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RESUMO

Esta monografia tem como objeto uma analise critica em um
estudo do sistema de cotas para negros nas universidades publicas brasileiras,
sua recepcao pela sociedade, suas primeiras observacoes e as criticas diretas
e sugeridas, desde a sua implantacdo nas universidades brasileiras. A partir
destas observacdes tentaremos estabelecer uma possibilidade de como o
nosso sistema juridico, a luz de nossa Constituicdo Federal de 1988, poderia
atuar na garantia dos direitos daqueles verdadeiramente excluidos, exclusao

esta desde a chegada ao nosso Pais.

PALAVRAS-CHAVE: Cotas - escravidao — relatividade dos direitos e garantias
fundamentais — principio da igualdade — exclusao social — sociedade — sistema

juridico — protecao juridica — acdes afirmativas.
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1. INTRODUGCAO

O sistema de cotas, muito debatido em nosso Pais, tanto no ambito
judiciario, assim como em nosso meio social, onde ndo temos, até o momento, um
entendimento pacifico sobre o tema, assim como sua aplicabilidade, o que nos
conduz as mais diversas interpretacoes.

O Brasil tem uma diversidade muito grande em sua populacao, fato este
registrado, desde o inicio de nosso processo de colonizacdo, onde tinhamos a
predominancia dos portugueses, indios; estes origindrios e os negros trazidos da
Africa. Nestas categorias tivemos os portugueses, em um primeiro momento, nos
impondo um sistema de exploracdo, onde todas as riquezas aqui existentes eram
exportadas, para atingir tal objetivo, em sua fase inicial, foram escravizados os
indios e posteriormente os negros trazidos do velho continente que permaneceram
nesta situacao até a decretacao do fim da escravidao em nosso Pais, em 1888.

Sabemos que temos diversas criticas quanto a implantacao do sistema de
cotas racial em nosso Pais, dentre estas a do discurso de que sé o esforco,
disciplina e o talento conduzem ao mérito e s6 isso pode conduzir a realizacao dos
sonhos e ao entendimento de que todos tém as mesmas oportunidades, uns
aproveitam e outros ndo, em sintese, tudo depende das oportunidades de cada um,
ou melhor, do ponto de arrancada de cada um na grande corrida pela vida. Os
“vencedores” serdo aqueles que tiverem reunidos a maior gana de oportunidades.
Seriam estas oportunidades natas? Seriam elas oferecidas a todos ou a maioria dos
estudantes? Ou estariamos somente querendo dar continuidade ao mito tradicional
da aspiracao iluminista de igualdade de todos perante a lei, em abstrato, sem nos
esforcarmos na tentativa de um profundo estudo para concretizacdo destes
pensamentos?

Porque nao adotamos o “Contrato Social”, estabelecido por Rousseau,
que reflete bem na definicdo da necessidade de um mecanismo pedagdégico-social,
onde cada um dos cidadaos abdicaria de parte de sua individualidade e autonomia
em prol do bem de todos, estampada na soberania do Estado e no desenvolvimento
de todos. Neste quadro ressaltamos a importancia e a esséncia do nosso Direito,
conceituando como instrumento formal de regulacdo e pacificacdo das relacdes e

pretensdes sociais. Se for para idealizarmos que facamos de uma forma



democratica e ndao imperativa, criticas seréo aceitas, porém sé devem ser aceitas as
fundamentadas, sob pena de banalizarmos um tema tdo importante.

O que noés devemos ter em mente é de que o Estado ja realiza uma
primeira exclusdo, quando do oferecimento, na quase totalidade das escolas
publicas, de um ensino de péssima qualidade, ndo valorizando a educagao, assim
como seus operadores e administradores e negligenciando para com a populacéo,
como alguns defendem de maioria negra, deixando de cumprir uma obrigacdo que
lhe é imposta por nossa carta magna, a Constituicao Federal de 1988.

Acredita-se que exista entendimento pacifico, sobre o “fato” de que a
quase totalidade dos alunos aprovados e cursando O ensino superior em
universidades publicas tem sua origem em estabelecimentos de ensino particulares,
juntamente com aqueles oriundos das escolas publicas “diferenciadas”, onde para
se ter acesso ja ocorre um “vestibular’, como exemplos podemos citar as escolas
técnicas, os colégios de aplicacao; vinculados diretamente as universidades, colégio
Pedro Il, entre outros, cujo oferecimento de vagas € infimo em relacdo a demanda.

