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Acoes afirmativas no ensino superior:
uma abordagem da realidade
brasileira sob o enfoque legislativo e
jurisprudencial

Rafael Santiago Costa

Advogado em Belo Horizonte. Graduado em Direito pela Fundacao Mineira de Educacéo e Cultura
(FUMEQ).

Resumo: O estudo aborda as acbes afirmativas que vém sendo desenvolvidas
no Brasil no que diz respeito ao ensino superior. Dois aspectos sao tratados
com maior énfase, referindo-se ao tratamento que vem sendo atribuido ao
tema no Brasil pelo legislador e pelo Poder Judiciario. Como nao poderia ser
diferente, especial atencéo é atribuida a questdo das cotas raciais, apontando-se
de forma resumida os principais argumentos contrérios e favordveis a politicas
dessa natureza que costumam ser invocados pelos debatedores do tema.

Palavras-chave: A¢des afirmativas. Ensino superior. Cotas raciais.

Sumario: 1 Consideragdes iniciais — 2 A¢des afirmativas — 2.1 Evolucdo do
Estado e do principio da igualdade - 2.2 Conceito de acdes afirmativas —
2.3 Agbes afirmativas e o ensino superior — 3 Reservas de cotas nas instituicoes
de ensino publicas — 3.1 Argumentos favoraveis e contrarios as cotas raciais
- 3.2 Base legal e/ou normativa para as reservas de cotas — 3.3 Andlise da
matéria pelo Poder Judicidrio — 4 Conclusédo - Referéncias

1 Consideracoes iniciais

A quase totalidade da producao doutrindria e académica acerca das
acoes afirmativas adotadas no Brasil e voltadas a maior democratizacdo do
ensino superior tem por foco a defesa ou o questionamento de politicas
dessa natureza. O tema é multidisciplinar e se encontra em intenso debate
em nosso pais hd pelo menos dez anos. Pedagogos, juristas, filésofos, socio-
logos, antropologos, jornalistas, entre outros estudiosos, vém contribuindo
com a discussdo, sendo que, em regra, apresentam e defendem seus argu-
mentos, favoraveis ou contrarios a adocao de tais programas.

Diante desse contexto, o objetivo primordial desse trabalho nao é
defender ou criticar a adocao de acdes afirmativas no ensino superior,
inclusive no que se refere a mais polémica e ainda debatida delas: a re-
serva de cotas universitarias para afrodescendentes.

E essa opcao nao decorre de um aparente comodismo de nossa parte.
Muito menos se justifica por eventual indecisdo acerca do tema. O que nos
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192 Rafael Santiago Costa

leva a buscar uma abordagem mais parcial é o intuito de produzir um tra-
balho que supra a lacuna identificada ao longo de nossa pesquisa sobre o
assunto. Afinal, especialmente no que se refere a reserva de cotas, diversas
sdo as obras editadas tanto por seus defensores,’ quanto pelos opositores?
de tal medida. Entretanto, ressalvadas algumas ricas excec¢des,® poucos
trabalhos abordam de forma sistematizada o que ja se produziu em nosso
pais em ambito legislativo e jurisprudencial, sendo que se trata de aspec-
tos da maior relevancia e de reduzido conhecimento geral.

Afinal, ndo obstante praticamente todo brasileiro tenha opinido for-
mada sobre o tema, ainda que de forma superficial, o que se sabe sobre
as leis que versam sobre o assunto? Elas existem? Outras normas infrale-
gais regulam o tema? E o que estd sendo definido por nossos Tribunais?
Consideramos imprescindivel o enfrentamento dessas questdes para o
efetivo debate da matéria.

Por outro lado, ainda que se apresentem sélidos os argumentos con-
trarios as cotas raciais no ensino superior, o fato é que elas ja existem no
Brasil ha cerca de dez anos, sendo que dezenas de milhares de universita-
rios ja concluiram ou estao realizando seus estudos com base em ingresso
diferenciado no ensino superior. Diante dessa realidade, entendemos nao
ser mais o caso de se repetir os argumentos que vém sendo sustentados
pelos estudiosos ha muito debrucados sobre o tema, sem prejuizo da men-
¢ao a alguns deles no decorrer do trabalho.

Adotar uma posicdo nesse momento prejudicaria nosso escopo final,
que é apontar o que ja se produziu em termos normativo e jurisprudencial
sobre o tema em nosso pais.

Outro destaque introdutério deve ser feito nesse momento. Embora
as acoes afirmativas no ensino superior nao se resumam a politica da reserva
de cotas raciais nas universidades publicas, ndo ha duvidas que é contra
essa politica que se direcionam majoritariamente os questionamentos.

' PAIVA, Angela Randolpho (Org.). Entre dados e fatos: acdo afirmativa nas universidades publicas brasileiras.
Rio de Janeiro: PUC-Rio; Pallas, 2010; GOMES, Nilma Lino; MARTINS, Aracy Alves (Org.). Afirmando direitos:
acesso e permanéncia de jovens negros na universidade. 2. ed. Belo Horizonte: Auténtica, 2006; ZONINSEIN,
Jonas; FERES JUNIOR, Jodo (Org.). Acdo afirmativa no ensino superior brasileiro. Belo Horizonte: Ed. UFMG;
Rio de Janeiro: IUPERJ, 2008.

2 KAMEL, Ali. Ndo somos racistas: uma reacao aos que querem nos transformar numa nacgéo bicolor. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 2006; FRY, Peter et al. Divisdes perigosas: politicas raciais no Brasil contemporaneo.
Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2007.

3 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A constitucionalidade das cotas étnicas e sociais nas Universidades brasileiras:
jurisprudéncia e parametros de decisdo. In: ZONINSEIN, Jonas; FERES JUNIOR, Jodo (Org.). Acdo afirmativa no
ensino superior brasileiro. Belo Horizonte: Ed. UFMG; Rio de Janeiro: IUPERJ, 2008. p. 303.
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Por essa razao, nosso estudo acaba recaindo de forma mais detida
nas cotas raciais, embora também sejam abordadas outras acdes afirmati-
vas no ensino superior menos polémicas.

2 Acoes afirmativas
2.1 Evolucao do Estado e do principio da igualdade

Para melhor compreensao do conceito de acao afirmativa, torna-
-se necessaria sucinta andlise das diferencas verificadas entre o superado
Estado Liberal e o Estado Democratico Social de Direito, que, ao menos
em tese e com base nos preceitos de nossa Constituicao,* vigora no Brasil.
E essa anadlise deve se restringir a relacao entre o Estado e os individuos
em cada uma dessas concepcdes de Estado.

Nessa seara, registre-se que o Estado Liberal foi concebido como
forma de indicar total superacdo do Estado Absolutista, marcado por no-
torias e intoleraveis afrontas pelo Estado aos mais basicos direitos de seus
suditos, bem como pela concessao de beneficios a determinados membros
da sociedade sem qualquer justificativa razoavel. A Revolucdo Francesa
firmou em definitivo a necessidade de observancia pelo Estado de prin-
cipios basicos em sua relacdo com os individuos. Liberdade, igualdade e
fraternidade deveriam pautar essa relacao.

O Estado deveria se limitar a criar normas que assegurassem o res-
peito aqueles principios. Normas abstratas, igualmente direcionadas a
todos e por todos invocadas na protecdao de seus interesses e direitos indi-
viduais. Constata-se uma maior separacdo entre Direito Privado e Direito
Publico, sendo as relacdes privadas mantidas sem interferéncias estatais.

Entretanto, logo se viu que a mera previsdo formal de direitos iguais
para todos nao significava o efetivo e igualitario exercicio das normas
por todos os seus destinatarios. Paulo Bonavides resume com perfeicdo
a constatacao a que se chegou. Os abusos outrora cometidos pelo Estado
passaram a ser promovidos pela burguesia, que comandara a implemen-
tacdo do Estado Liberal:

A burguesia, classe dominada, a principio e, em seguida, classe dominante,
formulou os principios filoséficos de sua revolta social.

E, tanto antes como depois, nada mais fez que do que generaliza-los doutrina-
riamente como ideais comuns a todos os componentes do corpo social. Mas,

4 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 10 maio 2011.
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no momento em que se apodera do controle politico da sociedade, a burguesia
ja se ndo interessa em manter na prética a universalidade daqueles principios,
como apandgio de todos os homens. S6 de maneira formal os sustenta, uma
vez que no plano de aplicacao politica eles se conservam, de fato, principios
constitutivos de uma ideologia de classe.®

De forma mais simples, porém igualmente brilhante, Marciano
Seabra de Godoi aponta as razdes do colapso do Estado Liberal e advento
do Estado Social:

O paradigma liberal do direito formal burgués chegou a uma exaustdo na
medida em que se percebeu que a mera existéncia de leis gerais e abstratas
ndo promovia uma igualdade auténtica, pois eram extremamente desiguais
as condi¢cdes concretas para o exercicio efetivo das liberdades individuais
garantidas pelas normas do direito comercial, das propriedades e das sucessoes.
Ocorre entdo, com a passagem para o paradigma do Estado Social, tanto uma
materializacdo das liberdades juridicas quanto a criacdo de uma nova categoria
de direitos fundamentais, os direitos dos cidadaos de receberem prestagdes
sociais do Estado.®

Com efeito, a inocorréncia pratica da igualdade formalmente pre-
vista nos mais variados ordenamentos juridicos demonstrou a necessidade
de o Estado atuar em busca da concretizacdo material daquela igualdade
prevista em lei. Passa a prevalecer o paradigma do Estado Social.

Tratou-se de uma feicdo mais paternalista e assistencialista do
Estado, mas que logo levou a um conflito entre essa busca do bem-estar
social e a autonomia privada. Ou seja, a desigualdade material continuou
sendo verificada, haja vista que muitos cidaddos passaram a depender
exclusivamente da assisténcia estatal, continuando sem meios de iguala-
rem suas condicdes as das classes dominantes por seus préprios passos.

Denota-se, portanto, que o Estado Social carecia de um elemen-
to que garantisse, a0 mesmo tempo, a autonomia privada e uma forma
de governo na qual o povo participasse das definicdes do Estado. Esse
elemento foi identificado na soberania popular, viabilizadora de pleno e
efetivo exercicio da democracia.

