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RESUMO: Destinada a inclusio de determinados grupos na sociedade, a politica de cotas, hoje
presente em processos seletivos para o ingresso em universidades e no servico publico, € aplica-
da por critérios raciais e sociais, em beneficio de pessoas negras, pobres e deficientes. Ao estudar
as razoes pelas quais esses grupos foram escolhidos pelos legisladores brasileiros para compor o
rol de beneficidrios da politica de cotas e, sobretudo, ao entender a finalidade das universidades
e do servigo publico, apresentamos novas ideias para a aplicacao desta politica tio em voga.
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ABSTRACT: Used to include certain groups of people in the society and today inserched on
selection process to ingress on public universities and cargs, cotes are aplied through racial
and social criteria, benefiting black, poor and deficient people. Trying to understand why some
people were choosen by Brazilian legislator while beneficials of the politics and finding whose
are the razons of public universities and service, in this study we suppose new points of view
about political cotes aplication.

KEYWORDS: Affirmative actions; limitative actions; oportunity; competition.
SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Visio geral sobre a politica de cotas. 3. Das cotas sociais e suas polé-

micas. 4. Das cotas raciais e suas polémicas. 5. Das cotas para pessoas com deficiéncia. 6. Sobre a
finalidade do servico publico e das universidades publicas. 7. Consideragoes finais. 8. Referéncias.

1. Introducao

Cotidianamente nos deparamos com virias politicas publi-
cas no cendirio brasileiro: beneficios em prol de mulheres,
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criancas, idosos e deficientes, que causam sentimento de
solidariedade em uns, indignagio em outros, provocando
questionamentos, até mesmo discussoes, a respeito dessas
politicas publicas.

Nio menos questionada é a politica de cotas: cotas em es-
tacionamentos, com prioridade para idosos e pessoas com
deficiéncia na mobilidade, percentuais minimos para con-
tratacao nas empresas (0 que existe no Direito do Trabalho
ha mais de uma década) e niimero minimo de mulheres ins-
critas nos partidos politicos.

Esses trés exemplos de acoOes afirmativas, como as cotas para
ingresso em universidades e concursos publicos, estao pre-
vistos na Lei n® 12.711/2012, na Lei n® 12.990/2014 e na Lei
n° 13.409/2016.

A medida que essas politicas sao introduzidas no pais, os
brasileiros comeg¢am a formar opiniao sobre elas. A mais po-
Iémica parece ser a das cotas raciais, que, apesar da previsao
legal recente (0 que gerou certa obrigatoriedade no ambito
nacional), foi implantada pela primeira vez em 2002, na Uni-
versidade Nacional de Brasilia (UNB).

As cotas raciais deram ensejo a questionamentos sobre a cons-
titucionalidade da medida a partir do ajuizamento de uma Ar-
guicao por Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF
n° 186), perante a Corte Constitucional. Naquela ocasiao, o
Supremo Tribunal Federal (STF) julgou constitucional a poli-
tica de cotas raciais, que desde entao ¢ aplicada nas universi-
dades publicas. Veja-se o que decidiram os nobres Ministros:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEI-
TO FUNDAMENTAL. ATOS QUE INSTITUIRAM SISTEMA DE
RESERVA DE VAGAS COM BASE EM CRITERIO ETNICO-RA-
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CIAL (COTAS) NO PROCESSO DE SELE(;AO PARA INGRES-
SOEM INSTITUIQAO PUBLICA DE ENSINO SUPERIOR. ALE-
GADA OFENSA AOS ARTS. 1°, CAPUT, III, 3°, IV, 4°, VIII, 5°,
I, I XXXIII, XLI, LIV, 37, CAPUT, 205, 206, CAPUT, I, 207, CA-
PUT, E 208, V, TODOS DA CONSTITUIQAO FEDERAL. AQAO
JULGADA IMPROCEDENTE. I — Nao contraria - a0 contrario,
prestigia — o principio da igualdade material, previsto no
caput do art. 5° da Carta da Republica, a possibilidade de o
Estado lancar mio seja de politicas de cunho universalista,
que abrangem um numero indeterminados de individuos,
mediante acoes de natureza estrutural, seja de acoes afirma-
tivas, que atingem grupos sociais determinados, de maneira
pontual, atribuindo a estes certas vantagens, por um tem-
po limitado, de modo a permitir-lhes a superacido de desi-
gualdades decorrentes de situagoes historicas particulares.
II — O modelo constitucional brasileiro incorporou diversos
mecanismos institucionais para corrigir as distorcoes resul-
tantes de uma aplicacio puramente formal do principio da
igualdade. III — Esta Corte, em diversos precedentes, assen-
tou a constitucionalidade das politicas de agiao afirmativa.
IV — Medidas que buscam reverter, no ambito universita-
rio, o quadro historico de desigualdade que caracteriza as
relacoes étnico-raciais e sociais em nosso Pais, nio podem
ser examinadas apenas sob a 6tica de sua compatibilidade
com determinados preceitos constitucionais, isoladamente
considerados, ou a partir da eventual vantagem de certos
critérios sobre outros, devendo, ao revés, ser analisadas a
luz do arcabouco principiolégico sobre o qual se assenta
o proprio Estado brasileiro. V - Metodologia de sele¢io di-
ferenciada pode perfeitamente levar em consideragio cri-
térios étnico-raciais ou socioeconoOmicos, de modo a asse-
gurar que a comunidade académica e a prépria sociedade
sejam beneficiadas pelo pluralismo de ideias, de resto, um
dos fundamentos do Estado brasileiro, conforme dispée o
art. 1°, V, da Constitui¢ao. VI - Justi¢a social, hoje, mais do
que simplesmente redistribuir riquezas criadas pelo esforco
coletivo, significa distinguir, reconhecer e incorporar a so-
ciedade mais ampla valores culturais diversificados, muitas
vezes considerados inferiores aqueles reputados dominan-
tes. VII — No entanto, as politicas de agio afirmativa funda-
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das na discriminacao reversa apenas sao legitimas se a sua
manutengao estiver condicionada a persisténcia, no tempo,
do quadro de exclusio social que lhes deu origem. Caso
contrario, tais politicas poderiam converter-se benesses
permanentes, instituidas em prol de determinado grupo
social, mas em detrimento da coletividade como um todo,
situaciao — € escusado dizer — incompativel com o espirito
de qualquer Constitui¢ao que se pretenda democritica, de-
vendo, outrossim, respeitar a proporcionalidade entre os
meios empregados e os fins perseguidos. VIII — Arguicao de
descumprimento de preceito fundamental julgada impro-
cedente. (BRASIL, 2012).

A partir disso, insta ressaltar que diversos sio os fundamentos
que levaram a Suprema Corte a pender pela constitucionali-
dade das cotas raciais. Outrossim, é possivel empregar novos
argumentos para fundamentar ou refutar a politica de cotas,
motivo pelo qual a escolhemos como objeto de estudo.