Sem sombra de duvidas que a populacdo negra foi marcada,
historicamente, pela pobreza, assim como pela discriminagéo racial embrenhadas no
corpo do racismo institucional. Com isso, se almejamos combater o racismo
subjacente e enrustido de nossas instituicdes, devemos em um primeiro momento,
garantirmos a geracado de oportunidades para os nossos afro descendentes, pois
sem isso nao podemos afirmar que sera muito mais dificil para estes o
enfrentamento no cendrio competitivo de nossa sociedade moderna, em relacédo
aqueles favorecidos ao longo de nossa histéria com os louros gerados pelo mundo
académico.

Os negros, com o advento da abolicao da escravidao no Brasil, ndo foram
preparados para viverem como libertos, ndo havia na sociedade da época uma
preocupacao com estes, eles eram considerados ex-dominados, ex-escravos, com
isso recebiam um tratamento diferenciado, que era o desprezo da sociedade. Viviam
amontoados pelas ruas vivendo em situacdo de penuria se tornando, em sua
maioria, em pedintes. Escravos estes que eram, até o advento da abolicdo, a base
do trabalho das fazendas, foram substituidos pela introducdo de imigrantes

europeus, em sua maioria no estado de Sao Paulo, imigrantes estes que com o



avanco do capitalismo na Europa, onde criou uma superpopulacdo desocupada e
miseravel, os quais os préprios governos europeus tinham interesse em expelir.

Um objeto incontestavel é de que a exclusdo dos negros na pos-
escravidao, sem que Ihes fossem concedidas oportunidades para se manterem em
condigdes de sobreviver humanamente € um fato, pois se isso tivesse ocorrido, ndo
estariamos hoje, discutindo este assunto. Rousseau bem explica isso, quando fala

das relacbes humanas.

Os filésofos que examinaram os fundamentos da sociedade sentiram a
necessidade de remontar até ao estado de natureza, mas nenhum
deles ai chegou. Uns ndo vacilaram em supor no homem desse
estado a no¢ao do justo e do injusto, sem se inquietar de mostrar que
ele devia ter essa nocdo, nem mesmo que ela lhe fosse util. Outros
falaram do direito natural que cada qual tem de conservar o que lhe
pertence, sem explicar o0 que entendiam por pertencer. Outros, dando
primeiro ao mais forte autoridade sobre o mais fraco, fizeram logo
nascer o governo, sem pensar no tempo que se devia ter escoado
antes que o sentido das palavras autoridade e governo pudesse existir
entre os homens. Enfim, todos, falando sem cessar de necessidade,
de avidez, de opresséo, de desejos e de orgulho, transportaram ao
estado de natureza idéias que tomaram na sociedade: falavam do
homem selvagem e pintavam o homem civil. Ndo ocorreu mesmo ao
espirito da maior parte dos nossos duvidar que o estado de natureza
tivesse existido, quando é evidente, pela leitura dos livros sagrados,
que o primeiro homem, tendo recebido imediatamente de Deus luzes e
preceitos, ndo estava também nesse estado, e que, acrescentando
aos escritos de Moisés a fé que lhes deve toda filosofia crista, é
preciso negar que, mesmo antes do dilivio, os homens jamais se
encontrassem no puro estado de natureza, a menos que, nao tenham
nele caido de novo por algum acontecimento extraordinario: paradoxo
muito embaracante para ser defendido e absolutamente impossivel de
ser provado.?

' Gorender JACOB, O Escravismo Colonial, p. 591

? Rosseau Jean Jaques, A origem da desigualdade entre os homens, p.30



2. A ABOLICAO DA ESCRAVIDAO NO BRASIL SEUS REFLEXOS

A maioria dos estudos interpreta a abolicdo no Brasil como um gesto de
gratidao, prémio, concessao ou benevoléncia das elites brasileiras da época, porém
nao abordaram os processos politico e econémico que culminaram com a aboli¢do.
O que devemos ter em mente é de que este processo foi lento e muito conflitante e a
sua ocorréncia s6 foi possivel gracas a imposicdo ao pais das exigéncias do
capitalismo, com isso, contrario ao pensamento de que foi uma acdo humanitaria
daquelas elites em relacdo aos escravos o que ocorreu foi uma defesa dos
interesses dos grandes proprietarios, assim como do Estado.