Elevada ao patamar de principio fundamental, a soberania popu-
lar abre espaco para a configuracdo do Estado Democratico de Direito,”

> BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 42.

6 GODOI, Marciano Seabra de. Justica, igualdade e direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 1999. p. 80.

7 A Constituicdo de 1988, por exemplo, ja em seu art. 1°, indica que o Brasil se constitui em Estado Democratico
de Direito, tendo como fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico.
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que, na maior parte dos casos, ndo nega por completo o Estado Social,
podendo-se falar em um Estado Democratico Social de Direito.

Acompanhou a formacao dessa nova formatacao do Estado o recru-
descimento da luta pela igualdade material, ndo mais se aceitando a ideia
liberal de que a igualdade formal perante a lei seria suficiente. Nesse
contexto, apresenta-se notavel essa passagem da obra de José Carlos
Evangelista de Araujo:

A ordem juridica deixa de ser expressdao de uma trincheira de conservacao do
status quo, de manutencéo de privilégios e de sujeicdes, e passa a ser instrumento
de transformacdo na busca de uma sociedade mais equilibrada. A lei deixa de
ser 0 bastido de uma realidade estatica para se converter em agente de uma
ordem social aberta e dindmica.®

Nessa mesma linha e com especial enfoque a realidade brasileira:

Como superacdo de um longo periodo de violacdo das liberdades fundamentais
e de acirramento das desigualdades sociais, filiou-se o Pais a um sistema juridico
que consagra universalmente os valores fundamentais da dignidade humana
e da justica social, cujas normas destinam-se nao a cristalizar a exclusdo e o
privilégio, mas a obrigar os Estados a voltarem suas acdes aos esquecidos, aos
marginalizados.’

Percebe-se, nessa nova concepc¢do, que nao basta ao Estado e a so-
ciedade combaterem e repudiarem atitudes e procedimentos que indi-
quem um tratamento desigual dos cidadaos. Tal postura nao se apresenta
suficiente para se alcancar uma sociedade justa e igualitaria. E necessario
ir além, identificar os grupos sociais que sofrem historicamente os efeitos
da sociedade desigual e homogeneizante em que vivemos e criar me-
canismos que lhes coloquem em plenas condi¢des de igualdade com o
restante da sociedade.

Especialmente no que se refere ao Estado, tornou-se necessario
que deixasse de lado uma postura passiva, meramente repressiva quando
diante de situacdes inaceitaveis, para ser mais ativo em relacdo a busca da
igualdade material.

8 ARAUJO, José Carlos Evangelista de. Acées afirmativas e Estado Democrético Social de Direito. Sao Paulo: LTr,
2009. p. 28.
9 WEIS, Carlos. Direitos humanos contemporaneos. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 21.
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2.2 Conceito de acbes afirmativas

E é no contexto acima delineado que se apresentam as acdes afir-
mativas, medidas que buscam justamente afirmar a condicdo de todos os
componentes sociais como iguais, criando condi¢bes para que a igualdade
formal prevista no ordenamento juridico seja confirmada materialmente na
pratica social. No que mais interessa a esse estudo, nao basta assegurar a to-
dos o direito a educacao, é necessario assegurar a efetiva educacao de todos.

Nesse ponto, jd nos parece claro que nao é qualquer tratamento
desigual que se apresenta contrario ao Direito. Afinal, se é preciso tratar
de forma desigual os desiguais, necessdrio criar condicdes exclusivas para
aqueles desiguais, sendo que tais condi¢des nao podem ser consideradas,
a priori, ilicitas e invalidas.

Nao se esta a afirmar que toda e qualquer discriminacdo apresenta-
da com a roupagem de uma acao afirmativa deve ser considerada licita,
imune a anadlise e questionamento. Diferencia¢cdes injustificaveis e irra-
zoaveis nao podem ser consideradas como discriminagdes licitas e, por
conseguinte, acdes afirmativas.

Filiamo-nos ao entendimento segundo o qual

é absurdo afirmar que toda discriminacao é odiosa ou incompativel com os
preceitos do Constitucionalismo contemporaneo. Muitas vezes, estabelecer uma
diferenca, distinguir ou separar é necessario e indispensavel para a garantia do
préprio principio da isonomia, isto é, para que a nogdo de igualdade atenda as
exigéncias do principio da dignidade humana e da producdo discursiva (com
argumentos racionais de convencimento) do Direito.”

E recorremos ao seguinte conceito de a¢des afirmativas para melhor
sistematizar nossas ideias:

Politicas de acdo afirmativa sdo medidas publicas ou privadas, de carater
coercitivo ou ndo, que visam promover a igualdade substancial por meio da
discriminacdo positiva de pessoas integrantes de grupos que estejam em situacdo
desfavoravel e que sejam vitimas de discriminacdo e estigma social. Elas podem
ter focos muito diversificados, como as mulheres, os portadores de deficiéncia,
os indigenas ou os afro-descendentes, e incidir nos mais variados campos, como
educacao superior, acesso a empregos privados ou cargos publicos, reforco a
representacao politica ou preferéncia na celebracao de contratos."

19 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O direito a diferenca. 3. ed. Belo Horizonte: Arraes, 2009. p. 15.

" SARMENTO, Daniel Anténio de Moraes. O negro e a igualdade no direito constitucional brasileiro: discriminagao
de facto, teoria do impacto desproporcional e acdes afirmativas. In: ZONINSEIN, Jonas; FERES JUNIOR, Jo&o (Org.).
Acéo afirmativa no ensino superior brasileiro. Belo Horizonte: Ed. UFMG; Rio de Janeiro: IUPERJ, 2008. p. 258.
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De fato, trata-se de conceito amplo, permitindo que as acdes afir-
mativas sejam desenvolvidas no interesse dos mais diversos grupos e em
inumeras areas. Vislumbram-se acbes afirmativas em atividades esportivas
e culturais, no mercado de trabalho,'? na politica,’® no campo do entrete-
nimento'™ e até nas contratacées com o Poder Publico.”” Merece destaque,
ainda, a previsdao constitucional de que a lei reservard percentual dos car-
gos e empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia (art.
37, VIII), o que foi regulamentado, ao menos superficialmente, pelo art.
50,820 da Lein®©8.112/1990."¢

Mas nossa andlise se limita as acdes afirmativas desenvolvidas no
campo do ensino superior. Passemos a elas, entao, sem maiores delongas.

2.3 Acodes afirmativas e o ensino superior

Como visto, a¢des afirmativas sdo medidas adotadas, por iniciativa
publica ou privada, com o intuito de criar condicbes econdmicas e sociais
que viabilizem a efetiva igualdade material entre os diversos grupos sociais.

Nesse contexto, merece especial atencao a adocdo de medidas po-
sitivas que viabilizem aos grupos desfavorecidos o pleno exercicio do di-
reito a educacdo, mormente no que se refere ao ensino superior. Afinal,
ao se assegurar 0 acesso a educacao superior, estar-se-a indiretamente
proporcionando iguais condi¢cdes a todos de buscarem por conta prépria
a consecucao de diversos outros direitos individuais assegurados pela
Constituicdao Federal, inclusive o pleno acesso ao mercado de trabalho.

2. Oart.93 da Lein°8.213/1991 prevé que empresas com 100 ou mais funcionarios estdo obrigadas a preencherem
de 2% a 5% dos seus postos de trabalho com pessoas reabilitadas ou portadoras de deficiéncia. Por outro
lado, o art. 7°, XX da Constituicdo Federal assegura protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante a
concessdo de incentivos a serem previstos em lei (BRASIL. Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991. Dispde sobre
os planos de beneficios da Previdéncia Social e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil/leis/L8213cons.htm>. Acesso em: 11 maio 2011).
A Lei n° 9.504/1997, no §3° de seu art. 10, exige que os partidos e coligagdes politicas contenham em suas
chapas, no minimo, 30% de candidatos de cada sexo, o que inequivocamente se destina a assegurar uma
representatividade feminina efetiva (BRASIL. Lei n® 9.504, de 30 de setembro de 1997. Estabelece normas para
as elei¢des. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9504.htm>. Acesso em: 11 maio 2011).
O art. 289 da Constituicdo do Estado da Bahia apresenta a seguinte redacdo: “Sempre que for veiculada
publicidade estadual com mais de duas pessoas, sera assegurada a inclusdo de uma da raga negra” (BAHIA.
Constituicao (1989). Constituicao do Estado da Bahia. Disponivel em: <http://www.mp.ba.gov.br/institucional/
legislacao/constituicao_bahia.pdf>. Acesso em: 12 maio 2011).
Nos termos do inciso XX do art. 24 da Lei n° 8.666/1993, é dispensavel a licitacdo na contratacdo pelo Poder
Publico de associagao de portadores de deficiéncia fisica, sem fins lucrativos, para a prestacdo de servicos ou
fornecimento de méo de obra, desde que o preco contratado esteja de acordo com o verificado no mercado
(BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o artigo 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal,
institui normas para licitacdes e contratos da administracdo publica e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8666cons.htm>. Acesso em: 11 maio 2011).
6 BRASIL. Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990. Dispde sobre o regime juridico dos servidores publicos
civis da Uniao, das autarquias e das fundacdes publicas federais. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/Leis/L8112cons.htm>. Acesso em: 10 maio 2011.
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Mas nao é s6. Por meio de uma maior intervencao legislativa, pode-
se, inclusive, valorizar e propagar a cultura de determinados grupos
habitualmente segregados do sistema de ensino pétrio. E o que se per-
cebe, por exemplo, do art. 26-A da Lei n° 9.394/1996 (Lei de Diretrizes e
Bases da Educacao Nacional):

Art. 26-A. Nos estabelecimentos de ensino fundamental e de ensino médio,
publicos e privados, torna-se obrigatério o estudo da histéria e cultura afro-
brasileira e indigena.

