E((C

CENTRO DIREITH
UNIVERSITARIO cormirt o

CONSTITUCIONALIDADE DAS ACOES AFIRMATIVAS E A EFETIVIDADE DA
APLICACAO DAS COTAS RACIAIS COMO MEIO DE INGRESSO NO ENSINO
SUPERIOR

DOS SANTOS, MARIANA GOMES NUNES!?
OLIVEIRA, L.P.0.2

RESUMO:

Este estudo apresenta, de forma objetiva, os requisitos e fundamentos dispostos constitucionalmente para aplicacéo das
acBes afirmativas e a efetividade das cotas raciais como meio de ingresso no ensino superior. Primordialmente, serd
abordado e explanado o conceito e significacdo histérica das politicas afirmativas, para, posteriormente,serem
averiguados o teor de artigos constitucionais que legitimam sua aplicacdo. Para tal, uma andlise de compatibilidade
entre o instituto das cotas raciais e 0 Estado Democratico de Direito sera realizada. Em seguida, serdo analisados
recentes posicionamentos do Superior Tribunal Federal acerca da constitucionalidade das cotas raciais e dados que
falem pela efetividade desse género de discriminacéo positiva. O valor do estudo reside na ampliagdo de visdo dos
operadores do Direito acerca do que uma vez fora considerado controvérsia no universo juridico, afirmando as cotas
raciais como, na qualidade de agéo afirmativa, direito dos menos favorecidos.
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CONSTITUTIONALITY OF AFFIRMATIVE ACTIONS AND THE EFFECTIVENESS OF
THE APPLICATION OF RACIAL QUOTAS AS A MEANS OF ENTRY IN HIGHER
EDUCATION

ABSTRACT:

This research shall conduct, in an objective manner, the requirements and fundamentals constitutionally provided to
apply the affirmative actions and the effectiveness of racial quotas by means of being accepted in colleges. Primarily,
the research will be approaching and explaining the concept and historical meaning of affirmative policies to be,
subsequently, investigating the tenor of constitutional articles that legitimise their implementation. For this purpose, a
compatibility analysis between the racial quotas institute and Democratic rule of Law is going to be accomplished.
Furthermore, Federal Supreme Court’s recent positioning about the racial quotas constitutionality and facts that prove
the positive discrimination effectiveness will be analysed. The research’s worth is about improving the legal
practitioners opinions about the controversy in the law world about racial quotas, asserting them as affirmative actions,
rights of disadvantaged and vulnerable people.
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1 INTRODUCAO

O assunto do referido trabalho € sobre as acdes afirmativas. No que concerne ao tema, este
abrange os requisitos de constitucionalidade para a aplicagcdo das cotas raciais como meio de
ingresso no Ensino Superior e sua respectiva efetividade na sociedade brasileira.

Considerando uma perspectiva social de igualdade, a producdo desse conceito pode

facilmente se confundir entre seu carater formal e material. Todavia, evidenciando Histéria e
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Geografia do Brasil, a violéncia contra a populagdo indigena, a explora¢do de méo de obra escrava,
dentre outros fatores determinantes para a atual (des)organizagdo social, 0 que se v& € uma nagédo
extremamente diversificada cujas necessidades e oportunidades também sdo pontos variaveis.

Em face de um cenario plarimo e desigual, o qual € caracteristico ndo s6 em territorio
brasileiro, algumas politicas de inclusdo social foram desenvolvidas ao longo da histéria sejam para
reparar algum regime de segregacdo ou discriminag&o racial, promover igualdade de oportunidades,
compensar cicatrizes historicas ou acabar com vestigios de exclusdo socioecondémica ocorridos no
passado. Nesta perspectiva, despontaram as acdes afirmativas, aumentando a participacdo dos
grupos subrepresentados na sociedade.

Proveitosos e oportunos sdo 0s questionamentos acerca da necessidade de aplicacdo desses
institutos, os quais tornam entendiveis as recentes provocacdes ao Poder Judiciario quanto a sua
legitimidade constitucional. No tocante as cotas raciais, espécime de acdo afirmativa que reserva
vagas do ensino superior por critérios étnicos, sdo enumeraveis os argumentos elencados a seu favor
e em contrariedade a sua aplicagéo.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e consequente ascensao do Estado
Democratico de Direito, a garantia dos direitos fundamentais dos cidaddos tornou-se pauta e
preocupacdo definidas no Brasil. A invocacdo de artigos como o 3°, 5°, 6° e 193 de nossa Magna
Carta, é base para concluir que sdo universais o direito a educacdo, alimentacdo, trabalho, entre
outros, atribuindo ao Estado o dever de dispor de condicdes aptas a tornarem aquilo previsto em lei
numa concreta realidade.

Levando-se em consideragéo tais fatores, a reunido de informacgdes para a elaboracdo da
presente pesquisa visa responder ao seguinte questionamento: Quais s&o o0s fundamentos
constitucionais para a legitimacdo das acdes afirmativas diante do ordenamento juridico brasileiro e
qual a efetividade da implantacdo dessas politicas publicas?

E de fundamental importancia o tema aqui desenvolvido, vez que muito se tem falado sobre
a aplicacdo destes institutos e acerca de sua respectiva efetividade. Constata-se, inclusive, que o
tema ja foi levado a questionamento no Supremo Tribunal Federal, o que aconteceu através do
Recurso Extraordinario-RE 597285 e julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental-ADPF 186, bem como foi abordado impreterivel e acertadamente pela Organizacédo
das Nacdes Unidas sob a 6tica de que os direitos humanos dos povos afrodescendentes precisam ser
promovidos e protegidos, ja que ndo por mero acaso constituam sendo um dos grupos mais pobres e

marginalizados.