Isto nos conduz ao pensamento de que a motivacdo para abolicdo seria
outra, ndo como uma conduta humanitaria ou de piedade, mas sim em defesa dos
interesses econdmicos dos grupos dominantes, com isso estes, somente mudaram
sua estrutura de producdo, enquanto os ex-escravos foram entregues a propria sorte

No processo de abolicdo tanto no seu encaminhamento parlamentar,
assim como na elaboracao da legislacdo, nao figuravam nesta relagdo os escravos,
existia sim o Estado e a elite em defesa de seus interesses com o0s escravos no
campo, sem poderem se manifestar, aguardando o final de um processo no qual ele
também era parte, porém néao seria ouvido, cabendo-lhe somente aguardar o fim do
processo para que fosse definido qual seria o seu papel nas imposicbes que
resultariam deste movimento emancipacionista. Nesta linha de pensamento, a

historiadora Joseli Nunes Mendonca:3

A motivagdo par o encaminhamento da abolicdo mudou. N&o € a mais
a acdo humanitaria e “piedosa”, mais a defesa de interesses
econdmicos que move as elites em suas agbes. Os sujeitos,
entretanto, permanecem o0s mesmos e 0s escravos, em ultima
estancia, continuam de fora. Parece que quando se trata de pensar a
histéria da abolicdo a partir do encaminhamento parlamentar e da
legislagdo emancipacionista a eleicdo dos “homens de casaca” como
protagonistas € mesmo inevitavel. Os escravos tomam a cena
somente quando a abolicao € enfocada por outro angulo: é quando se
recupera a atuagdo ‘“radical” dos escravos, em movimentos de

contestagao aberta a escravidao — em agdes de fugas, assassinatos e
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outras formas de “rebeldia” -, que estes se definem como sujeitos da
histéria da escravidao e da abolicao.’

Sob esta ética, do encaminhamento parlamentar e da legislacao
emancipacionista, toma-se esta como a verdadeira historia da abolicao, esta é a que
consta da maioria dos livros, porém este relato e s6 das elites figurando a outra
parte da relagdo, os escravos, como mero espectadores e sujeitos da aplicabilidade
daquelas decisdes.

Como expoente maximo da abolicdo da escravidao no Brasil, temos
Joaquim Nabuco, filho de uma familia tradicional de Recife, teve uma participacao
ativa no parlamento quando do processo de abolicdo da escravatura, ele defendia
que este processo deveria ser conduzido por uma frente, com participacdo macica
da populacdo, com isso ficaria claro que a abolicdo era vontade de todo o povo
brasileiro. Diferente do que ocorreu nos Estados Unidos, onde o fim da escravidao
s6 ocorreu depois do derramamento de muito sangue, na guerra da secessao (1861-
1865), no Brasil ela foi de forma gradual, lei do ventre livre (1871), lei sexagenaria
(1885) e lei aurea (1888) e; partindo do parlamento sem a interferéncia, necessaria,
da populacéo.

O que podemos observar que ja naquela época estes engodos ja eram
utilizados pelas elites, pois em se falando em lei do ventre livre, onde os filhos de
escravas nasciam libertos, estes continuavam nas fazendas, como escravos, pois
nao tinham para onde ir, haja vista que eram filhos de escravos e sua familia, em
regra, eram escravos da fazenda, onde ele permaneceria, no mesmo sentido seguia
a lei sexagenaria onde os escravos eram libertados aos sessenta anos de idade.
Sera que tantos escravos chegavam a esta idade? E os poucos que chegavam sera
que ainda eram considerados mao de obra ativa? Para onde sera que eles iriam?
Um ponto interessante na discussdao desta lei foi quando alguns parlamentares
defendiam que ao chegar aos 60 anos estes escravos trabalhariam mais cinco anos,
a titulo de indenizar seu dono.!

Ao final da escravidao alguns parlamentares, juntamente como outros ex-

donos de ex-escravos se aliavam no sentido de importar mao de obra estrangeira,

8 Mendonga Joseli Nunes, Canas da Aboligdo, Escravos e senhores no parlamento e na
justica, p. 11.
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para eles, devido ao baixo nivel de necessidades dos escravos, pois assim sempre
viveram, faltaria estimulo ao escravo para o trabalho assalariado, haja vista que
diante dessas necessidades minimas um baixo salario ndo seria suficiente como
estimulo para que trabalhassem, com isso para que eles se sentissem estimulados
deveriam ter um nivel de necessidade maior.> Neste momento temos o inicio a
segregacao e isolamento dos libertos, que nao tiveram possibilidades de concorrer
nem com 0s estrangeiros imigrantes, nao Ihes foram concedidas possibilidades de
serem inseridos em um processo de adaptacdo a sociedade livre, foram sim,
entregues a propria sorte, ou seja, emancipados economicamente,
educacionalmente e socialmente. Este € o inicio da vida do negro liberto em nosso

pais, poderiamos afirmar que estas restricbes nao produzam efeitos até hoje?