§1° O conteudo programatico a que se refere este artigo incluird diversos
aspectos da histéria e da cultura que caracterizam a formacédo da populacdo
brasileira, a partir desses dois grupos étnicos, tais como o estudo da histéria
da Africa e dos africanos, a luta dos negros e dos povos indigenas no Brasil, a
cultura negra e indigena brasileira e o negro e o indio na formacdo da sociedade
nacional, resgatando as suas contribui¢des nas areas social, econémica e politica,
pertinentes a histéria do Brasil.

§2° Os conteudos referentes a histdria e cultura afro-brasileira e dos povos
indigenas brasileiros serdo ministrados no ambito de todo o curriculo escolar,
em especial nas areas de educacao artistica e de literatura e histéria brasileiras.'”

Inegével o intuito de valorizacdo da cultura e histéria dos afrodes-
cendentes e dos indigenas, divulgando a relevancia desses grupos na for-
macao de nossa patria e reduzindo o estigma de dominacdo que os acom-
panha. Até porque, o pleno conhecimento da histéria fornece subsidios
para uma maior compreensao da situacdo atual desses grupos.

Entretanto, referido dispositivo se apresenta como o uUnico da Lei
de Diretrizes e Bases com alguma conotacdo de acdo afirmativa, o que
certamente nao se mostra suficiente na busca pela reducdao da enorme
desigualdade social e econdmica que marca vergonhosamente o Brasil.

Outras medidas de destaque estao em curso e também encontram
respaldo na legislacdo infraconstitucional, como é o caso dos programas
previstos nas Leis n°s 10.260/2001' e 11.096/2005."°

A primeira lei dispde sobre o Fundo de Financiamento ao estudante

de Ensino Superior (FIES), esclarecendo, em seu art. 1°, que o Fundo é

N

BRASIL. Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996. Estabelece as diretrizes e bases da educacdo nacional.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9394.htm>. Acesso em: 11 maio 2011.

BRASIL. Lei n° 10.260, de 12 de julho de 2001. Dispde sobre o Fundo de Financiamento ao Estudante de
Ensino Superior e dé outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/LEIS_2001/
L10260.htm>. Acesso em: 11 maio 2011.

BRASIL. Lei n° 11.096, de 13 de janeiro de 2005. Institui o Programa Universidade para Todos - PROUNI,
regula a atuacdo de entidades beneficentes de assisténcia social no ensino superior; altera a Lei no 10.891, de
9 de julho de 2004, e dé outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/_ato2004-
2006/2005/Lei/L11096.htm>. Acesso em: 11 maio 2011.
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2

destinado a concessdo de financiamento a estudantes matriculados em
cursos superiores privados e com avaliacdo positiva nos processos condu-
zidos pelo Ministério da Educacdo (MEC).%°

As receitas do Fundo sdao compostas, principalmente, por dota-
¢Oes orcamentdrias vinculadas ao Ministério da Educacao, mas também
sao oriundas, por exemplo, de 30% da renda liquida dos concursos de
prognosticos administrados pela Caixa Econdmica Federal (CEF) e de
encargos, sancdes e taxas eventualmente cobradas em face dos financia-
mentos concedidos.

Como se percebe, ressalvados os casos das dotacdes que decorrem
da propria concessdao dos financiamentos, a receita que viabiliza o FIES
decorre de recursos da sociedade em geral, confirmando-se seu carater
de acdo afirmativa, haja vista que se trata da efetiva concessdao de meios
diferenciados para que pessoas de baixa renda ou com dificuldades de
custearem seus estudos no ensino superior possam frequentar instituicoes
privadas. Até porque, o financiamento pode corresponder a totalidade do
custo do curso.

De fato, o art. 6° da Portaria Normativa n° 10, editada pela Secretaria
de Educacdo Superior do Ministério da Educacao, em 30.04.2010, indica
que o financiamento podera corresponder a 100% dos encargos educacio-
nais cobrados pela instituicdo de ensino superior (IES), nos casos em que
comprometam a renda familiar do estudante em montante igual ou su-
perior a 60% (o art. 7° estabelece critérios para elaboracao desse célculo).
Fixa esse dispositivo o percentual de 50% dos encargos estudantis como
montante minimo a ser financiado, sendo que fardo jus a esse beneficio
aqueles alunos que verificarem o comprometimento de 20% a 40% da
renda familiar no caso de custeio dos estudos.

Ou seja, a0 menos em tese, alunos pertencentes a familias com me-
Ihores condicdes financeiras, assim considerados aqueles cujo custeio do
curso superior nao comprometa nem mesmo 20% da renda familiar, nao
serdo beneficiarios do FIES, como se confirma do art. 99, IV, da porta-
ria em andlise. Tal restricdo confirma o carater social do programa e sua
intencao de viabilizar o ensino superior em instituicdes privadas a alunos
integrantes de familias de menor renda.

20 BRASIL. Ministério da Educacao. Disponivel em: <http://prouniportal.mec.gov.br>. Acesso em: 8 maio 2011.

2 BRASIL. Ministério da Educagao. Secretaria de Educacao Superior. Portaria Normativa n° 10, de 30 de abril de
2010. Dispde sobre procedimentos para inscricdo e contratacdo de financiamento estudantil a ser concedido
pelo Fundo de Financiamento ao Estudante do Ensino Superior (FIES). Disponivel em: <http://portal.mec.gov.
br/index.php?option=com_docman&task=doc_download&gid=6888&Itemid=>. Acesso em: 12 maio 2011.
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Em relacdo a relevancia desse programa, merecem destaque informa-
¢6es contidas no sitio eletronico da CEF, as quais ddo conta que a expressiva
marca de 560 mil alunos ja foram beneficiados (envolvendo recursos na
monta de 6 bilhdes de reais), alunos esses que dificilmente conseguiriam
cursar o ensino superior se ndo fosse o financiamento obtido. Confirmando
0s objetivos do programa, assim consta de sua apresentacao no sitio eletro-
nico em analise:

Os critérios de selecdo, impessoais e objetivos, tém como premissa atender a
populacdo com efetividade, destinando e distribuindo os recursos de forma
justa e igualitaria, garantindo a prioridade no atendimento aos estudantes de
situacdo econOmica menos privilegiada.

Esta iniciativa do Governo Brasileiro é mais um passo importante para a
democratizacdo do acesso a educacdo de qualidade, a fim de propiciar ao maior
numero possivel de estudantes a permanéncia e a conclusdo do ensino superior,
contribuindo na formacao dos lideres que conduzirdo o futuro deste pais.?

Programa com os mesmos objetivos, porém com diferencas con-
sideraveis e uma marca ainda mais forte da acdo do Estado na melho-
ria de condi¢cbes de acesso ao ensino superior por alunos carentes é o
Programa Universidade para Todos (PROUNI), implementado pela Lei
n° 11.096/2005.

Em suma, pode-se extrair dos dispositivos dessa norma legal: a) tra-
ta-se de programa pelo qual as instituicdes privadas de ensino superior
concedem bolsas integrais ou parciais (25% ou 50% do custo); b) as bolsas
integrais serdo concedidas aos pretendentes cuja renda familiar mensal
per capita nao exceda o valor de um saldrio-minimo e meio, ao passo que
as bolsas parciais sao destinadas aqueles cuja renda familiar per capita nao
seja superior a trés salarios-minimos; c¢) como requisitos adicionais, a bolsa
serd destinada a estudante que tenha cursado o ensino médio de forma
integral na rede publica ou como bolsista na rede privada, ao portador de
deficiéncia fisica ou ao professor da rede publica de ensino, desde que o
curso seja destinado a formacdao do magistério da educacdo bdsica; d) as
instituicdes que aderirem ao programa e cumprirem requisitos correlatos
ficardo isentas de tributos federais.

Tratando-se de uma renudncia fiscal por parte do Estado em prol
de determinados grupos taxativamente listados na Lei n° 11.096/2005,

2 CAIXA ECONOMICA FEDERAL. Disponivel em: <http://www3.caixa.gov.br/fies>. Acesso em: 8 maio 2011.
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ndo hda duvidas de que toda a sociedade acaba por contribuir com a
formacdo daqueles grupos. Afinal, inexistente a renuncia fiscal, maior
seria a arrecadacao e recursos a serem destinados a politicas publicas de
carater universal.

Segundo informacbes disponibilizadas pelo MEC,” o programa ja
teria atendido, até o processo de selecao verificado no segundo semes-
tre de 2010, 748 mil estudantes, sendo que 70% deles teriam sido be-
neficiados com bolsas integrais. A titulo de exemplo, e ainda com base
nos dados divulgados pelo MEC, no segundo semestre de 2010, teriam
sido distribuidas 161 bolsas de estudo (totais ou parciais) no Estado do
Amapa, 10.241 em Minas Gerais, e 19.691 nas IES paulistas. Ou seja,
apenas em um semestre e em trés Estados da Federacao, 30.093 alunos
ingressaram em |ES particulares, tendo seus estudos custeados parcial ou
totalmente pela sociedade.

Embora tramite no Supremo Tribunal Federal acdao questionando a
medida proviséria que antecedeu a Lei n° 11.096/2005 (Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 3.330),** poucas sao as criticas direcionadas aos
dois programas analisados no meio académico. As existentes ndao giram
em torno de ser o beneficio concedido a determinados grupos sociais, mas
da acusacdo de que os programas acabam por beneficiar de sobremaneira
as IES privadas (preenchimento das vagas ociosas existentes em milhares
de instituicbes criadas no Brasil nas ultimas décadas), em detrimento do
efetivo desenvolvimento e incremento das instituicbes publicas, que ja se
destinam a prestacao do ensino gratuito.”® Alguns chegam a sustentar que
seria falacioso o discurso de busca pela democratizacdo do ensino supe-
rior, j4 que o verdadeiro objetivo de programas como o PROUNI seria
privatizar a educacao superior, em total beneficio de entidades privadas.?

A discussdo se torna mais ardorosa quando as agdes afirmativas en-
volvem a reserva de cotas em programas de vestibulares para determina-
dos grupos, em especial quando sao considerados critérios relacionados a

2

&

Disponivel em: <http://prouniportal.mec.gov.br>. Acesso em: 8 maio 2011.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.330. Relator: Ministro Carlos Britto.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2251887>.
Acesso em: 11 maio 2011.