Outro questionamento foi suscitado em sede de Acdo Dire-
ta de Constitucionalidade (ADC N° 41), desta vez sobre as
cotas raciais em concursos publicos. A Egrégia Corte decidiu
mais uma vez a favor da politica de cotas raciais, agora am-
pliada para cargos publicos:

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE
CONSTITUCIONALIDADE. RESERVA DE VAGAS PARA NE-
GROS EM CONCURSOS PUBLICOS. CONSTITUCIONALI-
DADE DA LEI N° 12.990/2014. PROCEDENCIA DO PEDI-
DO 1. E constitucional a Lei n° 12.990/2014, que reserva
a pessoas negras 20% das vagas oferecidas nos concursos
publicos para provimento de cargos efetivos e empregos
publicos no ambito da administracio publica federal direta
e indireta, por trés fundamentos. 1.1. Em primeiro lugar, a
desequiparacio promovida pela politica de a¢ao afirmativa
em questio estd em consonincia com o principio da iso-
nomia. Ela se funda na necessidade de superar o racismo
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estrutural e institucional ainda existente na sociedade bra-
sileira, e garantir a igualdade material entre os cidadios,
por meio da distribuicio mais equitativa de bens sociais e
da promocio do reconhecimento da populagao afrodescen-
dente. 1.2. Em segundo lugar, nao ha violagio aos princi-
pios do concurso publico e da eficiéncia. A reserva de va-
gas para negros nio os isenta da aprovacio no concurso
publico. Como qualquer outro candidato, o beneficiario
da politica deve alcangar a nota necessiria para que seja
considerado apto a exercer, de forma adequada e eficiente,
o cargo em questao. Além disso, a incorporagio do fator
‘raga’ como critério de selecao, ao invés de afetar o prin-
cipio da eficiéncia, contribui para sua realizacio em maior
extensdo, criando uma ‘burocracia representativa’, capaz
de garantir que os pontos de vista e interesses de toda a
populacio sejam considerados na tomada de decisOes esta-
tais. 1.3. Em terceiro lugar, a medida observa o principio da
proporcionalidade em sua triplice dimensido. A existéncia
de uma politica de cotas para o acesso de negros a educa-
¢do superior nio torna a reserva de vagas nos quadros da
administracdo publica desnecessiaria ou desproporcional
em sentido estrito. Isso porque: (i) nem todos os cargos e
empregos publicos exigem curso superior; (ii) ainda quan-
do haja essa exigéncia, os beneficiarios da acio afirmativa
no servico publico podem nio ter sido beneficiarios das
cotas nas universidades publicas; e (iii) mesmo que o con-
corrente tenha ingressado em curso de ensino superior por
meio de cotas, ha outros fatores que impedem os negros de
competir em pé de igualdade nos concursos publicos, jus-
tificando a politica de acio afirmativa instituida pela Lei n°
12.990/2014. 2. Ademais, a fim de garantir a efetividade da
politica em questiao, também ¢é constitucional a institui¢aio
de mecanismos para evitar fraudes pelos candidatos. E legi-
tima a utilizagao, além da autodeclaracio, de critérios sub-
sidiarios de heteroidentificagio (e.g., a exigéncia de autode-
claracao presencial perante a comissio do concurso), desde
que respeitada a dignidade da pessoa humana e garantidos
o contraditério e a ampla defesa. 3. Por fim, a administragao
publica deve atentar para os seguintes parametros: (i) os
percentuais de reserva de vaga devem valer para todas as
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fases dos concursos; (ii) a reserva deve ser aplicada em to-
das as vagas oferecidas no concurso publico (nio apenas no
edital de abertura); (iii) os concursos nio podem fracionar
as vagas de acordo com a especializacio exigida para burlar
a politica de agio afirmativa, que s6 se aplica em concur-
sos com mais de duas vagas; e (iv) a ordem classificatéria
obtida a partir da aplicagdo dos critérios de alternancia e
proporcionalidade na nomeacio dos candidatos aprovados
deve produzir efeitos durante toda a carreira funcional do
beneficiirio da reserva de vagas. 4. Procedéncia do pedido,
para fins de declarar a integral constitucionalidade da Lei n°
12.990/2014. Tese de julgamento: ‘E constitucional a reser-
va de 20% das vagas oferecidas nos concursos publicos para
provimento de cargos efetivos e empregos publicos no Am-
bito da administracio publica direta e indireta. E legitima a
utilizacao, além da autodeclaragao, de critérios subsidiarios
de heteroidentificagao, desde que respeitada a dignidade
da pessoa humana e garantidos o contraditério e a ampla
defesa.” (BRASIL, 2017).

Verifica-se, portanto, que, a medida que as politicas de cotas
sao inseridas no pais, questiona-se a sua constitucionalida-
de. O presente trabalho visa a reconstruir os valores que fun-
damentam essas acoes afirmativas, buscando entender por
que certos grupos sao eleitos como beneficiarios delas.

Embora haja diversas formas de acao afirmativa no pais, este
artigo tratara apenas das cotas nas universidades publicas e
nos concursos publicos, sem contudo restringir-se aos argu-
mentos ja consolidados no ambito jurisprudencial.

2. Visao geral sobre a politica de cotas
A palavra “cota” ou “quota”, segundo o Dicionirio Aurélio,
significa “parte que toca a cada uma das pessoas que devem

pagar ou receber uma quantia” ou ainda “parte ou porcen-
tagem que pertence a algo ou alguém” (FERREIRA, 2017).
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Considerando o primeiro conceito, a palavra “quota” apa-
rece apenas duas vezes na Constituicio Federal (art. 161,
inc. III, e § Gnico) e é utilizada para referir-se a tributos. O
mesmo ocorre em relacao a palavra “cota”, com grafia distin-
ta, porém usada com sentido semelhante pelo Constituinte
(CF, art. 212, § 6°).

Ja quanto ao segundo significado, a Constituicio nio faz
meng¢ao em nenhum momento a “cotas” ou “quotas” como
percentual devido a alguém. Nao obstante, em varios mo-
mentos a Carta Maior estipula limites que podem ser consi-
derados “cotas”, ou “percentuais”, sejam para fins negativos,
sejam para fins positivos.

Para fins negativos, as cotas sio empregadas de varios mo-
dos, geralmente em relagio a seguranca nacional. O artigo
37, inciso I, da Constituicao da Republica dispoe: “os cargos,
empregos e funcdes publicas sao acessiveis aos brasileiros
que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim
como aos estrangeiros, na forma da lei.” (BRASIL, 1988). Jd o
artigo 207, § 1°, diz que ¢é “facultado as universidades admi-
tir professores, técnicos e cientistas estrangeiros, na forma
da lei.” (BRASIL, 1988).

Trata-se de duas normas constitucionais de eficacia contida,
ou seja, cuja previsao constitucional expressa possibilita a
limitacao de um direito por meio da edicio de uma norma
regulamentadora.

Sendo assim, para regulamentar o que dispoe o artigo 37,
inc. I, da Constituicao Brasileira, existe a (quase extinta)
Consolidacao das Leis do Trabalho, que no seu art. 349 as-
sim estabelece: “O numero de quimicos estrangeiros a ser-
vico de particulares, empresas ou companhias nio podera
exceder de 1/3 (um terco) aos dos profissionais brasileiros
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compreendidos nos respectivos quadros.” (BRASIL, 1943).
Esta lei, embora anterior a promulgacio da Constituicio de
1988, foi por esta recepcionada.

Ainda em relagio aos estrangeiros, o artigo 190, caput, da
Carta Magna assim diz: “A lei regulara e limitara a aquisicio
ou o arrendamento de propriedade rural por pessoa fisica
ou juridica estrangeira e estabelecera os casos que depende-
rao de autorizacao do Congresso Nacional.” (BRASIL, 1988).

Por tratar-se o art. 190 da CF de uma norma constitucional
de eficacia contida, foi recepcionada para regulamenta-lo a
Lei n°® 5.709/1971, que dispoe sobre as fracbes maximas de
terra em territorio brasileiro que podem ser adquiridas por
um estrangeiro.

Exempli gratia, o artigo 3° da citada Lei que diz o seguinte:
“A aquisicio de imovel rural por pessoa fisica estrangeira nio
podera exceder a 50 (cinquenta) moédulos de exploracao in-
definida, em 4rea continua ou descontinua.” (BRASIL, 1971).