Para os mais “pessimistas”, ndo havia solugao possivel: “S6 penso
nos imigrantes estrangeiros, para substituirem os atuais
trabalhadores” dizia um deputado em 1855. “Por piores que ser
possam”, avaliaria outro parlamentar, “serdo homens educados na
civilizagdo, com todos os estimulos de um trabalhador livre, 0 que néo
€ possivel conseguir-se de que apenas sai do regime da escravidao
[..}".3

“ Torna-se, além disso excessivamente oneroso o escravo, atingindo o
valor imenso se comparado com o maximo de setecentos mil-réis da

década anterior”.*

* Da Silva Jorge, Direitos Civis e Rela¢des Raciais no Brasil, p. 112
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3. DIREITO A EDUCACAO

O direito visa a construcao da sociedade, por meio do estabelecimento de
um sistema que visa a protecdo e a seguranca nas relacées em todas as camadas
da sociais, na busca deste objetivo ele se utiliza de ferramentas especificas para a
obtencdo, continua da igualdade que é o instrumento ideal para que se possam
equilibrar as relacoes entre os individuos. O ramo, direito Constitucional possui o
embasamento necessario para desempenhar esta funcdo de integracdo social, o
ordenamento juridico deve proteger os menos favorecidos com o claro objetivo de
buscar a garantia permanente da igualdade, com isso podemos afirmar que o direito
tem diante de si o embate permanente da busca constante de solucdes que
atendam a aspiracao da sociedade no que se refere atenuar a desigualdade.

O sistema de cotas consiste em uma férmula de se buscar um equilibrio
nas relagcdes de acesso ao conhecimento, através da destinacdo, mesmo que
minima, de vagas em instituicbes de ensino publico para aqueles que compdem a
camada conhecida como a dos desfavorecidos, estes que foram ao longo da histéria
privados por diversos fatores socioeconémicos, que de alguma forma influenciaram
e continuam influenciando em uma qualidade de vida digna, assim como acesso a
uma educacdo de qualidade, educacdo esta que deve ser vista como um fator
preponderante na busca da ascensao social, que estaria intimamente ligada a das
possibilidades de inclusédo social.

Apesar de criticas de alguns seguimentos da sociedade, esta integracéao
racial é fruto de uma politica que objetiva a inclusao, no seio da sociedade, através
de um sistema de cotas, destas minorias raciais, com a fixacao da taxa a ser
cotizada. Para fundamentarmos este sistema podemos nos fixar em nossa CF/88,
onde o direito ja criado seria aplicado, como ja previsto em sua esséncia objetivando

pacificar os conflitos e assegurar, na garantia dos direitos.

Previsto no art. 5° da CF: Todos sao iguais perante a lei, sem distincao
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, a propriedade.

Prevé o art. 6° da CF: Sao direitos sociais a educacao, a saude, o
trabalho, a moradia, o laser, a seguranga, a previdéncia social, a
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protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constituigcao.

Uma grande discussao paira em torno da adocéo, por parte de algumas

universidades publicas, do sistema de cotas para alunos oriundos de escolas

publicas, assim como outros grupos sociais considerados excluidos, tais como os

negros, os indios, assim define o prof. Geraldo Marcio Gongalves Mendes.

A adogao deste tipo de programa de agado afirmativa € recente em
nosso pais. A iniciativa pioneira partiu das universidades estaduais do
Rio de Janeiro, merecendo destaque o grande debate publico que
cercou todo o processo de aprovacao e implementagdo do chamado
“sistema de cotas”. Varias sdo as questdes envolvidas na adogao de
politicas de agbes afirmativas. E no caso especifico do acesso a
Universidade a reflexao nacional tem girado em torno da preocupagao
acerca da ampliagdo, da democratizagao, da inclusdo social, bem
como do combate ao racismo, tema tao presente nas obras sobre as

cotas.®

> MENDES, Geraldo Marcio Gongalves. Repensando o sistema de cotas & luz da teoria da

separacdo de poderes
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4. A JUSTICA E O DIREITO
4.1 Justica

Neste primeiro momento o que devemos lembrar é de que existe uma
grande diferenca entre o conceito do que seja legal e do que seja justo, pois a
legalidade é claramente definida em nosso ordenamento juridico, porém pode
corresponder a uma justica formal e injusta do ponto de vista moral e ético.
Observemos os arautos da ordem juridica, quando se apressam em assinalar que a
lei é igual para todos , sem distincdo de raca, sexo, posicdo social, religido etc.
Como se isso fosse suficiente para se resolver todos os conflitos entre os individuos
e a sociedade.