Em sintese, os objetivos especificos dividem-se em: conceituar as politicas afirmativas e
compreender sua aplicacdo do ambito da reserva de vagas no ensino superior; identificar o amparo
legal do instituto das acdes afirmativas e cotas étnico-raciais no rol de artigos da Constituicdo
Federal e investigar elementos empiricos que facam reconhecer a efetividade da reserva de vagas
para 0S grupos em questao.

Afora a questdo préatica, o que faz acreditar na contribuicdo dessa pesquisa bibliografica e
analitica como ampliador de visdes dos operadores de Direito e académicos do curso, além de fonte
de informacéo e ferramenta para a manutencdo do instituto de cotas étnico-raciais, € 0 compromisso
do Direito como instrumento de transformagdo social, de protecdo de vulnerabilidades e de

sobressaléncia do interesse coletivo sobre o individual.

2 REFERENCIAL TEORICO/DESENVOLVIMENTO
2.1 DO CONCEITO E DESENVOLVIMENTO HISTORICO DAS ACOES AFIRMATIVAS

Primordialmente, compete elucidar o conceito de acGes afirmativas:

Acoes afirmativas podem ser entendidas como solugBes de carater temporério, tomadas
pelo Estado ou pela iniciativa privada, cujo intuito primordial é o de corrigir e compensar
distorcbes histdricas ou mesmo atuais, causadas por motivos escusos que foram se
acumulando com o decorrer do tempo e acabaram por prejudicar certo grupo especifico,
seja por critérios de raca, etnia, religido, género, etc (DUARTE, 2014, p.15).

Denota-se, a partir do recorte, a exigéncia de alguns fatores indispensaveis para 0 emprego
das ditas solucGes, dentre os quais o autor frisa a temporariedade, a iniciativa por parte do Estado ou
iniciativa privada, e o objetivo finalistico de compensacéo de situacdes historicas que fomentaram a
desigualdade a partir da represséo ou inferiorizacéo de algum grupo social.

Ainda nessa significacdo, € importante pensar que o combate a discriminacéo, apesar de se
mostrar totalmente necessario, ndo basta para que todos exercam seus direitos civis, politicos e
sociais, sendo imprescindivel que se alie a politicas compensatdrias capazes de incluir socialmente
0S grupos supramencionados, cuja posicao social é de vulnerabilidade. Dai se constitui as agdes
afirmativas, que na qualidade de ferramentas condicionantes dessa inclusdo, visam remediar um
historico de discriminacéo e garantir a igualdade de fato (PIOVESAN, 2005).

Dispondo sobre o assunto, o primeiro pais a adotar a expressdo ac¢des afirmativas, foram os

Estados Unidos da América, frente ao sistema segregacionista imposto entre brancos e negros, de
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forma a solucionar o chamado dilema americano, apesar de muito antes a india ja ter experienciado
enredo similar, com o sistema de castas. Posteriormente, essas medidas passaram a contemplar
demais minorias, como as mulheres, indigenas e deficientes (BARBOSA e DUARTE, 2017).

Corroborando com os autores supracitados, Moehlecke (2002) acentua que essa expressao
ndo se limitou apenas ao territdrio americano, se difundindo de forma similar por paises da Europa
Ocidental, Africa e América Latina. Ademais, pontua que as medidas adotadas a partir de sua
existéncia e consequente implementacdo foram responsaveis por suster pessoas no mercado de
trabalho, sistema educacional e também no meio politico.

No inicio, essa espécie de discriminacdo positiva era concebida como estimulo por parte da
iniciativa pablica a que aqueles que detém o poder, seja na area publica ou privada, considerassem
fatores como raca, género e nacionalidade do individuo, para decidir sobre pontos como acesso a
educacdo e ao mercado de trabalho, visando a representatividade (BARBOSA, 2007).

A visdo de Medeiros (2007) amplia o leque de possibilidades dessas instituicdes. Segundo
ele, apesar de o termo acgdo afirmativa ser na maioria das vezes associado ao historico estadunidense
e visto como uma politica de exclusiva aplicacdo a populacdo negra, mais especificamente, reduzida
as cotas raciais, 0 ordenamento juridico brasileiro ja vem dispensando tratamento desse género a
alguns outros grupos ha certo tempo. Entre medidas como essa, 0 autor destaca a Lei dos Dois
Tercos, implementada na década de 30, as leis que beneficiam pessoas com deficiéncia e viabilizam
sua mobilidade, a exigéncia da presenca de 30% a 70% das mulheres nas listas de candidatos dos
partidos politicos, sem contar com a discriminacdo positiva em relacdo as criancgas, idosos e micro e
pequenos empresarios.

Nesse passo, vislumbra-se que essa politica, em que pese tenha dedicado atencédo
consideravel a populacdo negra, ndo se resume somente a esta funcdo, discriminando positivamente
demais cidaddos em condicdo de minoria, de modo a alcancar e beneficiar os trabalhadores nativos

do Brasil, deficientes, mulheres interessadas em compor a politica, entre outros.

2.2 DA PERSPECTIVA ABOLICIONISTA E REFLEXOS DO CENARIO ESCRAVOCRATA
PARA A POPULACAO NEGRA

Tomando-se por base o escrito de Nabuco (2000), cumpre recordar que o Brasil é pais que
se beneficiou de médo de obra escrava por mais de trés séculos, e que os ideais abolicionistas sO

ganharam corpo e espago a partir do século XI1X. Em razéo disso, ndo se limita 0 movimento a



emancipar os escravos e filhos de escravos, sendo que esse seriaapenas um remédio momentaneo e
insuficiente para apagar os vestigios e efeitos de um regime cruel que humilhou, matou e manchou
a historia de milhdes.