Além disso, na Instrucao Normativa do INCRA n° 70/2011
sio mencionadas varias outras normas para tratar da susci-
tada questao.

Portanto, o que foi dito até aqui neste item pode ser enten-
dido como uma forma de “cota” que, em prol de um bem
maior, qual seja, a seguranga nacional, tem func¢ao negativa
sobre quem ¢ atingido.

Embora a seguranca nacional tenha sido o bem mais res-
guardado na Constituicio de 1988 no que se refere ao uso
das cotas negativas, isso pode variar caso a caso, o que signi-
fica dizer que as cotas de cariter negativo podem distinguir-
se quanto ao bem que se pretende ressaltar.
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Com efeito, a politica de cotas pode variar de acordo com o
tipo de Estado definido pela Constituicio (se liberal ou so-
cial) ou com a bandeira do partido politico que se encontra
no governo (de esquerda, de direita ou de centro).

Michael Sandel, em sua obra “Justica: O que é fazer a coisa
certa?”, da um exemplo interessante sobre cotas negativas/
limitativas, ao falar de uma politica de cotas implantada nos
Estados Unidos para restringir a aquisicio de casas populares
por pessoas brancas, a fim de aumentar o nimero de pessoas
negras em certa regiio de Nova Iorque (SANDEL, 2013).

As cotas, no entanto, podem nio somente limitar ou defi-
nir um percentual miaximo, mas também definir um per-
centual minimo. Isso dependera do bem maior que se pre-
tende buscar.

De qualquer maneira, é importante observar que as cotas
serao por vezes “limitadoras”, por vezes “garantidoras” de
determinado bem ou servico a determinado(s) grupo(s).
Quando limitadoras para um ou mais grupos, serao por con-
sequéncia garantidoras para outro(s); quando garantidoras
para um ou mais grupos, serao por consequéncia limitado-
ras para outro(s). Por esta razio é possivel sustentar o cara-
ter dupla facie das cotas.

Foi justamente esse cariter dupla facie que possibilitou
o debate, no Supremo Tribunal Federal, a respeito da (in)
constitucionalidade dessa politica. E quando isto aconte-

ce, ¢ sempre o principio da igualdade que da ensejo a
fartas discussoes.

De mais a mais, a questao das cotas, por atingir o principio

da igualdade, implica outras duas palavras, a saber: “oportu-
nidade” e “concorréncia”.
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Ora, se determinado bem ou servico pudesse ser efetiva-
mente concedido a todos, ndo haveria que se falar em con-
corréncia, tampouco em oportunidade, tornando-se desne-
cessaria a implementacao das cotas.

Conforme esse raciocinio, quando as cotas sao limitativas,
funcionam do seguinte modo: em uma hipotética situacao
em que as vagas nio abrangem a totalidade da populagao,
di-se a chamada “concorréncia” entre pessoas. Todos que
pretendam candidatar-se a beneficidrios de determinado
bem ou servico possuem, em principio, as mesmas opor-
tunidades. Porém, em decorréncia de fatores externos ao
Direito, o que Emile Durkheim chamou de “fato social”
(DURKHEIM, 2011), alguns dominarao as vagas existentes,
sem deixar espago para os demais. Destarte, faz-se necessa-
ria a imposicao de cotas limitadoras para esse grupo predo-
minante, definindo-se-lhe um percentual maximo de vagas,
a fim de que os demais possam gozar do bem ou servico
fornecido pelo Estado.

Ja em relacdo as cotas aplicadas de maneira positiva, tem-
se o seguinte: na situagao hipotética em que as vagas nio
abrangem a totalidade da populacao, onde se da a “concor-
réncia”, todos que pretendem candidatar-se como beneficia-
rios de determinado bem ou servico possuem, em principio,
as mesmas oportunidades. Porém, por causa dos menciona-
dos fatores externos (“fato social”), nem todos terao efetiva-
mente a mesma oportunidade para concorrer ao beneficio
ou servico, por conseguinte muitas pessoas de determinado
grupo, por questoes alheias a0 mérito, nio conseguirio usu-
fruir do bem ou servico pretendido. Assim, as acoes afirma-
tivas surgem para ajudar os potencialmente frageis a atingir
0 que estd em jogo, mediante a definicao de percentual mi-
nimo reservado a eles.
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Cabe com isto afirmar que a presenca das cotas diz respeito
mais a um Estado Maximo Interventor do que a qualquer
outro. Também chamado Estado Social, ele considera um
grande nuimero de bens/servicos como direito de carater po-
sitivo, o qual incumbe ao Administrador Pablico garantir a
populacao. O mesmo Estado que visa a resguardar o “direito
a igualdade” de seus governados, depara-se com um pro-
blema quando, em razao da insuficiéncia de recursos finan-
ceiros, estes bens/servicos de sua incumbéncia nio podem
ser oferecidos a todas as pessoas. Entio entra em cena o
“Principio da Reserva do Possivel”, e o Estado adota politicas
publicas como forma de justificar esta limitagdo. E sdo as
cotas essas politicas de que falamos.

O Estado Liberal, por sua vez, que enfatiza o “direito a li-
berdade”, deixa a cargo dos individuos e da prépria econo-
mia a problematica da “igualdade material” discutida neste
trabalho, buscando intervir o minimo possivel nas questoes
de cunho individual. Também chamado de Estado Minimo
Interventor, ele, todavia, nao fica isento da utilizacao das co-
tas, uma vez que concorréncia e limitacoes sempre existirio
por algum motivo. Esbarra, sobremaneira, na questio da
meritocracia, quando assim procede.

Em suma, quando se trata de maior ou menor utilizacao
desta politica, parece natural que o Estado Social seja
mais propicio ao emprego das cotas como politica publi-
ca, ja que se preocupa mais com a chamada “igualdade de
oportunidades”.

Muito cuidado, porém, deve-se ter quando se opta pela poli-
tica de cotas em um pais. No passado, tais politicas serviram
por vezes para discriminar, ofender, humilhar pessoas, sob a
égide do proprio Estado, que semeava a segregagao. Varios
sao os exemplos, que mais adiante serao tratados.

De Jure | ISSN 1809-8487 | v. 17 | n. 30 | jan-jul. 2018 | p. 185-229 ]Q5



Artigo
Politica de cotas nas universidades e concursos publicos: igualdade material ou excluséo social?

Frise-se, todavia, que, segundo entendimento do STF, essas
politicas se fazem legitimas porque pretendem beneficiar
certos grupos (impondo percentual minimo), e nao limita
-los (impondo percentual miximo). Contudo, esta conside-
racao pode ser refutada, haja vista as cotas limitativas que a
propria Constituicio Federal autoriza.

Neste compasso, apesar do entendimento da Egrégia Corte
de que as acoes afirmativas parecam mais legitimas do que
as acoes negativas, nos permitiremos polemizar, noutro ca-
pitulo, a respeito das acoes limitadoras. Por ora, ficaremos
adstritos as hipoteses de acoes afirmativas que a Constitui-
cio Federal de 1988 autoriza.

O artigo 37, inciso VIII, da CF/88 dispoe que: “a lei reservara
percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas
portadoras de deficiéncia e definird os critérios de sua ad-
missdo.” (BRASIL, 1988).

Trata-se de uma norma constitucional de eficacia limitada,
ou seja, que sO serd plenamente atingida apds sua regula-
mentacao por uma norma infraconstitucional.