A aplicacdo de uma politica de ag¢ado afirmativa ou acdo compensatoria,
parte da premissa de que em uma competicdo, como é o mundo contemporaneo, 0s
competidores devem estar nas mesmas condicdes € com as mesmas regras, ou
seja, a adocao de tal politica conduz a uma valoracdo da competicdo, onde os
“adversarios” estardo igualmente capacitados, com isso entendemos que a adogao
desta medida é imprescindivel em um Estado Democratico de Direito. Nesta questao
cabe ao Estado regular, através de seus poderes executivo, legislativo e judiciario a
adequacao de normas que visem equilibrar esta competicdo, porém cabe a
observacdo de que sé o Parlamento, através de lei, com a devida sancao
presidencial, tem poderes e legitimidade democratica para compelir as universidades
a adotarem o sistema de cotas (art. 52, Il). E caso o Congresso efetivamente se
decida pela adocdo desta politica de acao afirmativa devera fazé-lo de forma
proporcional.

4.2. Autonomia das Universidades Publicas

O principio da autonomia das universidades publicas (CF, art. 207) nao é
irrestrito, mesmo porque nao cuida de soberania ou independéncia, de forma que as
universidades devem ser submetidas a diversas outras normas gerais previstas na
Constituicdo. As Universidades nossa constituicdo assegura autonomia didatico-
cientifica, no entanto tal principio deve ser interpretado em conjunto com outras

normas constitucionais, em especial os direitos fundamentais. Em tese, ndo ha
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incompatibilidade entre um possivel sistema de cotas legal e o referido principio. No
entanto, face ao dever de obediéncia as normas constitucionais a regulagdo do
acesso ao Ensino Superior pelo Congresso deve ser realizada de maneira abstrata,
aberta e proporcional de modo a resguardar as peculiaridades do projeto
pedagdgico de cada Instituicdo. A atuacdo legislativa ndo pode ferir o nucleo
essencial da autonomia universitaria (proporcionalidade) que de acordo com o

Supremo encontra seus limites na prépria Constituicao.

Art. 207 As universidades gozam de autonomia didatico-cientifica,
administrativa e de gestdo financeira e patrimonial, e obedecerédo ao
principio de indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extenséo.

4.3. Justica e sua Aplicabilidade

Temos que observar que ao Poder Judiciario cabe julgar e decidir,
imparcialmente, os conflitos de interesse e 0s processos objetivos e esta decisdo
tém a forca de verdade legal. Com isso temos a predominancia das normas
constitucionais em nosso ordenamento juridico, de forma taxativa fica estabelecido
que nenhuma norma podera ir de encontro aos preceitos constitucionais sob pena
de ser considerada inconstitucional, e este controle que é realizado pelo STF, pode
ser pleiteado por qualquer um do povo, desde que preenchidos os requisitos legais.

Bem define este poder o prof. Alexandre de Moraes.

...Seja sempre concedida preferéncia ao sentido da norma que seja
adequado a Constituicao Federal. Assim sendo, no caso de normas
com varias significagbes possiveis, devera ser encontrada a
significacdo que apresente conformidade com as normas
constitucionais, evitando sua declaracdo de inconstitucionalidade e
consequente retirada do ordenamento juridico. A finalidade, portanto,
dessa regra interpretativa é possibilitar a manutengéo no ordenamento
juridico das leis e atos normativos editados pelo poder competente
que guardem valor interpretativo compativel com o texto
constitucional. Conforme entendimento do STF, a técnica da
denominada interpretagdo conforme “sé é utilizavel quando a norma

impugnada admite, dentre as varias interpretagdes possiveis, uma que
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compatibilize com a Carta Magna, e ndo quando o sentido da norma é
univoco”, tendo salientado o Ministro Moreira Alves que “em matéria
de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, admite-se, para
resguardar dos sentidos que eles podem ter por via de interpretacao, o

que for constitucionalmente legitimo — € a denominada interpretacao

conforme a Constituicgo”.°

Com isso, nos casos de em que ha reserva legal é pacifico o
posicionamento pela impossibilidade de atuacéao judiciaria. E nos casos em que nao
existe reserva legal, poderia o Judiciario agir livremente na promocéao de direitos
assegurados? Quando uma acgao judicial pode ser submetida a uma regra juridica
valida ndo existe davida — o juiz deve aplicar a regra. Porém nos casos dificeis em
que nao existem regras claras regulando a matéria os juizes sé devem decidir com
base em argumentos de principio e de maneira coerente com o0 ordenamento
vigente. °> Na aplicacdo destes principios os juizes devem ter em mente, sempre, o
bem estar social e a justica.

