteligéncia) cuja influéncia para a admis-
sdo a Universidade nao se almeja abolir.

A desigualdade quanto as chances de
frequentar institui¢cbes de ensino superior
entre os alunos de escolas publicas e parti-
culares também se deve a praticas sociais
perversas, relacionadas, por exemplo, a ma
gualidade do ensino na rede publica e ao
ingresso precoce dos jovens de familias de
baixa renda no mercado de trabalho. A exem-
plo da cota racial, no entanto, a adocéo de
uma cota em favor dos estudantes da rede
publica se justifica se contribuir para o ani-
guilamento das referidas praticas, mas ndo
se destinada apenas a atenuar-lhes os efei-
tos.

A disposigdo contida no art. 12do proje-
to ne 3.627/2004 é apropriada ao combate
das causas da desigualdade entre alunos
das redes de ensino publica e particular no
gue respeita as chances de acesso a Univer-
sidade? E bem provéavel gue o intuito dessa
disposico seja outro, o de oferecer umamera
compensacao pelo prejuizo advindo da de-
sigualdade. N&o se afirma, com isso, que 0s
autores do projeto estejam satisfeitos com
as praticas que atualmente pdem os estu-
dantes de escolas particularesem vantagem
sobre os demais, mas, sim, que, possivelmen-
te, ndo pretendem eliminar tais praticas por
meio da reserva de vagas. Nada impede,
porém, que a cota para alunos da rede pu-
blica se preste a combater os fatores da dife-
renga entre os dois grupos de estudantes,
ainda que outro seja o fim ao qual se pro-
pos. Isso ocorrerd se as vagas reservadas
servirem de estimulo aqueles aos quais se
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destinam, levando-os a se prepararem mais
para os exames vestibulares. Um aumento
do interesse pela formacdo universitaria
também é capaz de provocar mudanca em
certos habitos familiares (animadas pelo
aumento das chances de ingresso na Uni-
versidade, familias de baixa renda podem
assegurar aos filhos um maior tempo de es-
tudo) e de apressar amelhora do ensino ofe-
recido pelas escolas publicas.

Como as que se referem ao fim da segre-
gacdo racial, tais conjeturas s6 poderao ser
confirmadas algum tempo depois de im-
plantada a cota em questdo (caso ela seja,
de fato, implantada). Até que a experiéncia
permita um juizo mais seguro, a reserva de
vagas paraalunos de escolas publicas deve-
se ter como admissivel®.

Conclusdes

1) O uso do critério do saber para o in-
gresso de estudantes em instituicdes de en-
sino superior ndo pode ser justificado com
apelo a nocdo de mérito. Se esse critério é
defendido com base em consideragdes utili-
taristas, ndo ha nada que assegure seu em-
prego exclusivo, como também se pode de-
preender da interpretacéo do art. 208, V, da
Constituicéo.

2) O principio da igual representagdo
racial deve ser rejeitado, pois vincula a dis-
tribuicdo de bens (no caso, as vagas em Uni-
versidades) a grupos constituidos de acor-
do com caracteristicas genéticas e, em con-
seqliéncia, moralmente arbitrarias.

3) Alinstituicdo de cotas para negros nao
deve, tampouco, relacionar-se ao propésito
de proporcionar chances iguais de acesso a
Universidade. Esse acesso € mais provavel
para alguns individuos do que para os de-
mais em virtude de outros fatores (como, em
especial, a inteligéncia) moralmente tao ir-
relevantes quanto a raga, cuja influéncia,
entretanto, ndo se deseja combater.

4) O ideal de igualdade por meio do qual
se legitima o uso do critério racial para a
selecdo de estudantes universitarios é o que

se refere a probabilidade de ascender a po-
sicdes vantajosas em geral, ndo necessaria-
mente atreladas a instrucdo superior. As
cotas para negros serao de aceitar caso aju-
dem a pér fim a praticas discriminatorias
gque atualmente diminuem, para esses indi-
viduos, a mencionada probabilidade. A efi-
cacia dessas cotas somente podera ser ava-
liada, contudo, depois que elas estiverem
implantadas ha algum tempo.

5) Ao contrario do que prevé o projeto de
lei n2 3.627/2004, as cotas para negros, se
estabelecidas, ndo devem ser destinadas
apenas aos alunos oriundos de escolas pu-
blicas.

6) O critério da procedéncia escolar pre-
visto no art. 12 do citado projeto somente é
de admitir caso contribua para a elimina-
céo de praticas (tais como as associadas a
ma qualidade do ensino médio publico) que
reduzem hoje em dia a chances de ingresso
na Universidade para os alunos das esco-
las publicas, mas ndo se servir apenas para
compensar o prejuizo advindo dessas mes-
mas praticas.