VALLE, Marcos José Valle. ProUni: politica publica de acesso ao ensino superior ou privatizagao?. 2009.
Dissertacdo (Mestrado) — Universidade Tuiuti do Parana, Cutitiba. Disponivel em: <http://revista.unibrasil.com.
br>. Acesso em: 08 maio 2011.

ALMEIDA, Sergio Campos de. O avanco da privatizagdo na educagao brasileira: o ProUni como uma nova
estratégia para a transferéncia de recursos publicos para o setor privado. 2006. Dissertacdo (Mestrado) —
Faculdade de Educacgao da Universidade Federal, Niterdi. Disponivel em: <www.bdtd.ndc.uff.or>. Acesso em:
09 maio 2011.
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cor da pele. Dada a relevancia do tema e a vivacidade dos debates, dedi-
camos-lhe a sequir tépico especifico.

3 Reservas de cotas nas instituicdes de ensino publicas
3.1 Argumentos favoraveis e contrarios as cotas raciais

Como antecipado, tema dos mais controvertidos em relacdo as acdes
afirmativas diz respeito a reserva de cotas nas faculdades e universidades
para o ingresso de determinados grupos. Na verdade, a polémica maior
circunda a opcdo de se utilizar a cor da pele e outras caracteristicas feno-
tipicas como critérios de definicdo dos grupos a serem privilegiados por
essas medidas.

De fato, nado se verificam maiores questionamentos quando algumas
vagas sao reservadas para indigenas ou estudantes das classes economica-
mente menos favorecidas. Alids, esse seria o critério mais correto de ser
adotado segundo os criticos das a¢des afirmativas que levam em consi-
deracao a cor da pele dos candidatos ou a autodeclaracao de origem. Na
opinido de um dos maiores criticos de politicas com essa marca, quando
“os pobres deste pais tiverem uma educacdo de qualidade, todos terdo a
mesma chance no mercado de trabalho. E as distor¢cdes entre brancos e
negros terdo um fim"?’

Antecipou-se que o escopo desse trabalho nao seria defender uma
posicao acerca da validade ou nao de medidas com essa peculiaridade, em-
bora nas linhas iniciais tenha se demonstrado a importancia de politicas
mais ativas por parte do Estado e da sociedade no que se refere a inclusdo
social de integrantes de grupos historicamente menos favorecidos, sendo
inegavel que os afrodescendentes se apresentam como o maior exemplo de
grupo nessa situagao.

Nao obstante, nao podemos nos abster de indicar os principais
argumentos deduzidos pelas duas correntes que debatem sobre o tema,
sob pena de privar nossos leitores de uma percepcao mais abrangente da
problematica que estamos a analisar.

Para os defensores das cotas raciais, costumam ser quatro os ar-
gumentos principais que justificariam iniciativas com esse viés. E eles
teriam os seguintes enfoques: justica compensatéria, justica distributiva,

27 KAMEL, Ali. Ndo somos racistas: uma reacao aos que querem nos transformar numa nacgéo bicolor. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 2006, p. 79.
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promocdo do pluralismo e fortalecimento da identidade e autoestima
dos afrodescendentes.?

Embora entenda que as a¢des afirmativas sejam melhor justificadas
pelos principios do pluralismo e da dignidade humana, Souza Cruz®
assim aborda a tese da justica compensatoria:

Essa concepcao entende que as agdes afirmativas seriam indenizacdes pagas aos
atuais descendentes de inimeras geracdes de vitimas do segregacionismo e da
discriminacdo que padeceram sobre todas as formas de viola¢des de seus direitos.

A discriminacdo e o preconceito sdo vistos como herangas culturais e passam
de uma geracdo a outra, fazendo com que as acdes afirmativas se tornem uma
compensacao pelos prejuizos sucessivos que a coletividade, alvo da indenizacao,
veio a sofrer.?

Em defesa dessa tese Sarmento destaca que

um pais ndo pode fechar os olhos para o seu passado. Ndo ha como ignorar
que a situacdo desfavoravel dos negros de hoje na sociedade brasileira tem
relacdo direta ndo sé com a escraviddao, mas com a discriminacao de que foram
e continuam sendo vitimas apos a abolicdo da escravatura.’

Recorremos novamente a Sarmento para apresentar o que se enten-
de por justica distributiva, o segundo argumento comumente invocado
pelos defensores das cotas raciais:

A constatacdo empirica da situacdo de terrivel desvantagem social de negros,
em geral, hoje, justifica a adogao de medidas que tendem favorecé-los perante
os brancos, visando distribuir melhor os bens socialmente relevantes, para
que, amanha, as relagdes raciais sejam mais equitativas. As politicas de carater
universalista, embora possam reduzir a pobreza e promover significativas
melhorias sociais, ndo atacam essa disparidade entre as etnias, razdo pela qual
devem ser complementadas por medidas de acdo afirmativa, se realmente se
pretende promover a igualdade substantiva entre as ragas.??

2

®

SARMENTO, Daniel Antonio de Moraes. O negro e a igualdade no direito constitucional brasileiro: discriminacdo
de facto, teoria do impacto desproporcional e acdes afirmativas. In: ZONINSEIN, Jonas; FERES JUNIOR, Jo&o (Org.).
Acéo afirmativa no ensino superior brasileiro. Belo Horizonte: Ed. UFMG; Rio de Janeiro: IUPERJ, 2008. p. 258.
CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O direito a diferenca. 3. ed. Belo Horizonte: Arraes, 2009. p. 158.

CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O direito a diferenca. 3. ed. Belo Horizonte: Arraes, 2009. p. 155-156.
SARMENTO, Daniel Ant6nio de Moraes. O negro e a igualdade no direito constitucional brasileiro: discriminagdo
de facto, teoria do impacto desproporcional e acdes afirmativas. In: ZONINSEIN, Jonas; FERES JUNIOR, Jodo (Org.).
Acdo afirmativa no ensino superior brasileiro. Belo Horizonte: Ed. UFMG; Rio de Janeiro: IUPERJ, 2008. p. 259.
SARMENTO, Daniel Ant6nio de Moraes. O negro e a igualdade no direito constitucional brasileiro: discriminacdo
de facto, teoria do impacto desproporcional e acdes afirmativas. In: ZONINSEIN, Jonas; FERES JUNIOR, Jozo (Org.).
Acéo afirmativa no ensino superior brasileiro. Belo Horizonte: Ed. UFMG; Rio de Janeiro: IUPERJ, 2008. p. 259.
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No que se refere ao argumento do pluralismo, deve-se destacar seu
relevo em nosso pais, haja vista o enorme contingente de afrodescenden-
tes que integra nossa populacao, bem com a relevancia também dos ante-
passados desse grupo na formacdo histdrica e cultural brasileira. Sob
esse enfoque, sustenta-se que nédo se apresenta salutar que um pais com
essas caracteristicas demogrdficas se feche nas salas de aula do ensino
superior em torno de uma Unica cultura inerente aos brancos, notada-
mente eurocéntrica, sendo essencial que a abertura desse espaco também
aos representantes de outras etnias.

Ja no que tange ao fortalecimento da autoestima dos afrodescen-
dentes, destaca-se que, mesmo com a abolicao da escravatura, tal grupo
continuou se sujeitando as ordens e desmandos das elites brancas, haja
vista que o fim da escraviddo nao foi acompanhando do fornecimento de
meios para que os ex-escravos pudessem se desenvolver economicamente,
de modo que lhes restou continuar sujeitos a trabalhos muito semelhantes
aos que vinham desenvolvendo, com a Unica diferenca de que passaram a
ser (pessimamente) remunerados.

Apds anos nessa situacao e com o quadro se repetindo a cada geracao,
nao é de se estranhar que os préprios afrodescendentes passassem a aceitar
naturalmente um estere6tipo negativo recaindo sobre seu grupo, deixando
muitas vezes de tentarem alcar voos maiores em face da incredulidade de
alteracao do status quo e do inegdvel preconceito que os acompanha.

Dessa forma, sustenta-se que acdes afirmativas pautadas em cotas
raciais agilizariam de sobremaneira a inclusao social e econémica dos afro-
descendentes, sendo que exemplos bem-sucedidos de integrantes desse
grupo serviriam para estimular outros semelhantes na busca das mesmas
condicgoes.

Ronald Dworkin, analisando a questdo em pauta, muito em voga
nas ultimas décadas também nos Estados Unidos, sintetizou de forma
interessante exemplos praticos decorrentes dos dois argumentos acima
apresentados, sem prejuizo de conclusdao pautada no argumento da justica
distributiva, sendo vejamos:

Se existem mais advogados negros, eles ajudardo a fornecer melhores servicos
juridicos a comunidade negra; desse modo estardao contribuindo para reduzir as
tensdes sociais. Além do mais, a participacdo de um maior nimero de negros nas
discussdes sobre problemas sociais nas salas de aula pode muito bem melhorar a
qualidade da educacdo juridica para todos os estudantes. E, se os negros forem
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vistos como alunos de direito bem-sucedidos, outros negros que satisfazem os
critérios intelectuais habituais podem sentir-se estimulados a candidatar-se
a novas vagas; isso, por sua vez, elevaria o nivel intelectual do conjunto dos
advogados. Seja como for, a admissdo preferencial de negros diminuiria a
diferenca de riqueza e poder que existe atualmente entre os diferentes grupos
raciais, tornando a comunidade mais igualitaria em termos gerais.*

Ainda no que se refere aos argumentos de defesa das cotas raciais,
é comum a observacao no sentido de que os alunos brancos pobres nao
podem ser considerados iguais aos alunos negros pobres, haja vista que
aqueles primeiros seriam discriminados apenas em funcdo de sua condi-
¢ao socioecond6mica, ao passo que os seguintes sofreriam uma dupla dis-
criminagao, cumulando-se sua condicao racial a socioecondmica, ambas
desfavoraveis.®

Vistos, ainda que sucintamente, os principais argumentos comu-
mente invocados pelos defensores das cotas raciais, cumpre-nos apresen-
tar, de forma igualmente superficial, aqueles argumentos mais relevantes
deduzidos pelos que demonstram contrariedade as politicas afirmativas
pautadas no fenétipo dos pretensos beneficiarios.