Em sentido similar, evidencia sabiamente Segato:

A exclusdo, entre nés, é uma estrutura profunda de ordem psiquica, cognitiva, ontol6gica e
ndo meramente socioecondmica. Originaria do sistema de exploracdo escravocrata, logo
permaneceu enquistada na ideologia e reproduzida pela cultura do povo brasileiro. As
relagBes sociais proprias da escravidao constituiram-se em matriz de convivéncia no Brasil,
transformaram-se em “costume”, numa forma de normalidade (2005, p. 06).

Nesse prisma, 0 sistema escravocrata so foi aparentemente arquivado nas gavetas da historia
brasileira, ja que severos padrdes de desigualdade foram e ainda sdo alimentados por nossa
configuracdo social, a qual excluiu a populacdo recém liberta de qualquer participacdo nas
instituices, apagou sua memdria e dificultou sua inclusdo social. O homem negro, que ja teve sua
pespectiva de vida limitada a 25 anos quando tido como propriedade pelos escravagistas, continua
vivendo menos que o homem branco, isso sem falar da impressionante taxa de mortalidade, que
permite a comparagdo com 0s numeros registrados em guerras civis contemporaneas, abrindo
passagem ao que se denomina genocidio dos jovens negros (SCHWARCZ, 2019).

Uma andlise concisa de dados comprova a alarmante desigualdade social ainda presente
entre negros e brancos, fomentando o questionamento a respeito de uma suposta democracia racial
no Brasil. Tais estatisticas acabam por ressaltar pontos diretamente ligados a esses desniveis
socioeconémicos, como nivel de escolaridade, percentual de criancas que trabalham, rendimento
médio e taxa de desemprego (IBGE, 2018).

As disparidades de acesso a educacao sao perceptiveis através de diversos fatores, tais como
0 ingresso, a permanéncia, a trajetoria e até a formacdo de educadores, que salvo excecBes, nao
refletem o carater multicultural do pais. Dessa forma, as a¢des afirmativas ndo representam ameaca
aos grupos por elas ndo compreendidos, mas uma chance de impedir uma super-representacdo, uma
composicao exclusiva de individuos pertencentes ao mesmo sexo, género ou etnia no cumprimento
de certas fungOes ou na ocupacgéo de determinados cargos (SISS, 2002).

De maneira a estender a informacao anterior, na expressiva anélise de Cerqueira e Coelho
(2017), dados criticos a respeito da vulnerabilidade do povo negro destacam que a cada 100 pessoas
vitimas de homicidios no Brasil, 71 sdo negras. Outrossim, é indispensavel considerar que ha um

efeito direto entre a letalidade dessas pessoas e a diminuicdo de capital humano, ou seja, a



diminuicdo da expectativa de vida do afrodescendente, decorrente de sua altissima taxa de
mortalidade.

Ainda, as pesquisas demonstram que, em média, brancos tém salarios muito superiores,
sofrem significativamente menos com a desocupacdo e sdo maioria absoluta no ensino superior
(IBGE, 2018).

Filice (2017), em sua contribui¢do para um breve balanco acerca da reserva de vagas para
negros e indigenas na Universidade de Brasilia (UnB), considera as politicas afirmativas como
formas de o Estado interferir nas mazelas historicas e tentar equalizar oportunidades. Nas
universidades federais, o percentual de professores negros é de 1%, dai a importancia dessas
politicas para uma ressignificacdo da identidade negra e maior representatividade da populacdo nos
mais diversos espacos.

As restricdes ao acesso educacional, o recrutamento segregador nas escolas publicas e o
racismo institucional por parte dos prdprios professores somam fatores que, durante a histéria da
educacéo no Brasil, perpetuaram a desigualdade no meio educacional (IPEA, 2017).

Dentre as razdes elencadas por Segato (2005) para as reacdes dos brasileiros ao programa de
cotas, estdo a auséncia de reflexdo e informacdo, advindos principalmente da insciéncia e
inexisténcia de debates acerca das relacdes raciais. Tal desconhecimento, ao contrario do esperado,
ndo atinge somente o0s setores sociais mais carentes de informacdo e educacgdo, estando radicado
inclusive na drbita universitaria.

Somado a isso, as mais deliberadas e conscientes atitudes discriminatdrias ndo sdo as mais
frequentes sociedade, vez que o racismo estrutural, ja naturalizado em sociedade, ndo chega a ser
reconhecido e explicitado, tido muitas vezes como impensado ou ingénuo. Ademais, a luta histérica
pelo branqueamento, diluicdo e esquecimento da ancestralidade negra, implicou no padecimento
moral e inseguranca desse grupo tdo pouco representado nos espacos institucionais (SEGATO,
2005).

Nos dizeres de Chaui (2013), a sociedade brasileira € marcada pela estrutura hierarquica do
espaco social que determina a forma de uma sociedade fortemente verticalizada em todos os seus
aspectos. As relagdes sociais que nela ocorrem séo caracterizadas por uma figura superior, que
manda, e uma figura inferior, que obedece. Por conseguinte, as desigualdades resultantes dessa
situacOes sdo sempre nutridas e preservadas.

N&o obstante seja rara a ocupacgdo de espagos de prestigio e poder pela populacéo negra, é

comum imaginar e aceitar que desempenhem fungdes como as de pedreiro, porteiro, empregada



doméstica, jogador de futebol, entre outras, posto que embora a miscigenacdo seja fato
inquestiondvel na formacdo do povo brasileiro, o racismo €é tdo estruturalmente arraigado que as
relacbes entre brancos e negros ocorre, na maioria das vezes, de forma hierarquizada,
subalternizada. Comprovando esse cenario, as estatisticas sdo um claro retrato dessas relacGes
sociais: 72% dos mais pobres brasileiros sdo negros; negros recebem, em média, 55% da renda dos
brancos em geral; entre os pobres e extremamente pobres fora do mercado de trabalho, 70,7% sé&o
negros; Nas favelas, 61% dos lares sdo administrados por negros (STF, 2018).