Para Dworkin (2002), os principios juridicos tem uma atuacao mais
importantes nas questdes judiciais mais complexas. Porém, quando estes sao
aplicados, surgem as regras. Sao duas as formas de analise dos principios juridicos,
e a escolha vai influenciar diretamente na resolugdo da lide nos tribunais. Em uma
primeira orientacado, os principios juridicos devem possuir obrigatoriedade de lei e
ser levados em conta por juizes e juristas quando tomarem suas decisées sobre
obrigacdes juridicas. Com isso, o direito trara em seu bojo, tanto regras quanto
principios.

Em uma préxima orientacdo nega-se que principios possam ser
obrigatérios. Para esta, quando o magistrado se utiliza dos principios ele tende a
julgar além do direito.

Ao compelir as Universidades de Minas Gerais a adotarem um sistema
de reserva de vagas para alunos oriundos de escolas publicas, o TRF
da 12 Regido se pautou em argumentos de politica publica (ma
distribuicdo dos recursos publicos da educagado, carater elitista do

6 Moraes, Alexandre de, Direito Constitucional, p. 43
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ensino superior), e em argumentos de principio (principio
constitucional da igualdade material, etc). Ocorre que no caso o
Tribunal ndo harmonizou os principios juridicos em questao (principio
da reserva legal geral, principio da separagdo de poderes, principio
democratico) de modo a propor a solugéao razoavel para o caso. O que
demonstra que o Poder Judicidrio agiu indevidamente, substituindo a
vontade do povo, expressa nas decisdes coletivas prévias e

vinculantes (ordenamento juridico), pela sua propria vontade.®

No més de julho de 2009 o partido dos Democratas ajuizou uma acao
contra o sistema de cotas raciais implantados em universidades publicas sob a
alegacao de que a adocdo de cotas raciais na Universidade de Brasilia (UnB) foi
objeto da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) Nrv186
ajuizada, com pedido de suspensao liminar, pelo Democratas (DEM) no Supremo
Tribunal Federal (STF). O partido tem por finalidade a declaracdo da
inconstitucionalidade de atos do poder publico que resultaram na instituicao de cotas
raciais na universidade.

Os advogados do partido alegam que a violacdo de diversos preceitos
fundamentais estabelecidos pela Constituicdo Federal de 1988. Sao eles: os
principios republicanos (artigo 19, caput) e da dignidade da pessoa humana (inciso
[); dispositivo constitucional que veda o preconceito de cor e a discriminagao (artigo

¢ inciso IV); repudio ao racismo (artigo 4°, inciso VIII); Igualdade (artigo 5%, incisos
), Legalidade (inciso Il), direito a informacao dos érgaos publicos (XXXIIl), combate
ao racismo (XLII) e devido processo legal (LIV).

Além disso, alegam que seriam feridos os principios da legalidade, da
impessoalidade, da razoabilidade, da publicidade e da moralidade, corolarios do
principio republicano (artigo 37, caput); direito universal a educacao (artigo 205);
igualdade nas condicbes de acesso ao ensino (artigo 206, caput e inciso |);
autonomia universitaria (artigo 207, caput); principio meritocratico — acesso ao
ensino segundo a capacidade de cada um (artigo 208, inciso V).

Por fim, pede para que juizes de tribunais de todo o pais, tanto da Justica
Federal quanto da estadual, suspendam imediatamente todos os processos que
envolvam a aplicagcdo do tema cotas raciais para ingresso em universidades, até o

julgamento definitivo da ADPF, “ficando impedidos de proferir qualquer nova decisao
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que, a qualquer titulo, garanta o acesso privilegiado de candidato negro em
universidade em decorréncia da raca”. Assim, requer que sejam suspensos, com
eficacia ex-tunc (retroativa), os efeitos de qualquer decisdo que tenham garantido a
constitucionalidade das cotas raciais implementadas pela Universidade de Brasilia.

Apés analise do pedido o presidente do Supremo Tribunal Federal (STF),
Gilmar Mendes, negou, no dia 31 jul 09 a liminar contra a instituicdo de cotas raciais
na Universidade de Brasilia (UNB). O ministro disse ndo haver urgéncia em decidir
sobre o sistema de cotas porque o resultado do vestibular de julho de 2009 ja fora
divulgado.