Observacdo preliminar de maior relevancia é no sentido de que,
dentre os inumeros intelectuais contrarios a medidas dessa natureza, es-
tdo muitos afrodescendentes, o que reforca se tratar de tema dos mais
controvertidos.

Em respaldo a essa assertiva, basta constatar que os refratarios das
cotas raciais invocam com larga frequéncia, em reforco de sua tese,*® as con-
clusdes constantes da obra Acao Afirmativa ao Redor do Mundo: estudo empirico,
de lavra do PhD em Economia pela Chicago University, Thomas Sowell
segundo as quais as cotas raciais tiveram efeitos deletérios em diversos pai-
ses em que implementadas, dentre eles o préprio Estados Unidos.

3

&

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 351.

MUNANGA, Kabengele. Politicas de agao afirmativa em beneficio da populagédo negra no Brasil: um ponto de
vista em defesa de cotas. In: GOMES, Nilma Lino; MARTINS, Aracy Alves (Org.). Afirmando direitos: acesso e
permanéncia de jovens negros na universidade. 2. ed. Belo Horizonte: Auténtica, 2006. p. 49.

KAMEL, Ali. Ndo somos racistas: uma reacdo aos que querem nos transformar numa nacéo bicolor. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 2006. p. 89.

SOWELL, Thomas. Acéo afirmativa ao redor do mundo: estudo empirico. Rio de Janeiro: UniverCidade Ed., 2004.
Foto pessoal, curriculo, trabalhos e outras informagdes acerca desse intelectual norte-americano podem ser
obtidos no sitio: <http://tsowell.com>.

3

®

3

&

3

&

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 11, n. 44, p. 191-223, abr./jun. 2011



206 Rafael Santiago Costa

Os principais argumentos deduzidos por essa corrente podem ser
identificados em dois manifestos elaborados por seus defensores e dire-
cionados ao Congresso Nacional® e ao Supremo Tribunal Federal.3®

No segundo manifesto sdo invocados e interpretados pelos seus sig-
natarios, como demonstracao inicial da ilegitimidade das cotas raciais, os
arts. 19, llI*¥ e 208, da Constituicao Federal, que indicariam a possibi-
lidade de tratamento desigual em relacdo aos candidatos ao ingresso no
ensino superior.

Em relacdo aos demais argumentos, tendo em vista a riqueza argu-
mentativa constante desse documento, pedimos vénia para a transcricao
de alguns trechos dele extraidos:

As cotas raciais embutidas no interior de cotas para candidatos de escolas
publicas, como aplicadas, entre outras, pela Universidade Estadual do Rio
de Janeiro (UERJ), separam os alunos proveniente de familias com faixas de
renda semelhantes em dois grupos “raciais” polares, gerando uma desigualdade
“natural” num meio caracterizado pela igualdade social. O seu resultado
previsivel é oferecer privilégios para candidatos definidos arbitrariamente como
“negros” que cursaram escolas publicas de melhor qualidade, em detrimento de
seus colegas definidos como “brancos” e de todos os alunos de escolas publicas
de pior qualidade.

[.]

No Brasil, difunde-se a promessa sedutora de reducdo gratuita das desigualdades
por meio de cotas raciais para ingresso nas universidades. Nada pode ser
mais falso: as cotas raciais proporcionam privilégios a uma infima minoria de
estudantes de classe média e conservam intacta, atrds de seu manto falsamente
inclusivo, uma estrutura de ensino publico arruinada. Hd um programa inteiro
de restauracao da educacao publica a se realizar, que exige politicas adequadas e
vultosos investimentos. E preciso elevar o padrao geral do ensino mas, sobretudo,
romper o abismo entre as escolas de qualidade, quase sempre situadas em bairros
de classe média, e as escolas devastadas das periferias urbanas, das favelas e do
meio rural. O direcionamento prioritario de novos recursos para esses espacos
de pobreza beneficiaria jovens de baixa renda de todos os tons de pele — g,
certamente, uma grande parcela daqueles que se declaram “pardos” e “pretos”.

w
N

CARTA Publica ao Congresso Nacional: todos tém direitos iguais na Republica Democratica. In: FRY, Peter et
al. DivisGes perigosas: politicas raciais no Brasil contemporaneo. Rio de Janeiro: Civilizagéo Brasileira, 2007. p.
345-347.

MANIFESTO: Cento e treze cidaddos anti-racistas contra as leis raciais. Epoca, n. 519, 1° maio 2008. Disponivel
em: <http://revistaepoca.globo.com/Revista/Epoca/1,EDG83466-6014,00.html>. Acesso em: 09 maio 2011.
Art. 19. E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

[.]

IIl - criar distingdes entre brasileiros ou preferéncias entre si.
Art. 208. O dever do Estado com a educagao sera efetivado mediante a garantia de:

[..]

V - acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagao artistica, segundo a capacidade de
cadaum.

w
&

w
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[.]

A crenca na raca é o artigo de fé do racismo. A fabricacdo de “ragas oficiais” e a
distribuicdo seletiva de privilégios segundo rétulos de raca inocula na circulacao
sanguinea da sociedade o veneno do racismo, com seu cortejo de rancores e
6dios. No Brasil, representaria uma revisao radical de nossa identidade nacional
e a renuncia a utopia possivel da universalizacdo da cidadania efetiva.

Diante dessas linhas, dois sélidos e principais argumentos contra
as cotas raciais se destacam: a) consistiriam na concessao de privilégios a
uma infima minoria que ja se encontra em melhores condi¢ées do que a
média, em detrimento ndo apenas de brancos em situacao semelhante,
mas também da efetiva e necessdria recuperacao do ensino publico em
termos universais; b) colocariam em risco a harmonia e identidade nacio-
nal, podendo ser o estopim de conflitos raciais mais agudos e ainda néo
verificados no Brasil.

Em relagdo a esse ultimo argumento, é nitida a influéncia de estudos
empiricos que indicariam como a introducao de critérios raciais em al-
guns setores em paises como india, Nigéria e Sri Lanka, acabou gerando
violentos e sangrentos conflitos étnicos.”!

Essa preocupacao também é apontada entre nés:

Num pais em que no pds-Abolicdo jamais existiram barreiras institucionais contra
a ascensao social do negro, num pais em que os acessos a empregos publicos e
as vagas em instituicées de ensino publico sdo assegurados apenas pelo mérito,
num pais em que 19 milhdes de brancos sdo pobres e enfrentam as mesmas
agruras dos negros pobres, instituir politicas de preferéncia racial, em vez de
garantir educacédo de qualidade para todos os pobres e dar a eles a oportunidade
para que superem a pobreza de acordo com os seus méritos, é se arriscar a por o
Brasil na rota de um pesadelo: a eclosao entre nés do ddio racial, coisa que, até
aqui, ndo conheciamos. Quando pobres brancos, que sempre viveram ao lado
de negros pobres, experimentando os mesmos dissabores, virem-se preteridos
apenas porque ndo tém a pele escura, estara dada a cisdo racial da pobreza, com
consequiéncias que a experiéncia internacional d4 conta de serem terriveis.*?

A esses argumentos, outros sao acrescidos, como o de que nao seria
possivel sequer identificar diferencas profundas na descendéncia de cada
brasileiro (o que traria um empecilho complementar, mas ndo menos re-
levante, referente a quais seriam os critérios adotados na definicdo dos

41 SOWELL, Thomas. Acéo afirmativa ao redor do mundo: estudo empirico. Rio de Janeiro: UniverCidade Ed., 2004.
42 KAMEL, Ali. Ndo somos racistas: uma reagao aos que querem nos transformar numa nacgéo bicolor. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 2006. p. 39.
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beneficidrios), haja vista a consideravel miscigenacdao que acompanha a
historia nacional desde a colonizacdo e tratada por Gilberto Freyre em
Casa-Grande & Senzala, obra invocada pela maior parte dos defensores
desse argumento e da qual sdao extraidos os seguintes trechos que indica-
riam a impossibilidade de separar os brasileiros em dois grupos:

Mesmo a lingua falada conservou-se por algum tempo dividida em duas: uma,
das casas-grandes; outra, das senzalas. Mas a alianca da ama negra com o menino
branco, da mucama com a sinhd-moca, do sinhozinho com o moleque acabou
com essa dualidade. Nao foi possivel separar a cacos de vidro de preconceitos
puristas forcas que tao freqliente e intimamente confraternizavam.*

Ndo que no brasileiro subsistam, como no anglo-americano, duas metades
inimigas: a branca e a preta; o ex-senhor e o ex-escravo. De modo nenhum.
Somos duas metades confraternizantes que se vém mutuamente enriquecendo
de valores e experiéncias diversas; quando nos completarmos em um todo, nao
serd com o sacrificio de um elemento ao outro.*

A comparacdo ao anglo-americano feita acima se mostra pertinen-
te ainda pelo fato de os que clamam pela ilegitimidade das cotas raciais
alegarem se tratar de uma politica desenvolvida nos Estados Unidos, nao
adequada a nossa realidade:

A idéia do estabelecimento de um sistema de cotas étnicas para o ingresso
nas universidades, como forma de combate a discriminacado, se originou nos
Estados Unidos — onde fazia um certo sentido, tratando-se de um pais com
longa tradicdo de universidades brancas, que ndo admitiam negros, e todo um
sistema educacional segregado proibia a coexisténcia de negros e brancos nas
mesmas escolas. Este ndo é o caso do Brasil.*

Por fim, também como argumento de destaque comumente defen-
dido pelos opositores das cotas raciais, destacamos a tese de que progra-
mas dessa natureza acabam sendo desfavoraveis aos proprios beneficiarios,
pois passam a ser estigmatizados por nao terem conquistado resultados
em funcao de seus esfor¢os proprios, mas com base em uma espécie de

“ FREYRE, Gilberto. Casa-grande & senzala: formagéo da familia brasileira sob o regime da economia patriarcal.
51. ed. Sao Paulo: Global, 2006. p. 416.

