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l. Introducgao

Como é sabido, o Brasil e os Estados Unidos da América tém em comum um passado colonial.
Além disso, ambos sdo paises de dimensdes continentais e receberam imigrantes das mais variadas
partes do mundo durante o processo de formacéo das nacdes, gerando populacdes bastante diversi-
ficadas. Nos dois paises, tracos politicos, culturais e sociais evidenciam que ambas as sociedades sédo
multicoloridas.

Nada obstante, a pluralidade étnica atingida nas duas nac¢des produziu ao menos uma nefasta
consegléncia em comum: o racismo, revelado principalmente pela constatacdo de que, nos dois paises,
as sociedades ainda séo desiguais e sectarias, especialmente no que tange a obtencéo e ao exercicio do
poder politico e intelectual.

Constitui fato notorio que, em ambos, ainda existe uma desproporcional concentracdo do poder
politico e do acesso ao ensino, especialmente o superior, nas maos da populacao cuja cor da pele é
branca, sendo que as minorias negras, indigenas, de origem asiatica e outras, como, por exemplo, os
chamados latinos ou hispanicos na América do Norte, ainda sdo consideradas sub-representadas,
levando-se em consideracdo o numero proporcional de habitantes das referidas minorias no total da
populagéo dos paises.

A omissao do Poder Publico, ao ndo fornecer uma educagédo publica e gratuita de qualidade, é
que seria reconhecidamente culpada pela desproporcionalidade ainda existente entre brancos e
negros, especialmente. Por esse motivo, alguns sustentam a necessidade de a¢des oficiais chamadas
afirmativas, as quais buscam atingir uma diversidade que represente de maneira mais proporcional
todas as etnias, permitindo a mais ampla participacdo democrética e por que ndo dizer “colorida” no
processo de conducéo dos interesses politicos, sociais e de comando das nagdes.

Bryan A. Garner, Editor Chefe do Dicionario Juridico Blacks, uma das mais conceituadas fontes
secundérias do Direito Americano, conceitua as ac¢des afirmativas como sendo um conjunto de acdes
designadas para eliminar a discriminacéo existente e continua, remediar os efeitos procrastinadores
da discriminacao passada e criar sistemas e procedimentos para prevenir a discriminagédo futura.:
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Il. Explicagao histérica das desigualdades e evolugao do Direito

Nao ha duvida de que a populacéo negra ficou extremamente estigmatizada em decorréncia da
escraviddo. Nada obstante, na Antiguidade classica ja existiam referéncias ao escravagismo em decor-
réncia de um processo de subjugacéo, sendo que havia a descricdo de Aristételes do homem “escravo
por natureza”, ou seja, escravos seriam aqueles seres inferiores, de costumes barbaros e inumanos.

Uma das conseqiiéncias mais abominaveis do racismo é que ele identifica os integrantes da
populagdo cuja cor da pele é escura com pessoas de segunda classe, inferiores e incapazes, aptas
tdo-somente a realizacao de trabalho bracal desimportante. Textos legais segregadores infelizmente
séo aptos a produzir referidos efeitos.

No Brasil, como é sabido, a abolicdo da escravatura aconteceu com a proclamacao da Lei
Aurea pela Princesa Isabel, em 13 de maio de 1888, especialmente por presséo externa, culminando
com a queda da Monarquia e a criagdo da Republica Federativa. Apesar de ter sido o Ultimo pais do
mundo a abolir a escravatura, apds fazé-lo, nao mais editamos leis diferenciando as pessoas tdo-
somente com base na cor da sua pele.

O caminho dos Estados Unidos foi totalmente diferente. A principal causa da guerra civil |4 acontecida
foi a divergéncia relativa & abolicdo da escravatura. Referida guerra foi a mais traumatica e sangrenta de
todos os tempos para a maior poténcia do mundo dos dias atuais. No banho de sangue verificado, morreram
mais de setecentos mil soldados americanos, o maior nimero de combatentes que os Estados Unidos ja
perderam em todos os tempos, inclusive somando o nimero total de soldados mortos em todas as outras
guerras das quais 0 pais ja participou. Apés o encerramento do conflito, os derrotados Estados do Sul demo-
raram décadas para se reerguerem economicamente. N&o é dificil perceber que as conseqiiéncias do 6dio
racial ndo se apagaram imediatamente apds o encerramento do conflito.