Ao regulamentar a referida norma constitucional de eficicia
limitada, a Lei n°® 8.112/1990, que cuida do regime juridi-
co dos servidores publicos da Unido, reservou as pessoas
portadoras de deficiéncia “até 20% (vinte por cento) das va-
gas oferecidas no concurso” (Lei n°® 8.112/1990, art. 5°, §
29). Ja o Decreto n° 3.298/1999, nos parimetros da Lei n°
7.853/1989, estipulou em seu artigo 37, § 1°, reserva de “no
minimo o percentual de cinco por cento” as pessoas com
alguma deficiéncia que desejem concorrer a vagas de empre-
g0 no ambito publico ou privado.

Significa dizer que, a luz da Constitui¢ao Federal de 1988,
o legislador ordinario reservou as pessoas com deficiéncia
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até 1 vaga especial do cargo publico pretendido para cada 5
vagas previstas no edital. Isto nao afasta o direito da pessoa
com deficiéncia em tentar alcancar o cargo pretendido a par-
tir da livre concorréncia. Por outro lado, no ambito privado,
pelo menos 1 de cada 20 pessoas contratadas deve, obriga-
toriamente, possuir algum tipo de necessidade especial, nio
havendo limitacio quanto ao nimero maximo de pessoas
deficientes que poderio ser contratadas.

Instaurada foi, assim, a politica de cotas para pessoas com de-
ficiéncia. Mas esta nao foi a Gnica previsao legal. O artigo 227
da Carta da Republica, em seu § 1°, inc. II, assim determina:

O Estado promovera programas de assisténcia integral a sag-
de da criancga, do adolescente e do jovem, admitida a partici-
pacao de entidades nio governamentais, mediante politicas
especificas e obedecendo aos seguintes preceitos: |...]

Il - criagao de programas de prevengao e atendimento es-
pecializado para as pessoas portadoras de deficiéncia fisi-
ca, sensorial ou mental, bem como de integragio social do
adolescente e do jovem portador de deficiéncia, mediante o
treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitacio
do acesso aos bens e servicos coletivos, com a eliminagao
de obsticulos arquitetdnicos e de todas as formas de discri-
minacdo. (BRASIL, 1988).

Para atender ao preceito constitucional supradescrito, foi
criada a Lei n°® 13.146/2015, que em seu artigo 47 dispoe:

Em todas as areas de estacionamento aberto ao publico, de
uso publico ou privado de uso coletivo e em vias publicas,
devem ser reservadas vagas proximas aos acessos de circu-
lacao de pedestres, devidamente sinalizadas, para veiculos
que transportem pessoa com deficiéncia com comprome-
timento de mobilidade, desde que devidamente identifica-
dos. (BRASIL, 2015).
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E estipula:

[...] as vagas a que se refere o caput deste artigo devem
equivaler a 2% (dois por cento) do total, garantida, no mi-
nimo, 1 (uma) vaga devidamente sinalizada e com as espe-
cificacbes de desenho e tracado de acordo com as normas
técnicas vigentes de acessibilidade. (BRASIL, 2015).

Em igual sentido, a Lei n°® 10.741/2003 garante politica seme-
lhante em relacio ao idoso, quando em seu art. 41 assim diz:

E assegurada a reserva, para os idosos, nos termos da lei local,
de 5% (cinco por cento) das vagas nos estacionamentos publi-
cos e privados, as quais deverao ser posicionadas de forma a
garantir a melhor comodidade ao idoso. (BRASIL, 2003).

Ainda o artigo 62 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais
Transitérias determina o seguinte:

A lei criard o Servigo Nacional de Aprendizagem Rural
(SENAR) nos moldes da legislacao relativa ao Servico Na-
cional de Aprendizagem Industrial (SENAI) e ao Servico
Nacional de Aprendizagem do Comércio (SENAC), sem
prejuizo das atribuicoes dos 6rgios publicos que atuam
na area. (BRASIL, 1988).

Trata-se de outra norma que depende de regulamenta-
¢ao, porquanto de eficicia limitada. Com efeito, a Lei n°
10.097/2000 acresceu a CLT o seguinte conteudo:

Art. 429. Os estabelecimentos de qualquer natureza sao obri-
gados a empregar e matricular nos cursos dos Servigos Nacio-
nais de Aprendizagem nimero de aprendizes equivalente a
cinco por cento, no minimo, e quinze por cento, NO MAximo,
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dos trabalhadores existentes em cada estabelecimento, cujas
funcées demandem formacio profissional. (BRASIL, 2000).

A Consolidagio das Leis do Trabalho expode, ainda, outro
exemplo de acao afirmativa em relagio a priorizacao de bra-
sileiros na contratacao para trabalho:

Art. 352. As empresas, individuais ou coletivas, que explo-
rem servicos publicos dados em concessao, ou que exercam
atividades industriais ou comerciais, sao obrigadas a man-
ter, no quadro do seu pessoal, quando composto de 3 (trés)
ou mais empregados, uma propor¢ao de brasileiros nao in-
ferior a estabelecida no presente Capitulo. (BRASIL, 1943).

O percentual minimo de contratacio sera, pois:

Art. 354. [...] de 2/3 (dois tercos) de empregados brasi-
leiros, podendo, entretanto, ser fixada proporcionalidade
inferior, em ateng¢io as circunstincias especiais de cada ati-
vidade, mediante ato do Poder Executivo, e depois de devi-
damente apurada pelo Departamento Nacional do Trabalho
e pelo Servico de Estatistica de Previdéncia e Trabalho a in-
suficiéncia do nimero de brasileiros na atividade de que se
tratar. (BRASIL, 1943).

Outro tipo interessante de cota é o trazido pela Lei n°
9.504/1997, que inseriu percentual minimo de 30% e maximo
de 70% para candidatura de cada sexo em partidos e coliga-
coes (Lei n® 9.504/1997, art. 10, § 3°), pensando principal-
mente na inclusdo de mulheres no ambito politico brasileiro.

Este foi mais um exemplo classico de acdo afirmativa, ou

simplesmente cota, que merece destaque dentre outros tan-
tos existentes no ordenamento juridico brasileiro. Mister di-
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zer que se trata de rol exemplificativo, ou seja, a politica de
cotas nao se esgota, desde que em consonancia com a Cons-
tituicao Federal. Conforme ja dito, as cotas sio modalidade
de politica publica, nao adstrita ao ambito Federal, porquan-
to também presente nos Estados e Municipios.

3. Das cotas sociais e suas polémicas

O texto abaixo, extraido de “O Cortico”, foi escrito em 1890 por
Aloisio Azevedo, e demonstra muito bem o perfil dos estudantes
ha pouco ainda predominante nas universidades brasileiras:

200

O rapaz chamava-se Henrique, tinha quinze anos e vinha
terminar na Corte alguns preparatérios que lhe faltavam
para entrar na academia de medicina. Miranda hospedou-
-0 no seu sobrado da Rua do Hospicio mas o estudante
queixou-se, no fim de alguns dias, de que ai ficava mal aco-
modado, e o negociante, a quem nao convinha desagradar-
-lhe, carregou com ele para a sua residéncia particular de
Botafogo. Henrique era bonitinho, cheio de acanhamentos,
com umas delicadezas de menina. Parecia muito cuidadoso
dos seus estudos e tio pouco extravagante e gastador, que
nao despendia um vintém fora das necessidade de primeira
urgéncia. De resto, a ndo ser de manha para as aulas, que
ia sempre com o Miranda, nio arredava pé de casa sendo
em companhia da familia deste. Dona Estela, no cabo de
pouco tempo, mostrou por ele estima quase maternal e
encarregou-se de tomar conta da sua mesada, mesada pos-
ta pelo negociante, visto que o Henriquinho tinha ordem
franca do pai. Nunca pedia dinheiro; quando precisava de
qualquer coisa, reclamava-a de Dona Estela, que por sua vez
encarregava o marido de compri-la, sendo o objeto langa-
do na conta do fazendeiro com uma comissao de usuririo.
Sua hospedagem custava duzentos e cinqiienta mil-réis por
més, do que ele todavia ndo tinha conhecimento, nem que-
ria ter. Nada lhe faltava, e os criados da casa o respeitavam
como a um filho do préprio senhor. (AZEVEDO, 1998).
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Escrito em uma época em que ainda havia escravidio, o tex-
to remete-nos a conclusao de que os estudantes que preen-
chiam as vagas no ensino superior eram em suma homens
brancos e ricos. Eram raras as universidades espalhadas pelo
Brasil, o analfabetismo era alto e as mulheres lutavam por
sua autonomia. De todo modo, apenas a classe social mais
privilegiada eram reservadas as vagas no ensino superior.
Com o advento da Constituicio de 1988, entretanto, passou
a existir maior igualdade juridica entre as pessoas.