Antes de tomar esta decisdo o ministro Gilmar Mendes havia solicitado
pareceres da Procuradoria Geral da Republica (PGR) e da Advocacia Geral da
Uniao (AGU). Ambas se manifestaram contra a concessdo da liminar e pela
constitucionalidade dos atos administrativos praticados pela UnB, que a tornaram a
primeira instituicdo de ensino superior federal a adotar o sistema de cotas raciais.
Em sua decisdo, o presidente do STF defende que as acdes afirmativas, como as
cotas raciais, deveriam ser limitadas no tempo e diz acreditar que “a exclusdo no
acesso as universidades publicas € determinada pela condigcdo financeira”,
defendendo a cota social.

A UNB, uma das referéncias entre as melhores universidades de nosso
pais, tem como projeto a idéia de que a educacdo deve atingir a todos, porém
alguns continuam a defender que as universidades publicas sdo destinadas as elites
€ nao as camadas mais necessitadas da nossa sociedade, o artigo elabaroado pelo
Prof. Cristiano Paixao e Menelick de Carvalho Netto retrata bem este pensamento.

Qual a relagcdo entre a Constituicdo e as cotas raciais? O que justifica a
adogdo, numa universidade publica, de um sistema de agbes afirmativas que
contenha previsao de reserva de vagas para negros? Essas sdo questdes
cruciais para a compreensdo do papel do direito constitucional em nossos
dias.Toda constituicdo traz, em seu processo de elaboracao e vigéncia, uma
determinada interpretagdo da histéria precedente.Consciente de seu carater
vinculante e supralegal, o texto constitucional elege algumas diretrizes que
norteardo a aquisicdo e o exercicio dos direitos pelos varios setores da
sociedade civil. No caso brasileiro, os direitos a igualdade e a liberdade
figuram como uma espécie de metaprincipios, que traduzem as lutas do
constitucionalismo democratico e hospedam um elemento de projecédo para o

futuro, de realizagdo e aquisicdo de direitos, num processo dindmico e
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ininterrupto. Como toda e qualquer sociedade inserida na histéria, o Brasil
tem uma heranca de desigualdade e opressdo. Duas das formas mais
perversas dessa heranga sdo a escravidao e o racismo. Elas marcam a
experiéncia politica, econdmica e social brasileira. De forma contréria ao que
ocorreu na América de colonizagdo espanhola, na portuguesa, ou seja, no
Brasil, foi precisamente a continuidade da escravidao que, a um sé tempo,
impediu a fragmentagdo politica e transformou o Imperador, no dizer dos
constituintes de 1823, em um “ente metafisico”. Para eles, era indiscutivel a
sua posicdo na chefia do Estado, enquanto Unico capaz de garantir a
“transmigracao da alma portuguesa” (o0 processo de emancipag¢édo politica)
sem o levante da escravaria, como se dera na revolugao pernambucana de
1817. Quando a Constituicdo de 1988 foi redigida, o peso dessa heranca de
discriminagéo estava evidente para os constituintes e para a sociedade civil
que participava ativamente dos trabalhos de discusséo e elaboragédo do texto.
E por essa razdo que o racismo foi qualificado como crime inafiancavel, e que
o repudio ao racismo € um dos principios que rege a relagdo do Brasil no
contexto internacional.

A adocao, pela UnB, desde 2004, de um amplo sistema de agbes afirmativas
que contempla cotas para negros, é um exemplo claro do carater aberto e
inclusivo da nossa Constituicdo. E uma prova da capacidade que o direito
assume, em nossos dias, de possibilitar solu¢gdes novas, criativas e
abrangentes para problemas antigos e intocados. A adog¢do do sistema de
cotas ndo ocorreu por meio de uma norma legislativa ou um decreto
governamental. Ela foi produzida, de modo legitimo, com base na
Constituicdo, que assegura a autonomia universitaria. E ela se operou com a
participagdo de varios atores sociais, todos eles compreendidos como
universos igualmente complexos, com suas diferengas internas — movimento
negro, movimento estudantil, setores ligados a representacdo docente.Além
disso, a politica de acgbes afirmativas da UnB seguiu os caminhos de
discussédo e deliberacdo previstos nas normas internas, com prazos e ritos
dos colegiados envolvidos. Foi, portanto, um processo, ndo uma decisao
isolada. Uma construcao coletiva, e ndo um favor do Estado a determinado
grupo de pessoas.

A andlise desse processo sO podera revelar que a Constituicao, além de ter
sido respeitada e observada, foi na verdade o documento que possibilitou a
adogdo da politica de acdes afirmativas. E se esse processo tem algo a
ensinar, trata-se da constatacao de que o direito € um medium que possibilita
a insergdo, num contexto social inicialmente hostil, de demandas legitimas
por reconhecimento. Quando a Constituicdo estabelece, no art. 52, § 2%, que

“os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
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decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”, ela esta
explicitando aquilo que esta pressuposto em qualquer regime democratico: os
direitos sdo conquistados em contextos concretos, por cidadaos concretos,
que podem transformar préaticas e normas de instituicbes concretas.