ApoOs a vitoria dos Estados do Norte, foi editada a 132 Emenda a Constituicdo Americana em
1865, vedando expressamente a escraviddo em todo o territério sob a jurisdicdo americana. Ja a
Emenda n° 15 fora ratificada em 1870, proibindo que se denegasse o direito de voto para todos os
cidaddos americanos, independentemente de sua racga, cor ou prévia condicao de submissao.

Porém, a realidade pratica ndo era exatamente um reflexo da suposta igualdade juridica pro-
porcionada pela Constituicdo Americana de 1789.

O Congresso aprovou a lei chamada Ato de Direitos Civis de 1875, assegurando que a todos,
independentemente de raga, cor ou prévia condi¢do de submissao, seria assegurado o0 mesmo trata-
mento em todos os estabelecimentos publicos. Nada obstante, a Suprema Corte Americana, nos
chamados Civil Right Cases,? decidiu que o Congresso nao teria poder para legislar sobre matérias
cuja competéncia seria do legislador estadual, mas apenas para providenciar ajustes contra as legis-
lagcBes e atos oficiais estaduais que subvertessem os direitos fundamentais previstos na Constitui¢&o;
por esse motivo o Ato dos Direitos Civis de 1° de mar¢o de 1875, prevendo que todas as pessoas rece-
beriam igual tratamento em estabelecimentos publicos, etc., bem como impondo penalidades sobre
aqueles que violassem referido ato, seria inconstitucional. A Suprema Corte decidiu que a 142
Emenda, que impunha a igualdade de protecédo, somente se aplicaria contra acfes discriminatdrias
provenientes dos governos estaduais, e ndo protegeria contra discriminacfes particulares.

2 Civil Rights Cases, 109, U.S. 3.
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Aqui vale uma consideracao muito relevante sobre a Federacdo Americana, cuja técnica de repar-
ticdo das competéncias é diferente da brasileira. Desde a primeira reunido dos delegados enviados a
Filadélfia, ficou mais do que estabelecido que o Congresso Nacional Americano teria apenas os poderes
enumerados na Constituicdo, especialmente no art. 1°, se¢éo n° 8. Além disso, a Emenda de n° 10 esta-
belece que os poderes que nado foram delegados aos Estados Unidos pela Constituicdo, ou seja, ao
Governo Central, nem vedados pelo Texto Constitucional para os Estados, sdo reservados respectiva-
mente aos Estados ou para o povo. Assim, nos Estados Unidos da América, o povo, legitimador maior
da Carta Politica, tem expressamente reconhecido no Texto Constitucional determinada parcela de
poder, 0 que constitui, sem sombra de davida, um importante reconhecimento da importancia do cidadao
na sociedade americana.

Com o passar do tempo, especialmente nos Estados do Sul dos Estados Unidos, foram surgindo
as chamadas Jim Craw Laws, as quais eram assim chamadas em decorréncia da existéncia de um per-
sonagem caricato, caipira e maltrapilho de negro trabalhador rural. Referidas leis discriminatérias foram
utilizadas em larga escala especialmente para dar suporte a segregacao racial. Sintetizando, referidas
leis exigiam, por exemplo, que os brancos e os negros utilizassem bebedouros publicos separados, fre-
glentassem escolas publicas e banheiros publicos separados, além de bibliotecas, restaurantes, 6nibus
e outros meios de transporte publico diversos.

A Suprema Corte Americana decidiu, no caso chamado Plessy v. Ferguson,® que uma lei da
Louisiana que previa lugares separados em vagdes da estrada de ferro seria constitucional. Referido
decisorio legitimou as Jim Craw Laws e permitiu a conclusdo de que elas seriam constitucionais,
porguanto assimilariam o conceito de acomodacdes publicas “separadas, mas iguais”, ou seja, brancos
e negros tinham, ao menos em tese, 0 mesmo tratamento, desde que em locais diferentes...

Entretanto, especialmente durante o século passado, aconteceram varios boicotes contra a dis-
criminacdo contida nos textos legais, além de manifestacdes publicas. Ressalte-se 0 caso de Rosa
Parks, uma mulher afro-americana, que se recusou a se levantar de um 6nibus e ceder o seu lugar
para que um homem branco sentasse. Um dos mais reconhecidos ativistas dos direitos civis de todos
os tempos foi o reverendo negro Martin Luther King Jr. A sua acdo e outras levaram a edicdes de
varias leis, bem como de decisfes judiciais que buscavam a igualdade e o fim da segregacéo.