Ainda assim, apds pesquisa realizada pelo Instituto Brasilei-
ro de Geografia e Estatistica (IBGE) em 2009, notou-se que
o perfil dos estudantes nas universidades publicas brasilei-
ras, no que diz respeito a classe socioecondémica, continua-
va semelhante ao descrito por Aloisio Azevedo, pois que a
majoria dos estudantes do ensino superior era constituida
por pessoas que vieram das redes particulares de ensino,
conforme grafico abaixo:

Proporcio de estudantes no ensing supericr

Jddlll}

(Grifico 1. BRASIL — IBGE, PNAD 2009).
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O grifico acima revela uma disparidade quanto a condigio
socioeconOmica dos estudantes de universidades brasileiras
no ano de 2009.

Alunos advindos de escolas publicas eram minoria nas uni-
versidades brasileiras, motivo pelo qual foi editada a Lei n°
12.711/2012, que reservou o percentual de 50% das vagas
de instituicoes federais de ensino superior a alunos que cur-
saram integralmente o ensino médio em escolas publicas,
reservando ainda esse mesmo percentual nas instituicoes
federais de ensino médio e técnico para estudantes que cur-
saram integralmente o ensino fundamental na rede publica.

Significa dizer que as instituicbes publicas de ensino supe-
rior cumpriam pouco sua finalidade, no que tange ao acesso
irrestrito de estudantes.

Mas quais as consequéncias deixadas pelas cotas sociais? Ha
quem alegue que o acesso irrestrito de pessoas nas universi-
dades brasileiras acabou por promover seu “sucateamento”,
uma vez que muitos estudantes ingressariam simplesmente
para usufruir do beneficio da acao afirmativa, sem contudo
cogitar na sua responsabilidade social ou na retribui¢io in-
telectual. Como consequéncia, indmeras sio as pessoas que
ocuparam o banco de uma universidade, mas depois niao
seguiram carreira na profissio para a qual se qualificaram.
Neste caso, nao houve retribuicao a sociedade, tampouco
mao de obra qualificada ativa.

Por outro lado, é importante para o funcionamento de uma
sociedade que haja virias habilidades. Essa variedade, entre-
tanto, deve estar a altura da escolha de cada um, de forma que
uma pessoa que nas¢a em determinada classe social nao seja
condicionada a nela permanecer para o resto da vida, se nio
quiser. Essa, basicamente, ¢ a finalidade das cotas sociais.
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Vale considerar, outrossim, que mesmo que haja cotas com
o intuito de incentivar o povo brasileiro a qualificacio com
o ensino superior, nenhum estudante se sentird motivado a
prosseguir nos estudos, se nao verificar retorno de valorizagao
pessoal no mercado de trabalho, o que nos faz concluir que as
cotas sociais constituem apenas o inicio de uma série de politi-
cas necessarias para a “erradica¢io da pobreza e a redugao das
desigualdades sociais e regionais.” (CF, art. 3°, inc. III).

4. Das cotas raciais e suas polémicas

Segundo Machado de Assis, “a escravidao levou consigo ofi-
cios e aparelhos, como terd sucedido a outras instituicoes
sociais.” (ASSIS, 2012, p. 303).

No conto intitulado “Pai contra Mae”, Machado de Assis re-
lembra como eram as coisas antes da libertagao e, com um
jogo de palavras, questiona o interlocutor se realmente ha
diferenca entre brancos e negros, quando o assunto é o di-
reito a vida.

A luz da citacio machadiana, observamos que a Lei Imperial
n° 3.353 de 13 de maio de 1888, que extinguiu a escravidao,
representou no Brasil apenas o inicio da luta pelos direitos
das pessoas negras, fazendo-se insuficiente para apartar os
efeitos até hoje vivenciados nesta sociedade.

Restringindo-se a dizer: “E declarada extincta desde a data
desta lei a escravidio no Brazil” e “Revogam-se as dispo-
sicbes em contririo” (BRASIL, 1888), a Lei Aurea nio pre-
viu para onde iriam os negros libertos, onde trabalhariam,
como se sustentariam. Tampouco a suscitada lei previu os
preconceitos que aquelas pessoas sofreriam apds mais de
um século de libertacao.
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Fatidicamente, o que as pessoas negras ainda enfrentam é
a sua marginalizacao ou discriminacao. Cabe lembrar, no
entanto, que as ideologias, no sentido de que pessoas com
determinadas caracteristicas fisicas devessem ser tratadas
como se objetos fossem, existiram no Brasil por quase qua-
tro séculos, periodo muito inferior ao de liberdade (menos
de um século e meio).

A Lei de Cotas pode entio ser entendida como uma forma
de combater efeitos indesejados da escravidiao, buscando in-
serir nas instituicoes de ensino e no servico publico pessoas
que outrora nio gozavam de liberdade ou de qualquer ou-
tro direito reconhecido por lei.

Mas ha quem questione se nao seria uma injuria (maior que
a prevista no 140, § 3°, do Codigo Penal) a delimitacao, na
forma de “cotas”, de um grupo especifico de pessoas a ser
beneficiado por determinados bens/servicos publicos. Sera
que o sistema de cotas nao reforga o preconceito que ja exis-
te em nossa sociedade?

Observe-se que a aplicagio da Lei de Cotas pressupoe su-
pressao ou redugio das vagas antes abertas a todos, o que
hoje é denominado “livre concorréncia”.

Com efeito, se o beneficiamento de certos grupos causar
indignacao naquele outro habituado com o ingresso facil,
havera entre os alunos/servidores uma divisao nao desejada,
o que fara da Lei de Cotas uma norma ineficaz, caso a sua
existéncia se paute somente no argumento do preconceito.

Outrossim, se a Lei de Cotas Raciais busca uma equiparacao
de direitos na fruicao de bens e servicos, ousamos questio-
nar: Serd que a Lei de Cotas realmente funciona? Tem ela
atingido a sua finalidade?
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A respeito da raga dos estudantes universitirios brasileiros,
o IBGE constatou o seguinte:

SSIBGE Seribens e v arbisres v
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(Grafico 2. BRASIL - IBGE, PNAD 2014)

Conforme se extrai da leitura do Grafico 2, das pessoas en-
trevistadas que se consideram brancas, 71,4% preenchiam
vagas em universidades. Por outro lado, das pessoas entre-
vistadas que se consideram negras ou pardas, um percentual
menor (45,5%) frequentava o ensino superior.

Significa dizer que, mesmo ap6s a implementacao das cotas
raciais em beneficio dos negros, as pessoas brancas ainda
compoem a maior parte dos estudantes universitirios, se
considerarmos que nio ha discrepancia entre a populaciao
branca e negra, que no Brasil perfazem meio a meio.