Expendida face do enredo que envolve a populacdo negra e as disparidades estruturais que
persistem no cenario ndao s6 nacional, como internacional, a ONU (Organizacdo das NacOes
Unidas)reconhece a situacdo de desvantagem e desigualdade que assola africanos e seus
descendentes, reflexo da escravidao e colonialismo. Para tanto, elegeu o periodo de 2015 a 2024
como a Década Internacional de Afrodescendentes, oportunidade em que convida os Estados a
reverter essa situacdo, erradicar a pobreza e garantir a participacao plena e igualitaria dessas pessoas
na vida publica, politica e econdmica (ONU, 2015).

Faz parte desse ideal de reparacdo a adocdo de medidas especiais, tais como as acOes
afirmativas, a fim de universalizar os direitos humanos e proteger essa populacdo da discriminacéo,
da violéncia policial, filtragem racial, impulsionar o conhecimento e o respeito pela cultura e
historia afrodescendentes. Relativamente a educacdo, 0s objetivos sdo olhar pelas criangas, para que
estejam imunes a quaisquer estigmatizacdo e violéncia por parte de colegas ou professores no
ambiente escolar, a garantia de uma educacdo de qualidade acessivel a todos e a possibilidade de
ingresso a todos o0s seus niveis, além deapoiar pesquisas e iniciativas educacionais (ONU, 2015).

Nesses termos, o abolicionismo tem razdo de ser enquanto a obra de reparacdo e anulagéo
das influéncias escravocratas ainda néo tiver terminado, assim como a escraviddo em seu sentido
lato persiste sempre que a desigualdade e intolerancia forem dela decorrentes. O resgate dos
escravos pode ter ocorrido no passado, mas sela compromisso com o futuro na medida em que

houver resquicios dos trezentos anos de maldicéo pela cor (NABUCO, 2000).

2.3 DAS PREVISOES CONSTITUCIONAIS QUE LEGITIMAM A APLICACAO DAS ACOES
AFIRMATIVAS

Do ponto de vista legal, o artigo 3° da Carta Magna inaugura clara e objetivamente o rol de

dispositivos a serem analisados, cujo texto elenca como objetivos fundamentais do pais a
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erradicacdo da pobreza e marginalizacdo, bem como a redugdo das desigualdades sociais, a
promocdo do bem geral, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor e quaisquer outros. N&o menos
importante, o artigo 5° preceitua: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade” (BRASIL,1988).

O contetdo em exposicdo pretende firmar, através do principio da igualdade, que é
inconstitucional, e por isso, ilegal, discriminar pessoas por razdes de 6dio ou simplesmente por
motivos injustificados. Portanto, énecessario investigar o critério discriminatdrio, quando admitido,
sua razdoe o fundamento I6gico para atribuir tratamento juridico distinto a determinados grupos ou
pessoas (MELLO, 2000).

Em virtude do que foi mencionado, cabe observar que a desequiparacdo ndo ofende
principios constitucionais como a igualdade e isonomia quando devidamente justificada em fato
gerador que prejudicou determinado grupo, gerou certo nivel de desigualdade de tratamento e néo
foi reparado no decorrer da histéria. Essa correlagdo entre fato prejudicial incidente sobre dado
grupo e sua ndo compensac¢do ao longo do tempo, termina por justificar a elei¢cdo de um coeficiente,
de um discrimen legal, que seja convivente com o regime juridico do Estado democratico de direito.

A prop0ésito, é mister destacar que, identificado o grupo passivel de tratamento diferenciado,
é indispensavel remissdo as circunstancias que incorreram nessa dessemelhanca, sendo
compreensivel a fixacdo de um lapso temporal para contemplar e marcar fatos e situacdes geradoras
do fator discriminatdrio. Acrescenta 0 autor que uma vez observado o principio da isonomia, cuja
esséncia predispOe tratar igualmente as situacdes iguais e desigualmente as desiguais, exige que
cumpra-se visivel correlacdo entre o regime legal e a diferenca que se tomou conta como requisitos
para aplicacdo de um fator discrimen em dada conjuntura (MELLO, 2000).

Dentre as inUmeras garantias previstas constitucionalmente, as que exigem prioridade
quanto ao seu cumprimento, sdo denominadas direitos sociais, 0s quais requerem atuacdo positiva
do poder publico, ou seja, do Estado, de maneira a estabelecer a igualdade social principalmente aos
hipossuficientes. Ademais, ao abrir-se aos direitos sociais, fala-se de um conjunto de direitos cuja
auséncia configuraria as liberdades publicas como algo incompleto, vazio, inexistente (ALEXY,
2015).

Nas palavras de Silva (2012), tido seu atributo de dimenséo dos direitos fundamentais, 0s
direitos sociais representam condi¢Ges materiais que efetivam a igualdade real. Isso se d& através de

prestacbes por parte do proprio Estado, direta ou indiretamente, no intuito de diminuir



desigualdades, oferecendo melhores ou mais dignas condic¢des de vida aos mais fragilizados. Nesse
pacote, cabem os direitos sociais relativos a educacéo e a cultura, cujos principios abrangem a
universalidade, igualdade, pluralismo, gratuidade do ensino publico, entre outros.

Dando seguimento ao presente raciocinio, impende compilar que o direito a educacédo é
direito social previsto no artigo 6% possui se¢do propria disposta do artigo 205 a 214 da
Constituigdo Federal. Transcreve-se pois dois dos artigos citados:

Art. 6° S8o direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia,
a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituic&o.

Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e
incentivada com a colaboragéo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa,
seu preparo para 0 exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho
(BRASIL,1988).

O direito a educagdo integra o rol daqueles que devem dispor dos meios materiais
imprescindiveis a efetivacdo dos direitos de primeira dimensdo, 0s quais ganharam evidéncia com o
Estado liberal do seculo XVIII. Todavia, enquanto os direitos de primeira dimensao se baseavam no
ideal de individualismo, de modo a proteger a liberdade de cada um, a filosofia social adotada fez
com que fossem delimitadas algumas pretensdes exigiveis do proprio Estado (TAVARES, 2012).