Porém, somente em 1964, o Congresso Americano resolveu invalidar a legislacéo estadual de segre-
gacao, invocando a competéncia legislativa federal para disciplinar o comércio (Commercial Clause) e
aprovou o Ato de Direitos Civis de 1964, que revogou as discriminacBes em estabelecimentos e aco-
modag0es publicas, restaurantes, hotéis, lojas, escolas e locais de trabalho. A Suprema Corte, dessa feita,
afirmou a constitucionalidade do novo ato ao decidir o caso Heart of Atlanta Motel v. United States.

Em suma, apenas no meio da década de 1960 € que os Estados Unidos se viram livres de leis
separando as pessoas objetivamente com base no critério cor da pele. Porém, de fato, até hoje existem
na Ameérica do Norte bairros praticamente habitados por pessoas da mesma etnia.

lll. Decisdes da Suprema Corte Americana

A inconstitucionalidade do sistema de quotas é mais do que reconhecida nos Estados Unidos.

3 Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 537.
4 Heart of Atlanta Motel, v. U. S. 379 U.S. 241.
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Primeiro, é mister ressaltar que a Suprema Corte Americana decidiu, por maioria, no julgamento do
recurso envolvendo Regents of The University of California v. Bakke,5 que a separacdo de determinado
ndmero de vagas para minorias raciais ingressarem na escola de medicina da Universidade da California,
ou seja, o sistema de quotas, era inconstitucional. O voto condutor proferido pelo Ministro Powel distinguiu
entre o uso de quotas, considerado inconstitucional por violar a clausula de igualdade de protecao pre-
vista na 142 Emenda da Constituicdo. A Corte decidiu por cinco votos contra quatro que a andlise sobre a
raca pode ser um, mas néo o Unico, dos Vvérios fatores a serem considerados para efeito de admissédo na
faculdade. O Ministro Powell decidiu que as quotas isolam as minorias raciais dos demais candidatos e
sdo inconstitucionais porque causam discriminagdo contra todos os demais concorrentes.

Posteriormente, em 2003, a Suprema Corte Americana decidiu outro caso novamente por estreita
maioria de cinco votos contra quatro, assimilando mais uma vez o entendimento da inconstitucionalidade
das quotas. Grutter v. Bollingers € um caso decidido pela Suprema Corte Americana no qual ficou reco-
nhecida a constitucionalidade da politica de acdes afirmativas da Escola de Direito da Universidade de
Michigan. A decisdo assimilou o entendimento de que uma escola publica de direito poderia se basear
também na cor da pele de determinadas minorias sub-representadas como sendo um dos critérios aptos
a influir na decisé@o de admissao dos alunos. Porém, o teste de admisséo tinha de ser considerado estri-
tamente elaborado e levar em consideracéo outros fatores como, por exemplo, a nota obtida no exame
nacional de admissao nas escolas de direito, a nota média obtida pelo aluno revelada pelo seu histérico
escolar, além de uma declaracéo de mao prépria esclarecendo por que o referido candidato iria contribuir
para o progresso da escola de direito. Nesse sentido, o programa de admissdo da Universidade de
Michigan, que concedeu determinado nimero de pontos a titulo de bénus para certas minorias raciais sub-
representadas, néo violaria a igualdade de protecéo. O argumento principal € que a obtencao de um corpo
estudantil diversificado seria uma justificativa publica suficiente e um interesse a ser atingido pela univer-
sidade, 0 que néo violaria a 142 Emenda nem o Ato dos Direitos Civis. A Ministra O’Connor’s proferiu o
voto condutor novamente, reafirmando que o sistema das quotas, sé por si, hdo poderia ser usado, con-
forme decidido vinte e cinco anos antes no caso Bakke v. California, jA mencionado, bem como ressal-
tando que, as vezes no futuro, talvez vinte e cinco anos depois da decisdo proferida em Grutter, as acbes
afirmativas raciais ndo poderiam ser mais admitidas sob o argumento de promover a diversidade. Referida
afirmacao sofreu inUmeras criticas nos Estados Unidos da América, pois, especialmente na América do
Norte, ndo se admite interpretacdo diferente da Constituicdo apenas com base na passagem do tempo.
A redacéo da Constituicdo ndo muda simplesmente porque o tempo passou.

Assim, pode-se afirmar, sem sombra de divida, que a decisdo do caso Grutter largamente sus-
tentou a posicdo afirmada pelo Ministro Powell vinte e cinco anos antes no caso Regents of the
University of California v. Bakke.