A politica de agbes afirmativas da UnB mostra isso claramente. E permite que
seja resgatada a dimensdo prospectiva do constitucionalismo moderno, que
desperta, numa sociedade complexa e desigual, para a possibilidade de
realizacdo das premissas revolucionarias — ainda hoje — de igualdade e
lierdade.”

” Prof. Cristiano Paixdo e Menelick de Carvalho Netto - A Politica de Acdes Afirmativas da

Unb e a Constituicao
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5. CONCLUSAO

O nosso trabalho ndo visa esgotar o assunto, até mesmo por sua
complexidade, neste momento de grandes e calorosas discussdes, porém o que
devemos deixar claro € que até o STF se posicionar em relagdo a
inconstitucionalidade ou nao da medida, outras Universidades do Brasil estdo
comecando a adotar o sistema de cotas raciais, 0 que, em tese, demonstra o
reconhecimento da necessidade da inclusdo do negro, através de medidas
afirmativas, em nossa sociedade, reconhecendo que este teve sim um tratamento
diferenciado desde o inicio da colonizacdo, e que seria uma questao de justica a
adocéo destas medidas, e que de forma alguma isso estaria ferindo algum preceito
legal, mas estaria sim, sendo aplicado do principio da igualdade de nossa CF.

O sistema de cotas nas universidades publicas € um dos temas mais
conflitantes do momento. Os mais diversos setores da sociedade vém discutindo o
assunto sob os mais diversos interesses. Entretanto, ainda ndo se enfrentou
doutrinariamente uma questao fundamental: a quem compete a criacdo deste tipo de
politica publica de acédo afirmativa no ambito do Ensino Superior? Do estudo do
Direito Constitucional positivo brasileiro, concluimos que a Administracao Publica
pode atuar na adogcado de medidas afirmativas sem amparo legal. Todavia sua acéo
s6 sera juridicamente aceitavel se subordinada as regras e aos principios do direito
vigente, bem como na persecucao de interesse publico constitucionalmente tutelado.
Ressaltou-se, contudo, que a tese deve ser vista com cautela em nosso
ordenamento, pois ha hipéteses em que a legalidade ndo pode ser afastada por
forca de disposicdes constitucionais (reserva legal).

Com relacdo ao Parlamento, palco por exceléncia da democracia, a
regulacdo do acesso ao Ensino Superior através das cotas, € possivel e desejavel
desde que realizada de maneira abstrata, aberta e proporcional de modo a
resguardar as peculiaridades do projeto pedagodgico de cada Instituicado face ao
principio da autonomia universitaria. No entanto, tal prerrogativa nao foi conferida ao
Poder Judiciario por forca do principio democratico e da divisdo de poderes, uma
vez que ao juiz é vedado agir como legislador positivo, salvo em hipéteses muito
excepcionais e com base em motivos juridicos altamente relevantes.

O operador do direito ndo deve de forma alguma se restringir aos

trabalhos nos tribunais e ao estudo destas relacdes, deve também estar inserido ao
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meio social para que possa observar, estudar, interpretar e estabelecer novas
regras, dentro daquilo que a sociedade necessita de imediato, quando nos
aproximarmos disso, teremos sim, o verdadeiro entendimento e extensdo do que
buscamos como direito.

O que objetivamos demonstrar € que para que sejamos considerados
iguais devemos ter as mesmas oportunidades, tendo como fator decisorio as
peculiaridades de cada um, esta disputa deve comecar com o fornecimento das
mesmas condi¢cdes objetivas a cada um dos sujeitos, cabendo a subjetividade
estabelecer o que é o melhor. Sabemos do oferecimento de oportunidades a quem
quer crescer e ja esta preparado, porém criticamos a auséncia da extensdo desta
“concessao” a maioria, que sdo os excluidos, excluidos estes por uma minoria em
defesa de seus interesses e de sua prole, que devemos entender como uma
perpetuacdo de um mundo de classes estratificadas, com a manutencdo e
sustentabilidade de se permanecer nesta situacdo. Porém os filhos da maioria
esmagadora ndo terdo acesso a mesmas ‘regalias” que aqueles, mas na
competicao final, deverao apresentar melhores resultados para serem incluidos e
comecarem a crescer. A igualdade deve ser iniciada a partir do momento em que

conseguirmos eliminar a desigualdade, ou diminui-la.
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