Notas

! Como “negros” se designam, de acordo com o
usual, os individuos de cores preta e parda.

2 Além de destinar cinglUienta por cento das va-
gas de instituices publicas federais aos estudan-
tes oriundos de escolas publicas (art. 19), o projeto
de lei ne 3.627/2004 também determina que parte
dessas vagas seja reservada a pretos, pardos e in-
digenas de acordo com o percentual das respecti-
vas populagdes em cada estado (art. 29).

% Foi 0 que ocorreu no célebre caso Regents of the
University of California v. Bakke, apreciado pela Su-
prema Corte dos E.U.A. no fim da década de 70
(438 U.S. 265 [1978]). Allan Bakke, um estudante
branco pretendente a uma das vagas do curso de
medicina da Universidade da Califérnia, em Davis,
insurgiu-se contra medida que destinava dezesseis
dos cem lugares disponiveis a candidatos negros
ou de outras populages minoritarias, alegando
violacdo do direito a igual tratamento (equal protec-
tion of the laws) previsto na 142 Emenda a Constitui-
¢do norte-americana. A decisdo, favoravel a Bakke,
considerou proibida a estipulagéo de cotas, admi-
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tindo, no entanto, que a raca fosse tida como um
dos fatores para o ingresso em institui¢des de ensi-
no superior. (Cf. DWORKIN, 2002a, p. 386-387).
Uma versdo em portugués desse julgamento se
encontraem Gomes (2001a, p. 245-295). Para uma
exposicdo minuciosa sobre o caso, ver Menezes
(2001, p. 98-106). Mais recentemente, a Suprema
Corte norte-americana confirmou o entendimento
recém-aludido no julgamento do caso Grutter v.
Bollinger (123 S. Ct. 2325 [2003]).

* O principio da diferenga ¢ um dos dois princi-
pios de justica de Rawls. De acordo com ele, as
desigualdades entre os integrantes de uma socie-
dade devem ser toleradas apenas a medida que se
mostrem vantajosas para todos, inclusive para os
menos favorecidos, e desde que estejam relaciona-
das a posicOes ou ocupagdes abertas a todos (open
to all). Além do contetddo formal expresso no
texto, a parte final do principio da diferenca
também requer medidas para evitar que a ma
distribuicdo de recursos impeca o acesso de al-
guns individuos a certas posi¢cdes. (RAWLS,
1999, p. 63).

® “Art. 3 Constituem objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil: (...) IV — promo-
ver o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacgdo.” “Art. 52 Todos séo iguais perante
a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantin-
do-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liber-
dade, a igualdade, a seguranga e a propriedade,
nos termos seguintes: (...).” “Art. 206. O ensino
sera ministrado com base nos seguintes principios:
| — igualdade de condicGes para 0 acesso e perma-
néncia na escola; (...).”

¢ O debate sobre o significado da palavra raga
ainda estd em curso. No Supremo Tribunal Federal,
esse debate foi trazido a tona recentemente no exa-
me do Habeas Corpus n? 82.424-2/RS (julgamento
encerrado em 17/09/2003, decisdo publicada no
Diério da Justica de 19/03/2004), em que a ques-
téo, respondida ao final afirmativamente, era a de
saber se uma pratica ofensiva a judeus poderia ser
tida como racista. Nao obstante o interesse que é
capaz de suscitar, a pergunta sobre se ha ou ndo
uma raga negra é irrelevante para o tema deste es-
tudo. Ainda que brancos e negros pertengam a
mesma raga, 0 importante é que haja o costume
(como, de fato, ha) de assim os distinguir. Essa
distingdo, tradicional em nossa sociedade, pode
servir para justificar medidas em favor de um dos
grupos (é de se rejeitar, assim, a sugestao de que,
em ndo havendo diversas ragas humanas, a reserva
de vagas para negros em Universidades ou na Ad-
ministracdo Pablica deve ser considerada, apenas
por esse motivo, descabida). (Cf. GOMES JR., 2003,
p. 93-94).

7 E o que salienta Rawls (1999, p. 87) em sua
defesa do principio da diferenca (v., “supra”, a
nota 5): “No one deserves his greater natural
capacity nor merits a more favorable starting place
in society. But, of course, this is no reason to ignore,
much less to eliminate these distinctions. Instead,
the basic structure can be arranged so that these
contingencies work for the good of the least fortunate.
Thus we are led to the difference principle if we
wish to set up the social system so that no one gains
or loses from his arbitrary place in the distribution
of natural assets or his initial position in society
without giving or receiving compensating
advantages in return.”