Para finalizar, é importante lembrar também que, no caso Gratz v. Bollinger,” foi afirmado, por
seis votos contra trés, que outra politica de quotas da Universidade Estadual de Michigan de acesso
a cursos superiores violou a clausula de igualdade de protecéo prevista na 142 Emenda ao simples-
mente aumentar automaticamente a nota obtida no sistema de sele¢éo para todas as minorias raciais
ao invés de fazer consideracdes individuais mais especificas.

E mister frisar que, no Brasil, o critério de aprovacao para a faculdade é tdo-somente a nota obtida
no vestibular, enquanto nos Estados Unidos é feita uma avaliacdo da vida social do candidato, entre outros
fatores, sendo o exame por eles feito muito mais subjetivo do que a objetividade vigente no Brasil.

5 Regents of the University of California v. Bakke, 438 U.S. 265.
6 Grutter v. Bollinger, 539 U.S. 306 2003.
7 Gratz v. Bollinger, 539 U.S. 244 2003.
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IV. Decisdao do Supremo Tribunal Federal e projetos de lei em tramitagiao no Congresso Nacional

O Pleno do Supremo Tribunal Federal, em 17.09.03, fez um dos julgamentos mais importantes
de toda a historia da Republica ao apreciar o HC 82424/RS, impetrado em beneficio do paciente
Siegfried Ellwanger, no qual restou decidido que escrever, editar, divulgar e comerciar livros “fazendo
apologia de idéias preconceituosas e discriminatorias” contra a comunidade judaica (Lei 7.716/89, art.
20, na redacao dada pela Lei 8.081/90) constitui crime de racismo sujeito as clausulas de inafianga-
bilidade e imprescritibilidade (CF, art. 5°, XLII). A ementa ja contém excelentes consideragfes, sendo
0 contelido do voto extenso, o que se considera recomendavel, em conseqiiéncia da relevancia da
matéria decidida. Um dos principais argumentos adotados pela Corte € que, com a definicdo e o
mapeamento do genoma humano, cientificamente ndo existem distingdes entre os homens, seja pela
pigmentacao da pele, formato dos olhos, altura, pélos ou por quaisquer outras caracteristicas fisicas,
visto que todos se qualificam como espécie humana. N&o ha diferengas bioldgicas entre os seres
humanos. Na esséncia sédo todos iguais. Raca e racismo. A divisdo dos seres humanos em ragas
resulta de um processo de conteddo meramente politico-social. Desse pressuposto origina-se o racis-
mo que, por sua vez, gera a discriminacdo e o preconceito segregacionista. Também foi ressaltada a
adeséo do Brasil a tratados e acordos multilaterais que energicamente repudiam quaisquer discrimi-
nacdes raciais, ai compreendidas as distingdes entre os homens por restricdes ou preferéncias oriun-
das de raca, cor, credo, descendéncia ou origem nacional ou étnica, inspiradas na pretensa superio-
ridade de um povo sobre outro, de que sdo exemplos a xenofobia, “negrofobia”, “islamofobia” e o anti-
semitismo. Afirmou-se, ainda, que, no Estado de Direito Democratico, devem ser intransigentemente
respeitados os principios que garantem a prevaléncia dos direitos humanos. Jamais se podem apagar
da memoria dos povos que se pretendam justos os atos repulsivos do passado que permitiram e
incentivaram o 6dio entre iguais por motivos raciais de torpeza inominavel.

Atualmente, tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n° 3.627/04, o qual foi apensado
ao Projeto de Lei n® 73/99.

O antes mencionado projeto de lei institui sistema especial de reserva de vagas para estudantes
egressos de escolas publicas, em especial negros e indigenas, nas instituicbes publicas federais de
educacdo superior e da outras providéncias. O seu art. 1° diz que as instituicdes publicas federais de
educacéo superior reservardo, em cada concurso de selecdo para ingresso nos cursos de graduacéo,
no minimo, cinqiienta por cento de suas vagas para estudantes que tenham cursado integralmente o
ensino médio em escolas publicas. Ja o art. 2° determina que, em cada instituicao de educagéao supe-
rior as vagas de que trata o art.1° serao preenchidas por uma propor¢gdo minima de autodeclarados
negros e indigenas igual a proporcao de pretos, pardos e indigenas na populacdo da unidade da
Federacao onde esta instalada a instituicdo, segundo o Ultimo censo da Fundacéo Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica - IBGE. O paragrafo Unico prevé que, no caso de ndo-preenchimento das
vagas segundo os critérios do caput, as remanescentes deverdo ser completadas por estudantes que
tenham cursado integralmente o ensino médio em escolas publicas. O art. 5° prevé uma revisao em
dez anos do sistema especial para 0 acesso de estudantes negros, pardos e indigenas, bem como
daqueles que tenham cursado integralmente o ensino médio em escolas publicas, nas instituicdes de
educacéo superior.