4 FREYRE, Gilberto. Casa-grande & senzala: formagdo da familia brasileira sob o regime da economia patriarcal.
51. ed. Sdo Paulo: Global, 2006, p. 418.

4 GOLDEMBERG, José; DURHAM, Eunice R. Cotas nas universidades publicas. In: FRY, Peter et al. Divisdes perigosas:
politicas raciais no Brasil contemporaneo. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2007. p. 171.
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cortesia que lhe foi concedida. Tal argumento se encontra bem sinte-
tizado na seguinte ponderacao, novamente relacionada a experiéncia
estadunidense:

A diferenca impressionante entre o mito politico e a realidade econémica tem
muitas implicagcdes. Entre elas, aquilo que deveria ser visto como conquista
extraordindria dos negros americanos é, em vez disso, tido como exemplo
de benemeréncia e liberalidade do governo — e a prova de que a acao
afirmativa é absolutamente necessaria para o progresso dos negros. Os efeitos
dessa interpretacdo equivocada incluem o ressentimento dos brancos e seu
guestionamento sobre por que ndo podem os negros progredir como quaisquer
outros grupos, quando, de fato, é exatamente isto que os negros tém feito.*

Apresentados, portanto, e com a imparcialidade que nos propuse-
mos, o0s principais argumentos favoraveis e contrarios as acdes afirmativas
no ensino superior pautadas pelo critério racial e em pratica no Brasil.

Resta, portanto, analisar se referidas acbes decorrem de leis que ex-
pressamente as autorizam e se ja possuimos decisdes de nossos Tribunais
Superiores acerca do tema.

3.2 Base legal e/ou normativa para as reservas de cotas

Inicialmente, cumpre frisar que os dispositivos constitucionais nor-
malmente invocados quando se enfrenta o tema podem ser utilizados
pelas duas correntes acima analisadas, a depender da interpretacao e
contextualizacdo que lhes sejam concedidas.

Questdes atinentes a igualdade (art. 5°, caput), vedacao da discri-
minacao e do racismo (arts. 3°, IV, 49, VIl e 19, lll), dignidade da pes-
soa humana (art. 1°, Ill), liberdade, justica e solidariedade (art. 3°, 1),
autonomia das universidades (art. 207, caput), meritocracia (art. 208,
V), impessoalidade e razoabilidade (art. 37) e proporcionalidade (art.
59, LIV), todos dispositivos da Constituicdo, podem ser invocadas tanto
pelos defensores, quanto pelos opositores das cotas raciais. Trata-se de
dispositivos programaticos e que trazem consigo ampla margem inter-
pretativa. O que é justo para uma corrente, ndo é para a outra; o que é
mérito para uma, assim nao parece para outra; o tratamento tido por
igualitario por um lado, ndo recebe o mesmo rétulo pelo outro etc.

Sendo assim, nao vemos razdes para que a analise desses dispositi-
vos constitucionais seja efetuada, sob pena de trairmos a imparcialidade

4 SOWELL, Thomas. Acédo afirmativa ao redor do mundo: estudo empirico. Rio de Janeiro: UniverCidade Ed.,
2004. p. 21.
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pretendida nesse trabalho. A intencdo é indicar aos nossos leitores even-
tual existéncia de leis ou normas infralegais que versam sobre o tema, até
para que possam identificar a quem devem ser direcionados seus elogios
e/ou suas criticas por agdes e omissoes.

A primeira constatacdo digna de registro é a de que o Projeto de
Lei n° 73/1999, que motivou a elaboracao da carta publica ao Congresso
Nacional mencionada linhas acima, ndo teve sua tramitacdo concluida
até hoje, ndo obstante tenha sido proposto no longinquo 24 de fevereiro
de 1999.%

Dessa forma, apesar de todo o debate que vem sendo travado
na sociedade acerca das cotas raciais no ensino superior, nosso Poder
Legislativo federal permanece omisso em relacdo a matéria, perdendo
grande oportunidade de exercer sua funcao primordial, que reside na
elaboracdo de leis gerais e abstratas com o intuito de melhor delinear os
rumos a serem seguidos pela sociedade.

Conclusao que decorre naturalmente dessa constatacao é a de que
nao existe no Brasil, atualmente, qualquer lei em ambito federal que verse
sobre as reservas de cotas nas instituicoes de ensino superior (seja insti-
tuindo-as, requlamentando-as ou até mesmo as vedando).

Apesar dessa omissdo legislativa, hd de se destacar a intensa, cons-
tante e ja consolidada producao, por dezenas de universidades e faculda-
des publicas federais, de normas infralegais versando sobre esse assunto.
Ou seja, independentemente da existéncia de lei federal, iniUmeras sdo as
instituicoes federais que optaram por desenvolver acdes afirmativas com
o enfoque analisado nesse artigo, dentre as quais podem ser citadas as
Universidades Federais de Minas Gerais, Pard, Mato Grosso, Rio Grande
do Sul, Alagoas, Maranhao, Parang, dentre outras.

Trata-se de atos que decorrem da autonomia das universidades e
que representam inequivoco posicionamento dessas instituicdes sobre a
questao em debate (a0 menos no que se refere aquelas que implementa-
ram as acoes afirmativas).

Em detalhado estudo publicado em 2010, consta a informacdo
de que de um total de 94 universidades publicas (federais e estaduais)

47 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 73/1999. Dispde sobre o ingresso nas universidades federais
e estaduais e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/internet/sileg/Prop_Detalhe.
asp?id=15013>. Acesso em: 11 maio 2011.

“ Cf. consta dos andamentos do projeto constantes do sitio da Camara dos Deputados: Disponivel em: <http://
www.camara.gov.br/internet/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=15013>. Acesso em: 11 maio 2011.
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brasileiras, 65 delas introduziram em seus concursos vestibulares algum
tipo de acesso diferenciado as vagas ofertadas nos cursos de graduacao.”

No que se refere as instituicdes estaduais, deve ser destacada a reali-
dade distinta daquela apontada no caso das entidades federais, haja vista
que sdo diversas as leis estaduais que versam sobre a tematica em pauta,
vinculando as instituicdes dos respectivos Estados as politicas fixadas em lei.

E o que se verifica, por exemplo, nos Estados do Rio de Janeiro,
Rio Grande do Norte, Minas Gerais, Amapa e Parand, que promulga-
ram, respectivamente, as Leis Estaduais n°s 5.346/2008,° 8.252/2002,'
15.259/2004,> 1.023/2006> e 13.134/2001,>* sendo que algumas, inclusive,
revogaram leis anteriores que ja abordavam o tema, como verificado no
caso do Rio de Janeiro, primeiro Estado a legislar sobre a questao.

Em relacdo a atividade legislativa estadual em comento, assim como
ocorre também em face das normas exaradas pelas universidades, cum-
pre relembrar argumento normalmente invocado contra tal iniciativa e
pautado no art. 22, XXIV da Constituicdo Federal, que define como de
competéncia privativa da Unidao legislar sobre diretrizes e bases da edu-
cagao nacional.

Justamente diante da inexisténcia de uma legislacdo federal disci-
plinadora e uniformizadora, ndao é de se estranhar que Estados e institui-
¢oes de ensino federal tratem a questdao de forma distinta, principalmente
no que se refere aos critérios de definicdo dos beneficidrios das cotas,
existindo diversos casos que nao versam sobre cotas raciais, baseando-se
somente em critérios socioecondmicos.>

4
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Também era de se esperar, especialmente em face da omissao legis-
lativa federal, que os argumentos prés e contras as cotas raciais venham
sendo apresentados com frequéncia ao Poder Judiciario, lembrando que
cabe ao Supremo Tribunal Federal a interpretacdo correta e definitiva de
todos os dispositivos constitucionais mencionados no inicio desse tépico.

3.3 Anadlise da matéria pelo Poder Judiciario

Nao obstante seja questiondvel a possibilidade de o Poder Judiciario
fixar cotas sem que leis ou atos normativos das instituicbes tenham assim
previsto,®® merece destaque a seguinte decisdo proferida pelo Tribunal
Regional Federal da 12 Regiao, especialmente em face de sua detalhada
fundamentacao, que nao aborda a questdo racial, mas tao somente de
serem os beneficiarios oriundos da rede de ensino publico:

Constitucional. Ensino superior publico. A¢do civil publica ajuizada pelo
Ministério Publico Federal para reserva de vagas (cotas) para estudantes egressos
da rede publica de ensino. Legitimidade ativa do parquet para propor acdes
coletivas na defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis (CF art.
127). Principio da igualdade e a¢des afirmativas. Mérito académico e isonomia.
Interpretacdo conforme a constituicdo. Precedentes. 1. [...]. 3. O Poder Judiciario
deve assegurar um patamar minimo de concretizacdo a valores que afirmem o
exercicio da cidadania — tal como o acesso a educacao superior — quando o
processo administrativo-politico ainda nado foi capaz de efetiva-lo. No caso dos
autos, tal atuacao legitima e exige a ado¢ao de mecanismos capazes de reduzir
o vacuo de oportunidades que distanciam e matizam as classes que compdem a
paisagem social brasileira. 4. O ordenamento juridico brasileiro, notadamente
nos artigos 6°, 205, 206 e 208 da Constituicao Federal e o artigo 3¢, incisos VI e
IX, da Lei de Diretrizes e Bases da Educacao, dispde que o ensino serd ministrado
com base nos principios de igualdade de condicdes para acesso e permanéncia
na escola. 5. Nao ha duvidas que existe uma série de desigualdade imposta
pela diferenca de qualidade do processo educacional oferecido pelas escolas
publicas e aquele ofertado pelas escolas particulares. Embora a Constituicao
preveja oportunidades iguais para todos os cidadaos, a grande maioria dos
estudantes que concluem o ensino médio em escolas publicas, por fatores
sociais e econdmicos, ndo reline as mesmas armas para enfrentar com éxito os
concorridos vestibulares das instituicdes publicas de ensino superior, o que, de
outra parte, acaba por neutralizar o valor da gratuidade como mecanismo de
inclusao social. 6. Nesse sentido, deve prevalecer uma compreensdo do principio
da isonomia segundo a visao aristotélica, informado por um juizo de prudéncia:
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de sua

% SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A constitucionalidade das cotas étnicas e sociais nas Universidades brasileiras:
jurisprudéncia e parametros de decisdo. In: ZONINSEIN, Jonas; FERES JUNIOR, Jodo (Org.). Acdo afirmativa no
ensino superior brasileiro. Belo Horizonte: Ed. UFMG; Rio de Janeiro: IUPERJ, 2008. p. 317.
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desigualdade. A igualdade somente pode ser cotejada entre pessoas que estejam
em situacdo equivalente, sendo levados em consideracao os fatores ditados pela
realidade econémica e social, que influem na capacidade dos candidatos para
disputar vagas nas universidades publicas. 7. Nesse contexto, em politica publica,
uma desigualdade de oportunidade sera permitida se beneficiar os menos
favorecidos. Os bens sociais priméarios — tais como o acesso a uma educacgdo de
qualidade — podem, e devem, ser distribuidos de maneira desigual quando os
beneficios alcancados se destinam aos menos favorecidos. 8. Tais consideracdes
permitem concluir que se impde na hipdtese uma acao afirmativa (discriminacdo
positiva), ou seja, a necessidade de diferenciacédo juridica de tratamento aos
alunos egressos da rede de ensino publica que pretendam ingressar em uma
universidade publica. 9. A adocdo de cotas constitui um mecanismo excepcional
de municiamento a determinados setores, objetivando proporcionar-lhes a
igualdade de condicbes e oportunidades prevista na Constituicdo Federal. 10.
Trata-se de aplicacdo do direito inclusivo, impondo que o interesse particular
nao possa prevalecer sobre uma medida de politica publica que tem por escopo
garantir o amplo acesso dos menos favorecidos ao ensino superior. O direito a
inclusdo nao aceita o sacrificio de um modelo de justica social apenas para evitar
prejuizo particular. Na compreensdo da Constituicdo Federal, adota-se uma
hermenéutica inclusiva que efetive os fundamentos e os objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil, como a cidadania, a construcao de uma
sociedade livre, justa e solidaria, a erradicacdo da pobreza e a reducao das
desigualdades sociais. 11. O Judicidrio deve garantir um patamar minimo de
acesso ao ensino superior publico para alunos oriundos do ensino fundamental
e médio da rede publica, como forma de concretizar a igualdade material
perseguida no plano constitucional. Definir essa plataforma minima é tarefa
das mais complexas. Muito ja se debateu, tendo sido concebidos programas
contemplando diversas porcentagens, sem que, todavia, se chegasse a um
consenso. Entendo que o Judicidrio deva fixar esse minimo em 10% das vagas,
ficando uma reserva maior a critério e dentro da autonomia de cada Instituicao
de Ensino Superior. 12. Apelagao parcialmente provida, para reformar a sentenca
e julgar procedente, em parte o pedido, assegurando aos alunos egressos de
escolas da rede publica o percentual de 10% das vagas previstas no vestibular
da Universidade Federal de Goids. 13. Apelacao parcialmente provida, para
reformar a sentenca e julgar procedente em parte o pedido.”’

Vejamos outra decisao em sentido semelhante, mas que analisou
caso concreto no qual candidato preterido em processo seletivo questio-
nava as cotas por critério semelhante ao acima abordado:

Administrativo. Ensino superior. Universidade federal. Sistema de cotas.
Matricula. Exigéncia de ensino fundamental e médio na rede publica. Estudante
que os cursou em estabelecimento particular. 1. A reserva de vagas em

7 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Sexta Turma. AC 1999.35.00.019412-6. Rel. Juiz Federal Carlos
Augusto Pires Brandédo (Conv.). Julgamento 21 set. 2009. Disponivel em: <http://arquivo.trf1.jus.br/default.
php?p1=199935000194126>. Acesso em: 10 maio 2011.
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universidades federais para estudantes oriundos de escolas publicas justifica-se
como meio de assegurar a igualdade substancial entre os candidatos (CF, art.
206, 1). Isso porque, em rigor, os alunos que apresentam melhor condicao
financeira provém de estabelecimentos particulares que, no geral, lamentével e
sabidamente, no Brasil, ministram ensino de melhor qualidade se comparados
com os publicos e, por isso mesmo, tais alunos tém maior facilidade de acesso ao
ensino superior. Portanto, a finalidade da norma interna da instituicdo publica de
ensino, que instituiu o sistema de cotas, é mitigar essas desigualdades, ampliando
oportunidade de ingresso a universidade publica aos estudantes considerados
carentes, que nao tenham tido acesso a estudos de melhor qualidade. 2. E
legitimo, pois, o ato administrativo que nega matricula de estudante em
universidade federal pelo sistema de cotas, por néo ter ele concluido o ensino
fundamental e médio em estabelecimento publico, [...]. Aplicacdo do principio da
vinculacdo ao edital do vestibular e da isonomia. 3. [...]. 4. Agravo de instrumento
do aluno desprovido.*®

No que se refere especificamente a questao racial como critério das
acoes afirmativas, seguem relevantes e recentes precedentes contrdrios a
tal pretensao:®

Administrativo. Ensino superior. Vestibular. Cotas raciais e sociais. Reserva de
vagas. Nao é possivel firmar distincdo entre os cidadaos, para acesso a servigos
publicos, como a educacao, baseando-se em critérios genéticos de cor, raca ou
etnia, nos termos do art. 5°, caput, da Constituicao Federal. E cabivel apenas
a distingdo que vise a privilegiar o acesso das classes menos favorecidas, ai
compreendidos, com razoabilidade, os cidadaos que freqlientaram escolas
publicas. Precedente da Turma. Se o Edital do Concurso Vestibular também
exige escolaridade publica aos autodeclarados negros, o afastamento da reserva
das vagas “raciais” ndo implica alteracdao na classificacdo do impetrante, que
nao é aluno egresso do ensino publico.%

Administrativo. Mandado de seguranca. Ensino superior. Vestibular. Cotas raciais
e sociais. Vagas. As acdes afirmativas devem dirigir-se as classes desfavorecidas,

@
&

BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Quinta Turma. AG 2009.01.00.017685-7. Rel. Des.
Federal Fagundes de Deus. Julgamento: 21 ago. 2009. Disponivel em: <http://arquivo.trf1.jus.br/default.
php?p1=200901000176857>. Acesso em: 10 maio 2011.

* Em igual sentido, cite-se, ainda, o julgamento proferido no ambito do TRF da 42 Regido no processo n°
2009.72.00.001078-7 (BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 32 Turma. APELREEX 2009.72.00.001078-
7. Rel. Des. Federal Jodo Pedro Gebran Neto. Julgamento: 04 nov. 2009. Disponivel em: <http://www.trf4.jus.
br/trf4/processos/acompanhamento/resultado_pesquisa.php?selForma=NU&txtValor=200972000010787&c
hkMostrarBaixados=&todasfases=&todosvalores=&todaspartes=&txtDataFase=01/01/1970&selOrigem=TR
F&sistema=&hdnRefld=808498bb0420402958d6e4a12fed1d86&txtPalavraGerada=jegd>. Acesso em: 09
maio 2011).

BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 32 Turma. APELREEX 2009.72.00.008830-2. Rel. Des. Federal
Fernando Quasros da Silva. Julgamento: 02 jun. 2010. Disponivel em: <http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/
acompanhamento/resultado_pesquisa.php?txtPalavraGerada=gvsg&hdnRefld=f688dfc2693c313f478d89b9
1485f52b&selForma=NU&txtValor=200972000088302&chkMostrarBaixados=&todasfases=&todosvalores
=&todaspartes=&txtDataFase=&selOrigem=TRF&sistema=&codigoparte=&paginaSubmeteuPesquisa=letr
as>. Acesso em: 09 maio 2011.
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e ndo a determinadas pessoas, ndao se baseando em critérios raciais. Quanto ao
acesso ao ensino superior, razodvel unicamente a distin¢cdo que vise privilegiar
0 acesso das classes menos favorecidas, ai compreendidos, com razoabilidade,
os cidadaos que freqlientaram escolas publicas. Se o Edital do Vestibular prevé a
reserva de vagas aos candidatos autodeclarados negros dentre aquelas reservadas
aos alunos egressos dos sistema publico de ensino, o afastamento das “quotas
raciais” ndo implica alteragdo na classificacdo do candidato inscrito pelo sistema
universal de ingresso.*’

Destaque para o fato de que todas as decisdes acima foram profe-
ridas pelo TRF da 42 Regiao, que abrange as Secdes Judicidrias dos trés
Estados que integram a Regidao Sul. O entendimento que vem sendo sus-
tentado pelo TRF da 52 Regido, que abrange a maior parte dos Estados do
Nordeste, apresenta-se em sentido diametralmente oposto, como indicam
as seguintes decisdes:*

Constitucional. Vestibular. Sistema de cotas. Reserva de cinqlienta por cento
das vagas em todos os cursos. Critérios sociais (sistema publico de ensino) e
étnicos (negros, pardos e indios). Compatibilidade com o texto constitucional.
Autonomia universitaria. Questdo de evidente interesse social. Efetividade a
isonomia. Indeniza¢do. Danos morais. Inocorréncia. Inversdao da sucumbéncia.
Sem oOnus. Beneficiario da justica gratuita. I. Acdo ajuizada contra a UFS para
que proceda a matricula da parte requerente em Curso Superior, sem que se
leve em conta os 6bices estabelecidos na Resolucao n° 80/2008 e 85/2009 do
Conselho de Ensino, Pesquisa e Extensdo da Universidade Federal de Sergipe,
que estabeleceu reserva de vagas para alunos oriundos de escola publica que
sejam negros, pardos ou indigenas. Il. O desfecho da apreciacdo do pedido
autoral nao refletird na situacdo dos candidatos ja convocados, bem como,
também ndo existe interferéncia direta no interesse potencial dos candidatos
inertes igualmente aprovados como excedentes, porém melhor colocados que
o autor. lll. A adocao de medidas discriminatdrias em favor das minorias e dos
socialmente débeis pela UFS, além de fundamentado na autonomia universitaria,
ndo representa violagdo ao principio da isonomia. Pelo contrdrio, atende a
exigéncia constitucional de acbes positivas do Estado e da sociedade em direcdo
a igualdade efetiva, cujo objetivo declarado é reduzir as desigualdades no ambito
da coletividade. IV. [...]. VI. Recurso adesivo improvido.5®

6 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. 42 Turma. AG 2009.70.00.004429-0. Rel. Des. Federal
Marga Inge Barth Tessler. Julgamento: 31 maio 2010. Disponivel em: <http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/
acompanhamento/resultado_pesquisa.php?selForma=NU&txtValor=200970000044290&chkMostrarBaixado
s=&todasfases=&todosvalores=&todaspartes=&txtDataFase=01/01/1970&selOrigem=TRF&sistema=&hdn
Refld=808498bb0420402958d6e4a12fed1d86&txtPalavraGerada=jegd>. Acesso em: 09 maio 2011.