Thomas Sowell, PhD em Economia pela Universidade de
Chicago, renomado norte-americano e também afrodescen-
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dente, apds anos de pesquisa de campo em varios paises
que utilizam a politica de acoes afirmativas, chegou a seguin-
te conclusao:

Muitas vezes, suposi¢oes abarcantes sobre o passado e afir-
mativas indiscriminadas sobre o futuro tém servido como
substitutas da dificil tarefa de analisar fatos desagradaveis.
Tais fatos incluem a histdria amarga de aumento da violén-
cia intergrupo onde a a¢io afirmativa existe ha mais tempo,
na India, e a guerra civil aberta, no Sri Lanka. Tem havido
também uma dimensio moral nessas ilusbes — a saber, a
hipétese de que hoje podemos ressarcir os individuos pelo
que foi feito a grupos no passado, que podemos conser-
tar, atualmente, males feitos a pessoas que estio mortas ha
muito tempo. Por magante que possa ser o reconhecimen-
to, todo maleficio perpetrado em geracoes passadas, e ha
séculos, permanecera sendo mal indelével e irrevogavel, a
despeito de qualquer coisa que possamos fazer agora. Atos
de expia¢io simbdlica entre vivos meramente criam novos
males. (SOWELL, 2016, p. 221).

A partir desta afirmagio, o autor da obra “Acio Afirmativa ao
Redor do Mundo” chama de “ilusoes” as assertivas de que as
cotas possam ser consideradas medidas reparadoras de um
passado brutal (SOWELL, 2016).

Porém, contrapondo-se a Thomas Sowell, o norte-america-
no Ronald Dworkin possui visado favoravel as cotas raciais.
Segundo ele: “E a pior compreensio possivel supor que os
programas de agao afirmativa tém como intuito produzir
uma América balcanizada, dividida em subnagoes raciais e
étnicas.” (DWORKIN, 2005, p. 439).

Ao analisar a politica de cotas raciais instituida numa univer-

sidade de medicina norte-americada por volta dos anos de
1970, Ronald Dworkin chega a concluir que:
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Os programas de ag¢io afirmativa pretendem promover mais
médicos negros para atender pacientes negros. E nio por-
que ¢é desejavel que negros tratem negros € brancos tratem
brancos, mas é improvavel que agora os negros, € iSso nao
é culpa deles, sejam bem atendidos por brancos, € porque
a omissao em oferecer-lhes médicos em que confiem ird an-
tes exacerbar que reduzir o ressentimento que hoje os leva

a confiar apenas nos seus. (DWORKIN, 2005, p. 438).

O pensamento de Ronald Dworkin pende, assim, para o sen-
tido de que as agOes afirmativas sejam capazes de “reduzir
o sentimento de frustragao, injustica e constrangimento ra-
cial na comunidade negra até que os negros passem a pen-
sar em si mesmos como individuos capazes de ter sucesso.”
(DWORKIN, 2005, p. 439).

Ja o pensamento de Thomas Sowell pende para o sentido
de que todas as brutalidades sofridas pela populacio negra
devam ser esquecidas e superadas independentemente da
instauragao de cotas, pois estatisticas mostram que estas po-
liticas ndo introduzem um bom resultado a sociedade como
um todo, mas somente agravam o problema.

Tomando tais argumentos para o caso brasileiro, o que é
denominado por Sowell como “passado brutal” pode ser
por n6s entendido como a tentativa de minimizar/erradicar
a cultura afrodescendente, fazendo do homem escravo um
homem sem raizes. Com efeito, consideramos que somente
hd uma hipdtese verdadeiramente forte para combater o ge-
nocidio sofrido: a valoriza¢ao cultural massiva.

Ad argumentandum tantum, a partir das afirmacoes de
Sowell poderiamos pensar nas pessoas negras nio como
descendentes de africanos que tiveram sua identidade cultu-
ral suprimida, mas como um povo que ajudou a construir a
cultura brasileira enquanto cultura autbnoma e abundante.
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As comunidades quilombolas, o candomblé, a feijoada, o
samba e o pagode, assim como virios outros meios de ex-
pressao cultural do povo negro, surgiram eminentemente
no Brasil.

Também Nossa Senhora Aparecida, padroeira do Brasil (Lei
n° 6.802/1980), possui especial importancia na historia do
povo brasileiro. A imagem negra de Maria traz consigo uma
interpretacao de imensurivel valor a cultura negra, demons-
trando que para Deus nao ha diferenca de cor.

Por que entio denominar “afrodescendentes” pessoas que
simplesmente podem ser denominadas “brasileiras”?

O pensamento otimista talvez seja, assim, uma forma mais
sadia de lidar com os preconceitos vivenciados nos dias atu-
ais. A conscientizagao cultural é aquilo de que carece o povo
brasileiro, e nenhuma cota sera capaz de delinea-lo.

De todo modo, esse nio parece ser o pensamento do legisla-
dor brasileiro, que em 2014 editou a Lei n°® 12.990, instituin-
do mais cotas para as pessoas negras, a quem foi reservado o
percentual de 20% das vagas de concursos publicos.

5. Das cotas para pessoas com deficiéncia

Nao ¢é possivel falar de deficiéncia sem recordar a maneira
brilhante como José Saramago descreveu os sintomas de um
homem cego.

Ninguém o diria. Apreciados como neste momento € possi-
vel, apenas de relance, os olhos do homem parecem saos,
a iris apresenta-se nitida, luminosa, a esclerética branca,
compacta como porcelana. As palpebras arregaladas, a pele
crispada da cara, as sobrancelhas de repente revoltas, tudo
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isso, qualquer o pode verificar, ¢ que se descompoOs pela
angustia. Num movimento riapido, o que estava a vista de-
sapareceu atrds dos punhos fechados do homem, como se
ele ainda quisesse reter no interior do cérebro a Gltima ima-
gem recolhida, uma luz vermelha, redonda, num semaforo.
Estou cego, estou cego, repetia com desespero enquanto o
ajudavam a sair do carro, e as lagrimas, rompendo, torna-
ram mais brilhantes os olhos que ele dizia estarem mortos

(SARAMAGO, 1995).

O breve trecho de “Ensaio sobre a Cegueira”, escrito pelo
portugués José Saramago, representa uma condi¢io que
pode atingir qualquer ser humano: a de deficiente.

De acordo com Débora Diniz, “o corpo com deficiéncia so-
mente se delineia quando contrastado com uma representa-
cao de o que seria o corpo sem deficiéncia.” (DINIZ, 2007,
p- 8). Nao obstante isto, um novo conceito surge para dizer
que “deficiéncia € um conceito complexo que reconhece o
corpo com lesio, mas também que denuncia a estrutura so-
cial que oprime a pessoa deficiente.” (DINIZ, 2007, p. 9).

A partir destas duas observagoes, passemos a reconhecer o
que menciona a Constituicao Federal, especificamente em
seu artigo 37, inc. VIII, quando dispde: “a lei reservara per-
centual dos cargos e empregos publicos para as pessoas por-
tadoras de deficiéncia e definird os critérios de sua admis-
sa0” (Constituicao Federal, art. 37, inc. VIII).