Tracando um paralelo entre as pretensfes exigiveis pelos individuos enquanto cidad&os
brasileiros e as disparidades existentes no universo académico entre brancos e negros, destaca-se o
dizer de Siméo Neto (2010), segundo o qual, no que concerne ao ingresso na educacdo superior, a
minoria é composta pelos negros. N&o por representarem menor nimero em sociedade, mas por
estarem em situacdo de desigualdade de oportunidades quanto aos demais. Ainda, ressalta o autor
sobre a relevancia dos instrumentos de combate a desigualdade na area do ensino, como 0S Cursos
pré-vestibulares, as possibilidades de financiamento de cursos, a isen¢do das taxas de inscri¢do e a
implementacéo das cotas.

Nos termos do artigo 43 da lei que estabelece as diretrizes e bases da educagéo nacional, a
educacéo superior tem por finalidade a criacdo, promocao e divulgacdo de conhecimentos culturais,
0 desenvolvimento do pensamento cientifico e reflexivo, bem como do trabalho de pesquisa e
investigacao cientifica, a formacéo de individuos nas diversas areas de conhecimento prontos para o
exercicio profissional e dispostos a colaborar no desenvolvimento e formacdo da sociedade
brasileira (BRASIL, 1996).



Conjectura-se do dispositivo legal acima, que oportunizar o acesso a universidade a grupos
menos favorecidos e com passado maculado pela discriminacdo, ndo significa conceder-lhes apenas
uma carteira em sala de aula ou posteriormente um diploma universitario, mas dar aquele que
dificilmente chegaria ali, por razdes alheias a sua vontade, sem o auxilio de um recurso do género, a
possibilidade de entender seu préprio meio, sua cultura, a sociedade em que esta incluso, a chance
de desenvolver pesquisas cientificas, se relacionar e finalmente se sentir representado no ambiente
académico, tendo sua realidade transformada.

No que concerne ao ingresso nas universidades no ambito das cotas, a Lei 12.711/2012 faz
as vezes, e seu conteudo prevé o dever das Instituicdes Federais de Ensino Superior (IES)
vinculadas ao MEC (Ministério da Educagdo) em reservar, para cada concurso seletivo, curso e
turno, o minimo de metade de suas vagas para vestibulandos que tenham cursado o ensino médio de
maneira integral em escolas pablicas, sendo que metade destas serdo preenchidas, a principio, por
estudantes vindos de familias com renda igual ou inferior a um salario-minimo e meio per capita
(BRASIL, 2012).

Quanto aos critérios étnicos, o artigo 3° da mesma legislacdo dispbe que dos estudantes de
escolas publicas beneficiados pela reserva de vagas supramencionadas, o preenchimento se dara por
aqueles que se autodeclaram pretos, pardos, indigenas e por deficientes, em propor¢do equivalente
com a regional de onde estd instalada a IES (Instituicdo de Ensino Superior), seguindo 0s
parametros do ultimo censo realizado pelo IBGE (Fundacdo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica) (BRASIL, 2012).

Conforme reproduzido anteriormente, a lei sancionada pela ex-presidente Dilma Rousseff
dispde sobre o ingresso nas IES federais, o que significa dizer que nesse ambito o Estado
regularizou o sistema de cotas, atribuindo crédito tanto a critérios de renda como étnicos, para o

preenchimento de vagas nas universidades.

2.4 DA CONSTIUCIONALIDADE DA POLITICA DE COTAS RACIAIS DE ACORDO COM O
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O Estado Democrético de Direito possui contedldo amplo e préprio, no qual estdo incluidas
as conquistas democraticas, as garantias juridico-legais e a preocupacdo social. Esse conjunto, que
abarca questdes ndo pautadas pelo Estado liberal de direito e Estado social de direito, empenha-se
na mudanca da realidade social (STRECK e MORAIS, 2012).



Ainda nesse sentido, Wolkmer (1996) considera que o real acontecimento e alargamento da
sociedade democrética se fazem com a participacao ativa dos movimentos e grupos comunitarios na
satisfacdo e alcance de suas necessidades transformadas em direitos. Uma vez constatado que a
democracia burguesa e o sistema convencional de representacdo ndo atendem mais as demandas
sociais, adotam-se novas atitudes, criam-se condi¢des para as lutas politicas por mais direitos.

Destarte, o Estado democréatico de direito, estrutura adotada pela organizacéo nacional, ndo
se restringe apenas a positivacdo ou a mera contentacdo com as condi¢cdes basicas de existéncia,
recorrendo a um pensamento que ultrapassa a materializacdo de vida digna do homem e passa a
buscar sua participacdo publica voltada a constru¢cdo de uma nova sociedade, um futuro em que a
democracia signifique solucionar os problemas e dificuldades relacionados a existéncia e convivio
em sociedade, ndo apenas reconhecé-los (STRECK e MORAIIS, 2012).

Nesse sentido, preceituam Streck e Morais:

Quando assume o feitio democratico, o Estado de Direito tem como objetivo a igualdade e,
assim, néo lhe basta limitacdo ou a promocdo da atuagéo estatal, mas referenda a pretensdo
a transformacdo do “status a quo”. A lei aparece como instrumento de transformacdo da
sociedade ndo estando mais atrelada inelutavelmente a san¢éo ou a promocéo. O fim a que
pretende é a constante reestruturacdo das proprias rela¢6es sociais (2012, p. 100).

Uma vez ilustrado o conceito de Estado democratico de direito, insta salientar que o préprio
predmbulo da Constituicdo Federal estabelece o regime politico adotado no Brasil:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL (BRASIL, 1988).