8 O argumento é de Dworkin (1985, p. 294).

° Né&o é objetivo de Sandel (1998, p. 144) o de
demonstrar a insustentabilidade das cotas, nem,
tampouco, o de refutar o argumento de Dworkin.
Para ele, trata-se apenas de chamar a atencéo para
a necessidade de que esse argumento se fagca acom-
panhar por uma concepgao de comunidade capaz
de justificar o “sacrificio” de alguns em favor dos
demais (SANDEL, 1998, p. 142-147). Barzotto
(2003, p. 54), no entanto, vale-se das considerac¢des
de Sandel para concluir pela incompatibilidade com
a Constituicdo brasileira da reserva de vagas para
negros em Universidades: “politicas de agdo afir-
mativa (...) séo inconstitucionais do ponto de vista
da justica social, na medida em que, a pretexto de
estabelecer a igualdade, violam a dignidade dos
envolvidos, (...) por reduzi-los a condigéo (...) de
meio”.

0 Kant (1960, p. 69): “O imperativo préatico
sera pois o seguinte: age de tal maneira que uses a
humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa
de qualquer outro, sempre e simultaneamente como
fim e nunca simplesmente como meio.”

1 Barzotto (2003, p. 54): “os proprios benefici-
arios do programa foram tratados, na selecdo, como
meios para um fim estranho a Universidade.”

2 Emprega-se a palavra “direito” apesar de se
tratar, neste caso, de uma vantagem conferida a
alguém tdo-somente em razao do beneficio que pro-
porciona a sociedade.

B E a que parece apoiar Barzotto (2003, p. 50):
“0 ensino superior é regulado pelo art. 208, V. (...)
Verifica-se que (...) hd uma regra de distribui¢do do
bem ‘participagdo nos niveis mais elevados de ensi-
no’: a cada um segundo a sua capacidade. Ou seja,
este ndo é um bem que a Constituicdo prescreva
como indispenséavel a plena realizacdo do ser hu-
mano, e por conseguinte, como algo que deve ser
distribuido a todos. Ao contrério, (...) limita a ofer-
ta desses bens somente aqueles que demonstraram
a capacidade para aproveita-los. O direito ao ensi-
no superior &, assim, um direito social de justica
distributiva, regulado pelo critério: ‘a cada um se-
gundo a sua capacidade’.”
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¥ O que o texto afirma, em resumo, é que, ao se
sustentar o critério do saber apenas em um argu-
mento de politica (e ndo em argumentos de princi-
pio), falta a justificativa para que tal critério se
imponha por meio da Constitui¢do. Sobre a distin-
¢do entre argumentos de politica e de principio, ver
DWORKIN (2002b, p. 129).

% Ver, entretanto, Hasnas (2002, p. 516-525). O
autor alerta para o risco de que diferencas de trata-
mento com base em raga, sexo, religido ou origem
sirvam, de fato, a opressao de certos grupos, mes-
mo quando alegadamente estabelecidas para fins
legitimos. Propde, por isso, uma rigorosa interpre-
tacdo da clausula de igual tratamento contida na
142 Emenda a Constituicdo norte-americana, pela
qual se considere proibida quase toda medida dis-
criminatdria que se valha das caracteristicas cita-
das. Embora fundado o temor manifestado por
Hasnas, sua concluséo é, no entanto, exagerada.

Contra a afirmacao de que qualquer distin-
cdo de tratamento associada a raga € inconstitucio-
nal segundo o Direito norte-americano, ver Dworkin
(2002b, p. 348-369). Sobre o principio constitucio-
nal da igualdade, consulte-se ainda Alexy (2001,
p. 385): “(...) el principio general de igualdad diri-
gido al legislador no puede exigir que todos deban
ser tratados exactamente de la misma manera y
tampoco que todos deban ser iguales en todos los
respectos.”

s Por acdo afirmativa se entende qualquer uma
praticada em favor de um grupo de individuos
tradicionalmente em posicdo de desvantagem,
como negros, mulheres ou homossexuais.

¥ Uma referéncia as ag¢6es afirmativas como
meio para a promog&o do “ideal de concretizagio
da igualdade de oportunidades” se encontra em
Gomes (2001b, p. 136). Ver também Junqueira
(2002, p. 142).

8 Em outras palavras, as razdes (por exemplo,
a baixa auto-estima ou o risco de reducéo da renda
familiar pelo desemprego prolongado) para que as
chances de Jodo sejam menores estdo todas elas
relacionadas a racga.