Com base nesta disposicao constitucional, além de outras
que podem ser mencionadas (art. 7°, inc. XXXI; art. 23, inc.
IL; art. 24, inc. XIV; art. 40, § 4°, inc. I; art. 100, § 2°; art. 201,
§ 19; art. 203, inc. IV; art. 208, inc. III; art. 227, § 1°, inc. II;
art. 227, § 2°; art. 244), nota-se uma preocupagio especial
do legislador constituinte para com as pessoas deficientes.
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Nao menos atento foi o legislador ordinario, ao observar a
maneira contemporinea de conceituar “deficiéncia”, editan-
do a Lei n°® 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficién-
cia), que visa a integracao e a nao discriminacao da pessoa
deficiente em vagas de estacionamentos, unidades habita-
cionais, hotéis e dormitérios, frotas e empresas de taxis, e
até mesmo em empresas prestadoras de servicos de informa-
tica, que deverao atinar para as exigéncias basicas de adapta-
¢ao das pessoas portadoras de alguma necessidade especial.

Conforme se pode perceber, a suscitada norma, autorizada
pela Carta Maior, estatui outras modalidades de cotas, além
da prevista na Lei n® 8.112/1990 (art. 5°, § 2°) — que reserva
aos deficientes percentual de até 20% nos cargos e empre-
gos publicos.

Todavia, para atingir a finalidade desta pesquisa, abstraire-
mos o percentual de vagas reservadas nos concursos publi-
cos, previsto na Lei n°® 8.112/1990, sem contudo esquecer a
inovagao trazida pela Lei n°® 13.409/2016, que também re-
servou aos deficientes percentual de cotas nas universidades
publicas. Essas duas modalidades de cotas ainda nao foram
questionadas em sede de Supremo Tribunal Federal, sendo
pouco provavel que o sejam, uma vez que esse tipo de agao
afirmativa, voltada para pessoas com deficiéncia, nao causa
tanta repercussao como as politicas beneficiadoras de clas-
ses étnicas ou sociais.

No caso dos deficientes, a razao das cotas vai muito além do
argumento do preconceito, embora também existente.

Historicamente falando, nota-se que bem no passado, por
via de regra, uma pessoa deficiente era rechacada do merca-
do de trabalho e excluida da vida social. Na obra “A Republi-
ca”, de Platao, existem mencoes nesse sentido:
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— Tomardo conta das criangas que forem nascendo as au-
toridades para esse fim constituidas, quer sejam homens
ou mulheres, ou uns e outros, uma vez que os postos de
comando sio comuns a homens e mulheres...

— Sim.

— Pegardo entdo nos filhos dos homens superiores, € leva-
-los-a0 para o aprisco, para junto de amas que moram a par-
te num bairro da cidade; os dos homens inferiores e qual-
quer que seja disforme escondé-los-io num lugar interdito
e oculto, como convém.

— ... Se, realmente, queremos que a raga dos guardides se
mantenha pura. (PLATAO, 2012, p. 155).

O acometimento, assim, de uma doenga ou de qualquer cau-
sa que tornasse a pessoa “invalida” (palavra muito utilizada
nas legislagdes mais antigas), seria suficiente para afasta-la
do trabalho e deixa-la a sorte dos cuidados de terceiros. Se,
contudo, ninguém se solidarizasse com o invalido, e na hi-
potese de ele nao possuir economia propria, o pobre defi-
ciente seria reduzido a condi¢ao de pedinte.

No livro dos Atos dos Apdstolos, demonstra-se a situacao
acima narrada:

Pedro e Jodo iam subindo ao templo para rezar a hora nona.
Nisto levavam um homem que era coxo de nascenga e que
punham todos os dias a porta do templo, chamada Formo-
sa, para que pedisse esmolas aos que entravam no templo.
Quando ele viu que Pedro e Joao iam entrando no tem-
plo, implorou a eles uma esmola. Pedro fitou nele os olhos,
como também Jodo, e disse: Olha para n6s. Ele os olhou
com atencido esperando receber deles alguma coisa. Pedro,
porém, disse: Nio tenho nem ouro nem prata, mas o que
tenho eu te dou: em nome de Jesus Cristo Nazareno, le-
vanta-te e anda! E tomando-o pela mao direita, levantou-o.
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Imediatamente os pés e os tornozelos se lhe firmaram. De
um salto pds-se de pé e andava. Entrou com eles no templo,
caminhando, saltando e louvando a Deus. Todo o povo o
viu andar e louvar a Deus. Reconheceram ser o mesmo coxo
que se sentava para mendigar a porta Formosa do templo, e
encheram-se de espanto e pasmo pelo que lhe tinha acon-
tecido (A BIBLIA, Atos dos Apéstolos, 3: 1-10).

Podemos assim dizer que as instituicoes assistenciais, sejam
elas publicas ou privadas, revolucionaram a condi¢ao a que
estava reduzido o deficiente.

Mais ainda, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, além das
varias outras formas de integragio instituidas por lei, so-
mou-se como maneira de elevar a dignidade do deficiente,
inserindo-o no mercado de trabalho, qualificando-o para o
mundo e garantindo cada vez mais a sua independéncia fi-
nanceira, locomotiva, além da liberdade de constituir fami-
lia, ao devolver-se a sua total capacidade.

Destarte, as cotas para deficientes, quer seja em concursos,
quer seja em universidades publicas, foram o método que
o legislador encontrou para promover a valorizagio desse
grupo que por muito tempo foi excluido.

6. Sobre a finalidade do servico publico e das universi-
dades publicas

Diante de todo o exposto, percebe-se que, para o deslinde
desta pesquisa, cumpre saber qual a finalidade dos bens/ser-
vicos até entao estudados, isto €, qual a finalidade da univer-
sidade publica e qual a finalidade do servico publico (Lei n°®
9.784/1999, art. 2°).

Esta questio necessita ser desvendada para que o funda-

mento das cotas seja definitivamente encontrado. No mes-
mo sentido ressalta Michel Sandel:
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Quem tem o direito de ser admitido em uma universidade? Ao
abordar essa questio, perguntamo-nos (pelo menos implici-
tamente): ‘Qual € o proposito, ou o télos, de uma universida-
de?” Como acontece com frequéncia o télos nio é 6bvio, mas
contestavel. Alguns dizem que as universidades existem para
promover a exceléncia académica, e que a promessa académi-
ca deveria ser o UGnico critério de admissio. Outros dizem que
elas também existem para atender a determinados propdsitos
civicos e que a capacidade de ser um lider em uma sociedade
diversificada, por exemplo, deveria fazer parte dos critérios de
admissao. Definir o télos de uma universidade parece essen-
cial para que se determinem os critérios de admissoes nas uni-

versidades. (SANDEL, 2013, p. 237).

Especificamente em relacao a finalidade do ensino superior,
a Lei n® 9.394/19906, que traz as diretrizes e bases da educa-
¢ao nacional, diz o seguinte:

Art. 43. A educacio superior tem por finalidade:

I - estimular a criagio cultural e o desenvolvimento do espi-
rito cientifico e do pensamento reflexivo;

II - formar diplomados nas diferentes dreas de conhecimen-
to, aptos para a insercio em setores profissionais e para a
participagao no desenvolvimento da sociedade brasileira, e
colaborar na sua formac¢io continua;

III - incentivar o trabalho de pesquisa e investigacao cientifi-
ca, visando o desenvolvimento da ciéncia e da tecnologia e
da criagao e difusao da cultura, e, desse modo, desenvolver
o entendimento do homem e do meio em que vive;

IV - promover a divulgacio de conhecimentos culturais,
cientificos e técnicos que constituem patrimonio da huma-
nidade e comunicar o saber através do ensino, de publica-
coes ou de outras formas de comunicacio;

V - suscitar o desejo permanente de aperfeicoamento cul-
tural e profissional e possibilitar a correspondente con-
cretizagdo, integrando os conhecimentos que vao sendo
adquiridos numa estrutura intelectual sistematizadora do
conhecimento de cada geracio;
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VI - estimular o conhecimento dos problemas do mundo
presente, em particular os nacionais e regionais, prestar
servicos especializados a comunidade e estabelecer com
esta uma relacao de reciprocidade;

VII - promover a extensao, aberta a participaciao da popula-
¢ao, visando a difusdo das conquistas e beneficios resultan-
tes da criacao cultural e da pesquisa cientifica e tecnolégica
geradas na instituicao.