Na mensagem assinada eletronicamente por Tarso Fernando Herz Genro, € afirmado que, desde
1967, o Brasil € signatario da Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de todas as Formas de
Discriminacéo Racial da Organizacéo das Nagdes Unidas. Também é dito que, na referida Convencao, o
Estado brasileiro se comprometeu a aplicar as ac¢des afirmativas como forma de promogao da igualdade
para inclusé@o de grupos étnicos historicamente excluidos no processo de desenvolvimento social.
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Ressaltou-se, ainda, que o projeto de lei antes citado adota a politica de cotas de forma racional
ao distribui-las pela composi¢ao étnico-racial das unidades federativas. Ainda, diz-se que, a0 mesmo
tempo, € feita a combinagao de critérios de inclusdo por razdes especificas de etnia com critérios univer-
sais de renda para acesso ao ensino publico superior. Assim, também seria assegurado 0 ingresso nas
universidades publicas aos estudantes egressos do sistema publico de ensino fundamental e médio.

Foi afirmado que era imperioso que uma lei regulamentando cotas para negros, indigenas e
alunos oriundos da escola publica garanta, em sua dindmica, ndo s o ingresso, mas a permanéncia
desses alunos até a conclusdo dos cursos.

V. Criticas e sugestoes com base no principio da isonomia: auséncia de objetividade

O art. 3° da Constituicdo Federal estabelece os objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil, sendo importante mencionar o contetddo do inciso IV: promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo.

Ja o art. 5°, caput, primeira parte, da Constituicdo da Republica diz que todos séo iguais perante
a lei, sem distingdo de qualquer natureza.

No campo axiolégico, ao menos em tese, tudo esta ja devidamente resolvido. Nada obstante, a reali-
dade é que o Brasil é o pais mais desigual do mundo e que aqui a pobreza preferencialmente tem cor.

A redacédo atual do § 3° do art. 5° da Constituicdo da Republica estabelece que os tratados e
convencgdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, seréo
equivalentes as emendas constitucionais. O art. 60, § 4°, IV, determina que néo sera objeto de delibe-
racéo a proposta de emenda tendente a abolir os direitos e garantias individuais.

O artigo 26, item 1, da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, adotada e proclamada pela
Resolugdo n° 217 A (Ill) da Assembléia Geral das Nagdes Unidas, assinada pelo Brasil em 10 de dezem-
bro de 1948, estabelece que toda pessoa tem direito a educacao. A educacgéo sera gratuita, pelo menos
nos graus elementares e fundamentais. A educacgdo elementar serd obrigatéria. A educacgédo técnico-
profissional sera acessivel a todos, bem como a educagéo superior, esta baseada no mérito.

No Dicionario Aurélio Eletrénico, o termo mérito é indicado como sendo originario do latim e esta
associado ao sinbnimo de merecimento, cuja definicdo consiste na 1) qualidade que torna alguém
digno de prémio, estima, apreco, ou de castigo, desprezo, etc.; 2) valor, importancia: o merecimento
do livro; 3) superioridade, exceléncia; 4) capacidade, habilitacdo, inteligéncia, talento, aptidao.

Realizando pesquisa na legislagdo brasileira que dispde sobre os tratados e convencgdes inter-
nacionais sobre direitos humanos, localizei o Decreto Federal n° 63.223, de 6 de setembro de 1968,
sancionado pelo Presidente da Republica. No site do Governo Federal, € informado que nao consta
revogacao expressa do referido decreto, significando que ele esta plenamente em vigor. No mencio-
nado decreto, é reconhecido que o Congresso Nacional aprovou pelo Decreto Legislativo n° 40 (*), de
1967, a Convencdao a luta contra a discriminagdo no campo do ensino, adotada em 15 de dezembro
de 1960 pela Conferéncia Geral da Organizacéo das Nac¢des Unidas para a Educacéo, a Ciéncia e a
Cultura (Unesco).