Nesse contexto, Silva (2012, p. 128), considera: “A democracia ndo ¢ um mero conceito
politico abstrato e estatico, mas é um processo de afirmagdo do povo e de garantia dos direitos
fundamentais que o povo vai conquistando no correr da historia”.

Ainda, destaca que a Constituicdo da forma ao regime democratico consolidando os
objetivos de igualacdo através dos direitos sociais e da universalizagdo de prestacdes sociais, sendo
impreterivel considerar a democracia como um processo, consoante ao que fora dito anteriormente,
de forma que nunca se realizara integralmente, pois ndo € estatica: a cada conquista atingida, novas

perspectivas e necessidades se revelam (SILVA, 2012).
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Dando seguimento ao raciocinio juridico, € de muita valia tecer algumas consideracfes
sobre os direitos fundamentais, ja abordados no presente estudo e também citados no preambulo
constitucional. Nos dizeres de Silva (2012), também denominados de direitos individuais e direitos
publicos subjetivos, sdo situacdes juridicas positivadas em prol da dignidade, igualdade e liberdade
da pessoa humana, as quais possuem aplicacdo imediata. Esses direitos constitucionais sao
historicos, vez que nascem e evoluem; inalienaveis, ja que ndao podem ser objeto de negociacéo ou

doacéo; imprescritiveis, no sentido de que nunca deixam de ser exigiveis; irrenunciaveis.

2.5 DAS DECISOES PROFERIDAS PELOS TRIBUNAIS SUPERIORES A RESPEITO DAS
COTAS RACIAIS

N&o menos importante, a abstracdo de igualdade convém ser explorada sob a égide do teor
do Acérdéo proferido pelo Supremo Tribunal Federal na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n° 186, em que o Partido Democratas (DEM), em 2009, impugnava a politica
de cotas étnico-raciais como meio de ingresso na Universidade de Brasilia (UnB) (STF, JUS, 2012).

A peticdo, que atribuia a problematica da discriminacdo uma motivacdo exclusivamente
social, considerava desnecessaria a adocdo de politicas afirmativas no ambito racial, pois
supostamente gerariam discriminacao reversa. Além disso, também sustentava o argumento de que
é inadmissivel que sejam responsabilizadas as geracdes presentes pelo erro da escraviddo. Ainda,
alegava ofensa ao principio da igualdade, manipulacdo de dados estatisticos e citava 0 suposto
constrangimento sofrido pelos entrevistados na Comissdo de verificacdo da Condicdo de Negro
(STF, JUS, 2012).

Juntamente com a FUNAI e outras instituigdes, pleiteando sua habilitacdo na condicdo de

amics curiae, a Fundacéo Cultural Palmares rebateu alguns pontos da exordial:

(...) reserva de vagas no processo seletivo da UnB e de outras universidades apresenta um
juizo de adequacdo de diversos aspectos que cercam o tema: (i) trata-se de uma politica
publica que ndo esta em sentido contrario a Constituicdo sendo, portanto, legitima e parte
da esfera de discriminacdo politica; (ii) o exame de sele¢do, que é realizado por todos 0s
candidatos inscritos, atendeu ao principio da proporcionalidade, compatibilizando o
principio do art. 208, V, da Carta Magna, com o principio da igualdade material de acesso a
universidade (art. 206, I, da CF/88) e o principio da redugdo das desigualdades sociais (art.
3°, 11, CF/88) (2012, p.24).

Acerca do método de selecdo e reserva de vagas, considerou o Relator, Ministro Ricardo

Lewandowski, que a metodologia de selecdo pode aderir a critérios étnico-raciais ou



socioecondmicos, garantindo & comunidade académica e a prdpria sociedade, o pluralismo de
ideias, conforme dispde o artigo 1°, V da Constituicdo Federal. Ademais, fez questéo de destacar a
transitoriedade da medida e declarar que a consciéncia racial em nada tem relacdo com
constrangimento (STF, JUS, 2012).

Quanto aqueles que ndo se beneficiam diretamente da politica de cotas raciais, esta ndo deve
ser tida como algo ruim, que Ihes prejudica ou penaliza, j& que o critério socioeconémico precisa ser
avaliado juntamente com o mérito na prova técnico-cientifica. Dados estatisticos e empiricos sao
barreira quando se tenta negar que o estudante afrodescendente de camada mais pobre passa por
inimeras dificuldades a mais que um candidato branco mais bem colocado socialmente, realidade
que encontra total fundamento no art. 208, V da Constituigdo Federal (STF, JUS, 2012).

O dispositivo supramencionado € claro no que tange ao compromisso do Estado em garantir
acesso aos niveis mais elevados de ensino, pesquisa e criacdo artistica em acordo com a capacidade
de cada individuo (BRASIL, 1988).

Em ocasido que expunha a abrangéncia do tema em discussdo, o0 Relator fez questdo de
analisar o principio da igualdade em seu duplo aspecto, isto €, no sentido formal e material. Para
tanto, destacou a pretensdo do legislador constituinte origindrio ao determinar que nao cabe ao
Estado fazer qualquer distincdo sobre os individuos, bem como, para que isso aconte¢a, seja
assegurada a igualdade material a todos, considerando suas caracteristicas culturais, sociais,
econdmicas e quaisquer desequiparacdes decorrentes dos fatos histdricos (STF, JUS, 2012).

O desfecho dessa provocacdo ao judiciario no sentido de constatar se as acdes afirmativas
que fixam o sistema de reserva de vagas com base no critério étnico-racial para ingresso no ensino
superior possuem respaldo na Constituicdo Federal Brasileira, por unanimidade e nos termos do
voto do Relator, restou totalmente improcedente em relacdo ao proposto inicialmente na arguicéo
(STF, JUS, 2012).