Na mesma linha e também oriundo do TRF da 52 Regido, apresenta-se o ac6rddo proferido no
processo n° 2005.05.00.012442-4 (BRASIL. Tribunal Regional Federal da 52 Regido. 22 Turma. AG
2005.05.00.012442-4. Rel. Des. Federal Petrucio Ferreira. 27.11.2006. Disponivel em: <http://www.trf5.jus.br/
archive/2006/11/200505000124424_20061127.pdf>. Acesso em: 09 maio 2011).

BRASIL. Tribunal Regional Federal da 52 Regido. 42 Turma. AC 00030199720104058500. Rel. Des.
Federal Margarida Cantarelli. Julgamento: 03 dez. 2010. Disponivel em: <http://www.trf5.jus.br/
archive/2010/12/00030199720104058500_20101203_3773323.pdf>. Acesso em: 09 maio 2011.
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Constitucional. Administrativo. Antecipacao dos efeitos da tutela. Matricula
com desconsideracdo dos Obices estabelecidos nas resolugcdes n. 80/2008 e
85/2009 do Conselho de Ensino, Pesquisa e Extensdo da Universidade Federal
de Sergipe. Respeito a reserva de vagas para alunos oriundos de escola publica
(negros, pardos ou indigenas). | — A autorizagdo para matricula da agravante,
desconsiderando-se os 6bices estabelecidos nas Resolugdes n. 80/2008 e 85/2009
do Conselho de Ensino, Pesquisa e Extensdo da Universidade Federal de Sergipe,
que estabeleceram reserva de vagas para alunos oriundos de escola publica que
sejam negros, pardos ou indigenas, implicaria na exclusao de aluno cotista, e
representaria situacdo de dificil reversao. Il — Razoavel o entendimento de que
seria juridicamente vélida e oportuna a iniciativa de algumas Universidades,
a exemplo da UFS, de instituirem programas temporarios que visam a
assegurar um acesso efetivamente mais igualitario a pessoas que, em razdo
da condicdo econdmico-social e/ou racial, vém sendo excluidas do servico de
educacao superior no Brasil. Agindo assim, as instituicdes de ensino acabam
por promover uma maior diversidade no seu corpo discente, cumprindo
mais democraticamente sua missao de universalizar o saber. lll — Deve ser
resguardada, ao menos até o deslinde final da demanda principal, a finalidade
da norma interna da instituicdo publica de ensino no sentido de dissipar as
desigualdades existentes, através da instituicdo do sistema de cotas. IV - Agravo
de instrumento improvido.5

Instaurada a divergéncia também em ambito judicial, cabe ao nosso
Supremo Tribunal Federal dirimir a controvérsia, o que ainda nao foi veri-
ficado, mas deve ser em breve em dois processos que se encontram sob a
relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski.

Trata-se do Recurso Extraordinario n° 597.285% e da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 186, tendo o Ministro
Relator, inclusive, designado audiéncia publica com o intuito de abrir a
sociedade o debate acerca dos processos e obter maiores subsidios para
a formacao de seu posicionamento e dos demais Ministros da Suprema
Corte, concedendo maior legitimidade a deciséo a ser proferida.

No caso do RE n° 597.285,% trata-se de acdo ajuizada por candidato
ao vestibular da Universidade Federal do Rio Grande do Sul que se sentiu

% BRASIL. Tribunal Regional Federal da 52 Regido. 42 Turma. AG 2010.00.00.000718-5. Rel. Des. Federal
Edilson Nobre. Julgamento: 07 out. 2010. Disponivel em: <http://www.trf5.jus.br/archive/2010/10/
00071856420104050000_20101007_3531024.pdf>. Acesso em: 09 maio 2011.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 597.285. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2662983>.
Acesso em: 11 maio 2011.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 186. Relator:
Ministro Ricardo Lewandowski. Disponivel em: <http://www.stf,jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.
asp?incidente=2691269>. Acesso em: 11 maio 2011.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 597.285. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2662983>.
Acesso em: 11 maio 2011.
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prejudicado pelo fato de 30% das vagas abertas pela instituicdo estar reser-
vadas para estudantes egressos de escolas publicas, sendo que metade de-
las seria destinada exclusivamente aqueles que se declarassem negros no
momento da inscricao para o vestibular.

A legitimidade do programa foi reconhecida pelo TRF da 42
Regido, levando o Autor a interposicao do Recurso Extraordinario em
andlise, que teve sua repercussao geral reconhecida pelo Ministro Ricardo

Lewandowski com a seguinte fundamentacao:

A discussao diz respeito a constitucionalidade do sistema de reserva de vagas
(“cotas”), como forma de acao afirmativa de inclusdo social, estabelecido por
universidade.

A questdo constitucional apresenta relevancia do ponto de vista juridico, uma
vez que a interpretacdo a ser firmada por esta Corte podera autorizar, ou nao,
acoes desse tipo pelas universidades.

Além disso, evidencia-se a repercusséo social, porquanto a solucdo da controvérsia
em analise podera ensejar relevante impacto sobre as politicas publicas que
objetivam, por meio de a¢des afirmativas, a reducdo de desigualdades para o
acesso ao ensino superior.®®

J4 a ADPF n° 186/DF foi ajuizada pelo Partido Democratas questio-
nando politica muito semelhante adotada pela Universidade de Brasilia e
com base nos argumentos ja sintetizados nesse trabalho. Considerando a
natureza da acao e o procedimento a ela inerente, o inicio de sua tramita-
¢ao ocorreu diretamente no STF, ainda nao tendo sido proferida qualquer
decisdo, o que evidentemente ocorrera conjuntamente ao julgamento do
RE n° 597.285. Em relacdo a essa acdo, importante frisar que inime-
ras entidades integrantes da sociedade e defensoras das politicas raciais
ingressaram na lide como amicus curiae, com o intuito de auxiliarem na
argumentacao das partes diretamente envolvidas.

Outras acdes tramitam no STF versando sobre a mesma tematica,
como, por exemplo, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.197,%°
ajuizada pela Confederacao Nacional dos Estabelecimentos de Ensino
(CONFENEN) contra a Lei fluminense n° 4.151/2003 e que também trata

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 597.285. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2662983>.
Acesso em: 11 maio 2011.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.197. Relator: Ministro Celso de Mello.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2218262>.
Acesso em: 11 maio 2011.
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de reservas de cotas, inclusive raciais. Referida acdo se encontra sob a rela-
toria do Ministro Celso de Mello, mas ndo ha duvidas que sera aguardada
a prolacdo de decisdes nas duas acdes mencionadas que se encontram sob
a tutela do Ministro Lewandowski, haja vista a repercussao geral reconhe-
cida em uma delas e a audiéncia publica por ele conduzida.

Estd claro, portanto, que as ac¢des afirmativas no ensino superior,
principalmente no que se refere aquelas pautadas por critérios relacio-
nados a cor de pele, aguardam uma definicdo conclusiva tanto do Poder
Legislativo (em ambito federal), quanto pelo érgao maximo de nosso
Poder Judiciadrio, ndo obstante ja estarem sendo implementadas ha cerca
de dez anos em nosso pais.

Tal constatacao contribui para a manutencdao de uma incerteza juri-
dica acerca da legitimidade, ou nao, de medidas com esse espeque.

4 Conclusao

Como visto, as a¢des afirmativas voltadas ao ensino superior podem
apresentar diversas facetas, sendo algumas mais polémicas que as outras,
como se verifica quando adotado o critério racial na definicao das vagas a
serem preenchidas nas instituicdes publicas.

O debate é intenso e sustentado por sélidos argumentos nas duas
frentes. Ndo obstante, o que se verifica é que politicas dessa natureza vém
sendo adotadas hd uma década no Brasil, sendo que ainda nao existe le-
gislacdo federal versando sobre o tema, mas apenas leis estaduais esparsas
e heterogéneas, bem como inUmeras iniciativas préprias de instituicoes
de ensino superior publicas.

A sociedade aguarda com ansiedade o julgamento da questao pelo
Supremo Tribunal Federal, o que ocorrera por meio do RE n° 597.285 e
ADPF n° 186. Se as decisdes a serem proferidas ndo colocardo fim a con-
trovérsia, certamente auxiliardo na maior estabilidade das relacbes sociais
gue envolvem o tema.

Nosso intuito com esse trabalho foi, portanto, ndo defender uma
posicdo acerca do tema, mas apresenta-lo da forma mais completa (embo-
ra sucinta) e imparcial possivel, convidando nosso leitor a se integrar ao
debate e ter subsidios para formar sua opinido e se manifestar sobre tema
de maior relevancia social.
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Affirmative Actions in Undergraduate Studies: a Legislative and Jurispru-
dencial Approach of the Brazilian Reality

Abstract: The study talks about affirmative actions that have been recently
developed in Brazil regarding undergraduate education. Two aspects are dealt
with in more detail, in reference to the response that the issue has received
from the legislative and judiciary powers. As expected, special attention is
devoted to the issue of racial quotas, with summarized arguments for and
against it, arguments much debated about when the topic is broached.

Key words: Afirmative actions. Undergraduate education. Racial quotas.
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