Na referida declaracéo, é lembrado que a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem afirma
o principio de nao-discriminacdo e proclama o direito de toda pessoa a educacao, bem como que a
discriminagdo no campo do ensino constitui violacdo dos direitos enunciados na Declaragéo.

| 32 | | Jurisp. Mineira, Belo Horizonte, a. 57, n° 176/177, p. 21-59, janeiro/junho 2006 I



O artigo | da Convencéo diz que o termo discriminagdo abarca qualquer distingéo, exclusédo, limi-
tacdio ou preferéncia que, por motivo de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido publica ou qualquer outra
opinido, origem nacional ou social, condigdo econémica ou nascimento, tenha por objeto ou efeito destruir
ou alterar a igualdade de tratamento em matéria de ensino.

Verifica-se claramente que a mensagem anexa ao Projeto de Lei n°® 3.627/04, além de néo se
harmonizar com o principio da igualdade, um dos pilares da Constituicdo da Republica, contraria
frontalmente o texto da Convencéo antes transcrita. Ora, sem sombra de duvida, a Convencédo subs-
crita pelo Brasil veda terminantemente qualquer tipo de tratamento diferenciado com base na cor da
pele ou na origem. Trata-se de disposi¢cdo com status constitucional de direito fundamental que néo
pode ser modificada sequer por emenda a Constituicdo.

Continuando, ja na parte especifica destinada a educagéo, a Constituicdo da Republica, no art.
206, inciso |, determina que um dos principios que regem o0 ensino é a igualdade de condigées para
0 acesso e permanéncia na escola; o inciso VIl diz que havera garantia de padrdo de qualidade. O art.
208, no que diz respeito especificamente ao ensino superior, determina, no inciso V, que o dever do
Estado com a educacao sera efetivado mediante a garantia de acesso aos niveis mais elevados do
ensino, da pesquisa e da criagdo artistica, segundo a capacidade de cada um. E 6bvio que origem
social e cor da pele ndo podem ser utilizados no Brasil como critérios aptos a serem considerados no
momento da sele¢éo para admiss@o no ensino superior.

O gabaritado professor Celso Anténio Bandeira de Mello, no seu livro denominado Contetido
Juridico do Principio da Igualdade (3. ed., segunda tiragem, Sao Paulo: Malheiros, 2004), dissertan-
do especificamente sobre os critérios para identificacdo do desrespeito & isonomia, assim se mani-
festa, verbis:

Parece-nos que o reconhecimento das diferenciagdes que ndo podem ser feitas sem quebra da
isonomia se divide em trés questdes: a) a primeira diz com o elemento tomado como fator de
desigualacgédo; b) a segunda reporta-se a correlacdo ldgica abstrata existente entre o fator erigido
em critério de discrimen e a disparidade estabelecida no tratamento juridico diversificado; ¢) a ter-
ceira atina a consonancia desta correlacao l6gica com os interesses absorvidos no sistema consti-
tucional e destarte juridicizados.

Esclarecendo melhor: tem-se que investigar, de um lado, aquilo que é adotado como critério dis-
criminatério; de outro lado, cumpre verificar se hé justificativa racional, isto €, fundamento légico,
para, a vista do traco desigualador acolhido, atribuir o especifico tratamento juridico construido em
funcéo da desigualdade proclamada. Finalmente, impende analisar se a correlacdo ou fundamento
racional abstratamente existente €, in concreto, afinado com os valores prestigiados no sistema
normativo constitucional. A dizer: se guarda ou ndo harmonia com eles (op. e p. cit.).

No ordenamento constitucional brasileiro, o sistema de quotas para minorias raciais, ao se
basear na cor da pele ou na escola originaria do candidato, ndo adota um ingrediente objetivo valido
e nao possui explicacéo racional, porquanto o STF ja declarou que nao existem ragas humanas dife-
rentes, mas apenas cor da pele diversa. O sistema de quotas também n&o se harmoniza com o orde-
namento constitucional brasileiro; antes o contrario, viola literalmente os direitos fundamentais do
cidadéo assegurados a todos pelos tratados e convengdes internacionais aos quais o Brasil aderiu.

VI. Superagao dos preconceitos e concretizagcao da Constituicao

Sem sombra de divida, um dos maiores preconceitos que infelizmente ainda presenciamos no Brasil
é 0 sexismo. Apenas o Cadigo Eleitoral de 1932 estendeu a cidadania eleitoral as mulheres. Somente em
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1962, a mulher casada deixou de ser considerada civilmente incapaz, com a edicao da Lei n® 4.121/62, o
chamado Estatuto da Mulher Casada, publicado quase dois séculos apés a Revolucéo Liberal.