Outra decisao prolatada pelo STF que merece destaque na construcdo desse raciocinio é a do
Recurso Extraordinario n® 597.285, interposto contra o Tribunal Regional Federal da 4% Regido, o
qual entendeu por constitucional o sistema de cotas por critérios étnicos-raciais como meio de
ingresso no ensino superior estabelecido pela UFRGS — Universidade Federal do Rio Grande do
Sul.

O recorrente, que impetrou mandado de seguranca por apesar de ter obtido pontuacéo
superior a de alguns cotistas aprovados, nao integrar a lista de classificados, logrou éxito em juizo

de 1° grau que entendeu inconstitucional o sistema da universidade, o qual instituia a reserva de
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30% das 160 vagas disponibilizadas em razéo de etnia e condicdo social e dez vagas a candidatos
indigenas (STF, JUS, 2012).

Utilizando-se de teses queconsideravam artificial e racista o critério de discriminacéo étnica,
causador da formacdo de profissionais sem meérito e ofensa ao art. 5° caput da Constituicdo, o
impetrante alegou que o Reitor da Universidade legislou acerca do tema através da Resolugdo
134/2007. Contra a decisdo, a UFRGS interpds apelacdo e a ementa do acérddo proferido pelo
Tribunal da 42 Regido Ihe foi favoravel, comprovando a existéncia de base legal, a obediéncia ao
principio da isonomia, a autonomia plenamente constitucional da universidade, bem como o nédo
estabelecimento do mérito como critério Unico decisivo para 0 acesso ao ensino superior, entre
demais conceitos e nogdes devidamente explanadas em seu inteiro teor (STF, JUS, 2012).

Em sede de recurso extraordinario, o recorrente elucida novamente ofensa a dispositivos
constitucionais e ao principio da proporcionalidade, mas tem seu recurso conhecido e ndo provido
pela maioria e nos termos do voto do relator Ministro Ricardo Lewandowski. N&o h& como a
capacidade de cada um dos candidatos ao ingresso no ensino superior ser testada como se todos
possuissem as mesmas chances, mesmas prerrogativas e tratamento no meio social; esse sistema
visa a igualdade substancial (STF, JUS, 2012).

2.6 DOS INDICADORES SOCIAIS QUE FALEM SOBRE A EFETIVIDADE DAS COTAS
RACIAIS COMO MEIO DE INGRESSO NO ENSINO SUPERIOR E A NECESSIDADE DE
SUA MANUTECAO

Na base da luta e da conquista de espacgos, 0 ativismo negro alcangcou uma grande lista de
avangos sociais, sendo que ndo foram poucas as iniciativas e reiteradas tentativas de auferir
igualdade e inclusdo social. Ao longo do tempo, obtiveram o titulo de sujeitos de direito,
quadruplicando sua presenca no ensino superior e enriquecendo 0s materiais e registros a respeito
da formacao do Brasil (SCHWARCZ, 2019).

TABELA 01 - Quantidade e percentual de matriculas dos ingressantes dos cursos de graduagdo das

IES publicas federais, segundo cor/raga — Brasil — 2012-2014



Quantidade  Percentual Quantidade Percentual Quantidade  Percentual

Branca 71.710 215% 77.033 3.7 103.575 29.8%
Preta 18.617 5,6% 19.018 5.8% 22901 6,6%
Parda 47.413 14,2% 57.211 17.6% 97.228 280%
Amarela 2570 0, 8% EW 1,00 3451 (1%
Indigena 712 0, 2% ga2 0,3% 1.642 0,5%
M&o declaracio (total) 193190 57.8% 167.919 51,6% 118194 34,1%
Tota 334212 100,0% 325.267 100,05 146591 10:0,0%

Fonte: INEP (2017).
Nota: Elaboracéo por Adriano Souza Senkevics

A tabela permite acompanhar um crescimento significativo em todos o0s grupos de
estudantes durante os trés anos analisados, sendo que o nimero de matriculas mais que dobrou entre
os ingressantes indigenas nas IES federais, saltando de 712 a 1.642 estudantes, equivalente a 0,5%
do total ao final da pesquisa (INEP, 2015).

De imediato também é possivel observar grande avanco do percentual de pretos e pardos
ingressantes no nivel superior de graduacdo, sendo que juntos, no ano de 2014, compunham 14,8%
a mais do constatado no primeiro levantamento. Outro ponto positivo é a diminuicdo constante de
estudantes que ndo declaram sua cor/raca, 0 que ocorreu, dentre outras razbes, pela
complementacgéo de dados via ENEM (INEP, 2017).

Em conformidade com essa complementacdo, o CES (2014) evidenciou pela primeira vez
uma maioria composta por pardos e negros entre os ingressantes, totalizando o percentual de 50,6%.
Ao averiguar a gquantidade de indigenas, que também marchou em ritmo progressivo, atingindo
0,6% naquele ano (INEP, 2014).

Na qualidade de medida com potencial de transformacéo social, como destaca Senkevics
(2017), sua efetivacdo deve ser acompanhada de perto, devidamente monitorada para que a
ampliacdo de direitos e acesso a educacdo seja universal e plural, tendo como resultado a inclusdo
de negros e indigenas na educagéo superior.

Nessa toada, é importante observar que mesmo antes da vigéncia da Lei de Cotas, 0 censo
na Educacdo Superior (2009), indicou que 10% dos ingressos em universidades publicas ocorreram
através do sistema de cotas. Desses, um quarto foi ocupado a partir de critérios étnico-raciais.

De acordo com levantamento realizado por Carvalho (2009), o numero de cotistas
representava 1,7% do corpo discente das universidades publicas. Esse fato, apesar de aferir a
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porcentagem supramencionada a alunos negros, constitui significativa revolugéo, mas ainda ndo € o
bastante para colocar todos em pé de igualdade material.