¥ Uma razdo imaginavel para se mitigarem as
diferencas vinculadas a raga, mas nédo as que se
originam de dotes naturais, estaria em que, sendo
as primeiras resultado de praticas sociais perver-
sas, sua eliminacéo serviria a reparacdo do mal
causado por essas mesmas praticas. Tal reparagdo
seria, contudo, injusta, porque feita a custa de uns
poucos (os candidatos a Universidade que teriam
suas chances diminuidas em virtude das cotas) e
em favor de apenas parte das vitimas da segrega-
cdo racial (os individuos negros beneficiados pelas
cotas). (Cf. GOMES, 20014, p. 65).

2 Assim se satisfaz a uma das partes do prin-
cipio da diferenga rawlsiano (v., “supra”, a nota5),
designada com a expresséao fair equality of opportunity

(RAWLS, 1999, p. 63). Ela se traduz pela exigéncia
de que ndo apenas as diferentes ocupagdes perma-
necam formalmente abertas a todos, como tam-
bém que aqueles com talentos e disposicdo simila-
res conservem as mesmas chances de obté-las.

2 Admitindo-se que a raga determine, por si so,
as chances de alguém freqiientar a Universidade no
Brasil hoje em dia, é claro que o fim das praticas de
segregacao racial aumentaria essas chances para
0s negros. A aboligdo dessas praticas pode-se des-
tinar, ndo obstante, a satisfazer a igualdade mais
ampla (relativa a probabilidade de alcancgar posi-
¢Oes favoraveis) mencionada no texto.

% Os resultados das medidas de acgdo afirmati-
va estdo atualmente em discussdo nos E.U.A., lu-
gar em que as mesmas medidas ja vém sendo im-
plantadas ha algumas décadas. A esse respeito, o
principal estudo parece ser o de William G. Bowen
e Derek Bok, The shape of the river: long-term
consequences of considering race in college and university
admissions (1998), com conclusdes favoraveis as
acOes afirmativas na area educacional (Cf.
DWORKIN, 2002a, p. 387-400). Embora instruti-
vo, 0 debate norte-americano sobre os efeitos de
politicas favoraveis ao ingresso de negros em Uni-
versidades (e de outras politicas similares) deve ser
avaliado com cautela, ja que é nitida a diferenga
entre as formas de discriminacao racial observadas
naquele pais e no nosso.

# A énfase sobre a igualdade levou a que se
deixassem de lado considerag®es utilitaristas favo-
raveis as acles afirmativas. Sobre consideracdes
desse tipo, ver Dworkin (2002b, p. 358). N&o é ver-
dade, porém, que as razdes de Dworkin (2002b, p.
368) em favor das ag¢des afirmativas sejam exclusi-
vamente utilitaristas: “os argumentos favoraveis a
um programa de admiss@es que discrimine em fa-
vor dos negros sdo ao mesmo tempo utilitaristas e
de ideal. (...) Os argumentos de ideal n&o se basei-
am em preferéncias, mas sim no argumento inde-
pendente de que uma sociedade mais igualitaria
serd uma sociedade melhor, mesmo se seus cida-
daos preferirem a desigualdade.”

* Trata-se, como ja observado (v., “supra”, a
nota 21), de um direito decorrente do principio da
diferenca rawlsiano.

Z “Art. 12 As institui¢Oes publicas federais de
educagdo superior reservardao, em cada concurso
de selecdo para ingresso nos cursos de graduagéo,
no minimo, cinqienta por cento de suas vagas para
estudantes que tenham cursado integralmente o en-
sino médio em escolas publicas.”

% A subcota para indios merece consideragfes
a parte. Ela sera deixada de lado no que segue.

7 “Art. 2 Em cada instituicdo de educagdo
superior, as vagas de que trata o art. 12seréo preen-
chidas por uma propor¢do minima de autodecla-
rados negros e indigenas igual a proporgdo de pre-
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tos, pardos e indigenas na populagdo da unidade
da Federacao onde esté instalada a instituicao, se-
gundo o ultimo censo da Fundagéo Instituto Brasi-
leiro de Geografia e Estatistica — IBGE.”

% Empregando os termos de Fraser (2001, p.
265-266), as cotas se justificam como parte de uma
politica de transformacao, nao de afirmacao.

# Ainda que esse percentual diga respeito a
apenas metade do total de vagas oferecidas.

2V, “supra”, se¢do 1.2.

% A preocupagdo com o desempenho dos estu-
dantes favorecidos pelas cotas poderia ser atendi-
da com a estipulagdo de um escore minimo a ser
atingido para preenchimento do todo ou de parte
das vagas oferecidas.

# Admissivel, ndo necessaria. Assim como as
praticas de discriminacéo contra 0s negros, é possi-
vel tentar suprimir as que atualmente desfavore-
cem os estudantes da rede publica de véarias ma-
neiras, sendo a institui¢do de cotas em universida-
des apenas uma delas.
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