Porém, o art. 5°, inciso |, da Carta Politica da Nacdo nao deixa mais qualquer divida ao esta-
belecer que homens e mulheres séo iguais em direitos e obriga¢fes, nos termos desta Constitui¢ao.

Conseqlentemente, 0 que se viu nos ultimos anos foi um grande avango das conquistas femi-
ninas. A mulher ganha exatamente igual ao homem quando se submete ao concurso publico, dife-
rentemente do que acontece ainda, lamentavelmente, no mercado de trabalho da iniciativa privada,
como é publico e notério. Apenas para exemplificar nos Ultimos dez anos, todos 0s primeiros lugares
do concurso publico para o ingresso na Magistratura do Estado de Minas Gerais foram ocupados por
mulheres. Duas brilhantes juristas ocupam hoje a cadeira de Ministra do Pretdrio Excelso. Ou seja, a
ilacdo obrigatéria € que equiparar a mulher juridicamente ao homem produziu e esta produzindo
mudancas profundas na composi¢cdo do Poder. Trata-se de fato constatado.

Assim, considera-se que editar uma lei em sentido formal e estrito, considerada ato legislativo
emanado do Poder competente para edita-lo, novamente separando as pessoas com base na cor da
pele, € um odioso retrocesso de mais de cem anos, além de ser flagrantemente inconstitucional.

Ora, problemas culturais e antropolégicos devem ser resolvidos com base na movimentagéo da
sociedade e das autoridades constituidas. Ambas devem se insurgir contra 0 ndo-atendimento daqui-
lo que esta previsto no nosso ordenamento consituticional como sendo uma decisdo fundamental da
Nacao, possuindo embasamento no principio da eficiéncia previsto no art. 37 da Carta Politica.

As leis ndo se prestam para resgatar supostas dividas do passado, incentivando disputas que,
em verdade, deveriam ser desprestigiadas. Considero que as leis devem ser voltadas para o futuro,
evitando-se distor¢des que violem o principio da impessoalidade. No precedente ja transcrito no pre-
sente estudo, o Pretério Excelso deixou isso muito bem claro ao repudiar qualquer tipo de possibi-
lidade de separacdo com base em “raga”, bem como ao indicar os efeitos nefastos produzidos pela
segregacao oficializada.

Além disso, acredita-se que ndo se deve, jamais, absolver qualquer escola, seja publica ou pri-
vada, da obrigacdo de fornecer formacado de qualidade para os seus alunos. O raciocinio contrario
admite uma politica educacional que viola a Constituicdo, o que beira o absurdo.

Vale transcrever trecho de reportagem publicada na Folha de Sdo Paulo no dia 26.07.06, de
autoria de Gustavo Balduino, secretario-executivo da Andifes (Associacao Nacional dos Dirigentes das
Instituicdes Federais de Ensino Superior), verbis:

A solucdo passa pela educacgdo cidadad de todos, e ndo pela separacdo legal entre brancos e
negros. Se assim fosse, qual a justificativa para ndo estabelecer cotas raciais para todos os con-
cursos publicos? Nas empresas? Nos partidos? E nos Parlamentos? Estes sim, com a obrigacao
de representar o perfil da sociedade brasileira. Mas, se por hipétese, na tentativa de inclusao, insti-
tuissemos essa regra em todos os ambientes sociais e de Estado, estariamos resgatando uma
divida ou segmentando definitivamente a sociedade? O que impedira restaurantes, 6nibus, locais
publicos em geral de separar lugares para “beneficiar” negros?8

8 Cotas com qualidade para escola publica. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz2607200608.htm>.
Acesso em: 24.08.2006.
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A Comissao de Constituicdo e Legislacdo do Senado, deliberando sobre matéria eleitoral,
proclamava que “o defeito ndo esta nas leis, e sim nos costumes (...) Os costumes ndo se corrigem
tdo prontamente como se alteram as leis”.?

Sem mais injustificaveis atrasos, é mister que se exija o cumprimento dos compromissos
assumidos no texto constitucional, que completou dezoito anos no dia 05.10.2006. Os planos dece-
nais de ensino elaborados no ano passado nos municipios mineiros tém de ser observados. A
Secretaria Estadual de Ensino de Minas Gerais informa que a universaliza¢do do ensino fundamental
atingiu quase cem por cento das necessidades. Cabe agora fazer o ensino de qualidade. Como?