Quanto a populacédo indigena, de acordo com dados da FUNAI — Fundagdo Nacional do
indio (2018), o nimero do Gltimo Censo da Educagdo Superior divulgado pelo MEC — Ministério
da Educacdo, constatou um aumento de indigenas matriculados em institui¢fes publicas e privadas
de ensino em mais de 50% (cinquenta por cento), passando de 32.147 a 49.026 nos anos de 2015 a
2016.

Ainda, a FUNAI destaca que o dado é muito significativo e causa grande impacto se
considerado que a contagem inicial ndo superava o nimero de 8.000 matriculados, ha sete anos. A
partir da adogdo do critério de declaracdo da raca, foi possivel ter acesso a dados mais claros dessa
perspectiva, bem como fazer a presenca do indio no ensino superior, um fato mais frequente, o que
constata o efeito positivo das acGes afirmativas no sentido de formar profissionais inseridos em
contextos politicos e socioculturais e que colaborem com a luta pela conquista da autonomia e
sustentabilidade do povo indigena (2018).

Sete anos apos a implementacdo do sistema de cotas na Universidade de Brasilia (UnB),
mais de mil dos aproximadamente seis mil e duzentos universitarios por ele beneficiados se
formaram em diversos cursos. De acordo com o plano de metas para integracdo social, ética e racial
da instituicdo, o objetivo ¢ a destinacdo de 20% do total de vagas para as cotas (BORGES, 2011).

Analisando os nimeros levantados pela Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ) nos
anos de 2005 e 2006, verificou-se que ndo obstante o desempenho dos alunos cotistas tenha sido
inferior ao dos ndo-cotistas na fase de selecdo, 0 mesmo ndo ocorreu quando comparado O
rendimento médio de cada um dos grupos ja em sala de aula. Em razéo disso, pode-se afirmar que
um trabalho de inclusdo desses alunos e o desejo de proporcionar-lhes mais possibilidades em
sociedade é papel indelegavel da instituicdo de ensino (SCOVINO, 2018).

Sem embargo as desigualdades raciais dentro do sistema educacional tenham acendido
discussbes a respeito da adocdo de politicas afirmativas e da Lei de Cotas (Lei 12.711/2012), a
plena analise e monitoramento desse instituto ainda carecem de tempo e mecanismos competentes
para serem realizadas (SENKEVICS, 2016).

3 CONSIDERACOES FINAIS



Tendo em vista todo o conteldo explorado, o desenvolvimento da presente pesquisa
possibilitou uma apuracdo no que concerne a responsabilidade do Estado enquanto garantidor de
direitos constitucionalmente previstos por meio das ditas acbes afirmativas. Esta politica,
frequentemente utilizada como ferramenta de reparacdo ou compensacdo de desigualdades
historicas, tem gerado certa controvérsia, principalmente quando se trata do sistema de cotas étnico-
raciais.

Inimeros foram os argumentos e teses desenvolvidas nos Gltimos anos e consequentemente
identificadas no decorrer do estudo a respeito da reserva de vagas a negros e indigenas em fase de
selecdo para 0 ingresso no ensino superior. Dada a sua identificagdo como acao afirmativa ou como
também é chamada, acdo de discriminac¢do positiva, vislumbrou-se a ampla sustentacdo que o texto
constitucional oferece a essa medida, bem como o seu encaixe inteiramente satisfatorio ao formato
do Estado democratico de direito.

Destarte o direito a educacédo tenha a qualidade de direito social e requeira atuacao ativa do
Poder Publico no sentido de concretiza-lo em todos os seus niveis, inclusive e principalmente nos
setores sociais hipossuficientes, assim como a Lei n° 9.394/1996 dispde claramente a respeito do
compromisso e finalidades da educacdo superior para com o cidadao brasileiro, o tema foi levado a
discussdo no Superior Tribunal Federal através da ADPF n° 186 e do Recurso Extraordinario n°
597.285.

Ocorre que, o estudo destes casos de grande repercussdo, cujos objetivos iniciais eram
impugnar a politica de cotas étnico-raciais para entrada na Universidade de Brasilia (UNB) (ADPF
n°® 186), e declarar inconstitucional a reserva de vagas por critérios raciais estabelecida na
Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS) (RE n° 597.285), revelou, de forma
praticamente unanime, que a politica implementada por lei (Lei n°® 12.711/2012) encontra respaldo
constitucional e que o uso de mais de um critério para uma selecdo equanime com fim no ensino
superior é plenamente admissivel, tendo em vista as circunstancias diferenciadas que assolam cada
individuo e os reflexos de uma sociedade racista.

Em oportunidade de analise de indicadores sociais, 0s mesmos sinalizaram uma conquista
crescente de espacgo por negros e indigenas no ensino superior nas ultimas duas décadas, periodo em
que as discussdes a esse respeito se intensificaram e que uma mobilizacao a nivel internacional, por
meio da ONU, busca ampliar e melhorar a situacdo dos direitos humanos da populacéo

afrodescendente.
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Assim, diante de tudo que fora exposto, chega-se & conclusdo de que dado o seu carater
temporario e o objetivo finalistico de interferir nas mazelas historicas equalizando oportunidades,
ressignificando identidades e abrindo portas de lugares e posicbes antes ndo frequentados e
ocupados pela populacdo negra e indigena, as cotas raciais, como as demais a¢des afirmativas
amparadas constitucionalmente s&o de inconteste necessidade.

Por conseguinte, apos andlise de contetdo doutrinario, julgados proferidos pelo STF,
legislacdo vigente e estatisticas capazes de traduzir e avaliar, na medida do possivel, o programa de
cotas raciais, acredita-se que esta espécie de remédio é imprescindivel diante da atual conjectura de
inclusdo e educacao nacional e que o sacrificio de mais geracdes a espera de uma possivel melhora

nos niveis iniciais de ensino e seu hipotético efeito na desigualdade racial do pais € inconcebivel.
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