Mediante a movimentacdo da sociedade e do Ministério Publico, que devera provocar o Poder
Judiciario, se preferir o caminho demandista, ou entdo se articular junto aos Poderes Executivo e
Legislativo, se decidir optar pelo caminho resolutivo. Precedentes existem. Ja decidiu o egrégio STJ,
no REsp n° 429.570 - GO (2002/0046110-8), Relatora a Ministra Eliana Calmon, que, na atualidade,
a Administragdo Publica esta submetida ao império da lei, inclusive quanto a conveniéncia e oportu-
nidade do ato administrativo. Comprovado tecnicamente ser imprescindivel, para o0 meio ambiente, a
realizacdo de obras de recuperacdo do solo, tem o Ministério Publico legitimidade para exigi-la. O
Poder Judiciario ndo mais se limita a examinar os aspectos extrinsecos da Administragao, pois pode
analisar, ainda, as razdes de conveniéncia e oportunidade, uma vez que essas razdes devem obser-
var critérios de moralidade e razoabilidade. Outorga de tutela especifica para que a Administracédo
destine do orgamento verba prépria para cumpri-la.

Adiciono outro caso também de lavra da ministra Eliana Calmon, REsp n® 493.811 - SP
(2002/0169619-5), no qual fora reconhecida a legitimidade do Ministério Publico para exigir do Municipio a
execucao de politica especifica, que se tornou obrigatéria por meio de resolucdo do Conselho Municipal
dos Direitos da Crianca e do Adolescente, bem como o oferecimento de tutela especifica para que seja
incluida verba no proximo orgamento, a fim de atender a propostas politicas certas e determinadas.

Para finalizar, acrescente-se trecho de excelente livro publicado pelo Juiz Federal Dirley da
Cunha Junior, Doutor em Direito Constitucional, verbis:

A inconstitucionalidade por omissédo de politicas publicas, sindicavel incidentalmente por meio de
acao civil pablica, descortina-se ante uma abstencéo indevida do poder publico em ofertar, por
exemplo, educacdo gratuita a crianga e ao adolescente, salde publica a todos, assisténcia aos
carentes, possibilidade de integracdo ao deficiente, protecéo ao patriménio histérico e cultural, pro-
tecdio ao meio ambiente, protecdo ao idoso e demarcacéo das terras indigenas. E nesse contexto
que se defende o controle judicial da constitucionalidade dos atos e das omissdes relativas a imple-
mentagéo das politicas publicas, para tanto sendo extremamente Util a agao civil publica. (...)

Em suma, o controle judicial da constitucionalidade das politicas publicas tem por fim justamente o
confronto de tais politicas com os objetivos constitucionalmente vinculantes da atividade de gover-
no. E a acdo civil publica, reitere-se, apresenta-se como um expedito e amplo remédio para atingir
esse designio.10

VII. Concluséo

As acdes afirmativas sdo essenciais em paises onde existem iniqliidades, especialmente no
Brasil, onde proliferam as omissfes publicas e administrativas. Porém o ordenamento constitucional

9 LIMA SOBRINHO, Barbosa. Sistema eleitorais e partidos politicos. Rio de Janeiro: Fundacéo Getulio Vargas, 1956, p. 62, apud
Jurisprudéncia Mineira, v. 159, p. 24-25.
10 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle judicial das omissées do poder publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 461.
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brasileiro ndo admite a ado¢édo de quotas para minorias raciais, com o intuito de possibilitar o seu
ingresso na faculdade, uma vez que referida politica contraria frontalmente o principio constitucional
da igualdade, seja por causa do estabelecido na Constituicdo da Republica ou em consequéncia da
adesdo do Brasil aos tratados e convencgfes internacionais sobre direitos humanos. Referida incons-
titucionalidade esta pacificamente assegurada nas decisdes da Suprema Corte dos Estados Unidos
da América, pais cujo passado histérico revela uma luta em prol da implementacdo dos direitos das
minorias raciais.

A sociedade brasileira e os Poderes da Republica tém de implementar de imediato as medidas
necessarias a concretizacdo dos compromissos assumidos no Texto Constitucional e proporcionar edu-
cacéo de qualidade a todos os interessados em obté-la. A omissdo que acaso se verificar autoriza que
0 Ministério Publico, em defesa da ordem juridica e dos interesses sociais, provoque os Poderes da
Republica - em especial o Poder Judiciério -, requerendo seja oferecida intervencéo apta a compelir o
Poder Executivo a direcionar verba do orcamento para que o ensino fundamental de qualidade seja
oferecido para a populacdo de maneira universal.
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