VIII - atuar em favor da universaliza¢ao e do aprimoramento
da educacio biasica, mediante a formacio e a capacitagao
de profissionais, a realizacio de pesquisas pedagogicas e o
desenvolvimento de atividades de extensio que aproximem
os dois niveis escolares. (BRASIL, 1996).

A educacio de ensino superior tem por finalidade, portanto,
a capacitacao das pessoas € a promocio da ciéncia.

Damos especial atengio ao contetido do artigo 43, inciso
VIII, da suscitada Lei, que impde como uma das finalidades
da universidade a atuagio,

[...] em favor da universalizacio e do aprimoramento da
educacao bisica, mediante a formacio e a capacitagao de
profissionais, a realizacao de pesquisas pedagogicas e o de-
senvolvimento de atividades de extensio que aproximem
os dois niveis escolares. (BRASIL, 1996).

O mencionado texto impoe como universal a educagio basi-
ca, € nao a superior.

Todavia, o Pacto Internacional sobre Direitos Econ6micos,
Sociais e Culturais, de 1976, que tem o Brasil por signatario,
da igual tratamento a educacao superior, que também deve
ser acessivel a todos:

1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direi-
to de toda pessoa a educacao. |[...]

214 De Jure | ISSN 1809-8487 | v. 17 | n. 30 | jan-jul 2018 | p. 185-229



Isabela Rezende Martins Lima

2. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem que,
com o objetivo de assegurar o pleno exercicio desse direito:

a) A educacdo primaria devera ser obrigatoria e acessivel
gratuitamente a todos;

b) A educacio secundaria em suas diferentes formas, inclu-
sive a educacio secunddria técnica e profissional, devera
ser generalizada e torna-se acessivel a todos, por todos os
meios apropriados e, principalmente, pela implementagao
progressiva do ensino gratuito;

©) A educacao de nivel superior devera igualmente torna-se
acessivel a todos, com base na capacidade de cada um, por
todos os meios apropriados e, principalmente, pela imple-
mentacio progressiva do ensino gratuito;

d) Dever-se-a fomentar e intensificar, na medida do possi-
vel, a educacio de base para aquelas pessoas que nao rece-
beram educagio primaria ou nao concluiram o ciclo com-
pleto de educagio primiria,

e) Sera preciso prosseguir ativamente o desenvolvimento
de uma rede escolar em todos os niveis de ensino, imple-
mentar-se um sistema adequado de bolsas de estudo e me-
lhorar continuamente as condi¢gdes materiais do corpo do-
cente. (BRASIL, 1992).

Concluimos assim que a universidade, além de capacitar
pessoas e promover a ciéncia, possui uma finalidade implici-
ta, que é a universalidade no ingresso, ou seja, toda pessoa
deve ter acesso ao ensino superior. Por tal razio, podemos
afirmar que as cotas baseadas na condi¢ao socioeconOmica
dos candidatos possui respaldo legal e, se nio fosse o am-
plo acesso as universidades publicas, pessoas de condicio
financeira pouco avantajada nio possuiriam nenhuma pro-
babilidade de cursar uma faculdade, ficando condicionadas
a reviver as mesmas mazelas de seus antepassados.

Destarte, as cotas, no caso das universidades, estao mais vol-
tadas para a “igualdade de oportunidades”, o que acaba por
afastar a extrema ideia de meritocracia baseada unicamente
no fator “boas notas”.
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Quanto a finalidade do servico piublico, um principio muito
importante para o Direito Administrativo merece ser lembra-
do: o principio da finalidade puablica, segundo o qual “os in-
teresses publicos tém supremacia sobre os individuais” (DI
PIETRO, 2014, p. 66).

De acordo com a administrativista Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Em nome do primado do interesse publico, indmeras trans-
formagbes ocorreram: houve uma ampliacio das atividades
assumidas pelo Estado para atender as necessidades coleti-
vas, com a ampliagao do préprio conceito de servigo publi-
co. (DI PIETRO, 2014, p. 66).

Nesse diapasao, a Lei n°® 13.460/2017, que trata da participa-
¢ao, protecao e defesa dos direitos do usudrio dos servicos
publicos da administracao publica, dispbe em seu artigo 5°
O seguinte:

Art. 5° O usudrio de servico publico tem direito a adequa-
da prestagao dos servigos, devendo os agentes publicos e
prestadores de servigos publicos observar as seguintes di-
retrizes:

I - urbanidade, respeito, acessibilidade e cortesia no atendi-
mento a0s Usuarios;

II - presuncao de boa-fé do usudrio;

III - atendimento por ordem de chegada, ressalvados ca-
sos de urgéncia e aqueles em que houver possibilidade de
agendamento, asseguradas as prioridades legais as pessoas
com deficiéncia, aos idosos, as gestantes, as lactantes e as
pessoas acompanhadas por criancas de colo;

IV - adequacio entre meios e fins, vedada a imposi¢ao de
exigéncias, obrigacoes, restricoes € sancoes nio previstas
na legislacao;

V - igualdade no tratamento aos usudrios, vedado qualquer
tipo de discriminagao;
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VI - cumprimento de prazos e normas procedimentais;

VII - defini¢ao, publicidade e observincia de horirios e nor-
mas compativeis com o bom atendimento ao usudrio;

VIII - adogao de medidas visando a protecio a saide e a
seguranga dos usudrios;

IX - autenticacio de documentos pelo préprio agente publi-
co, a vista dos originais apresentados pelo usuario, vedada
a exigéncia de reconhecimento de firma, salvo em caso de
duvida de autenticidade;

X - manutencio de instalagoes salubres, seguras, sinaliza-
das, acessiveis e adequadas ao servico e ao atendimento;

XI - eliminacio de formalidades e de exigéncias cujo custo
econdmico ou social seja superior ao risco envolvido;

XII - observancia dos cédigos de ética ou de conduta aplica-
veis as varias categorias de agentes publicos;

XIII - aplicacao de solugoes tecnologicas que visem a simpli-
ficar processos e procedimentos de atendimento ao usudrio
e a propiciar melhores condi¢des para o compartilhamento
das informacoes;

XIV - utilizacao de linguagem simples e compreensivel, evi-
tando o uso de siglas, jargoes e estrangeirismos; e

XV - vedaciao da exigéncia de nova prova sobre fato ja compro-
vado em documentacio vilida apresentada. (BRASIL, 2017).

Considerando o que dispoe o artigo 5°, inc. V, da Lei n°
13.460/2017, que traca como diretriz a ser cumprida pelos
servidores, dentre outras, a “igualdade no tratamento aos
usudrios, vedado qualquer tipo de discriminacao” (BRA-
SIL, 2017), deparamo-nos com o argumento de Dworkin,
segundo o qual é necessdria uma variedade de servidores
para atender a mesma variedade de usuarios sem qualquer
discriminagao (DWORKIN, 2005, p. 438).

Sob esta Gtica, as cotas raciais em concursos publicos se sus-

tentariam nio em razao da “igualdade de oportunidades”
dos servidores, mas sim em razao da “igualdade de trata-
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mento” dos usuarios. Tal argumento esbarraria noutro prin-
cipio, previsto no art. 37, caput, da Constituicao Federal: o
principio da eficiéncia. Entretanto, somente seria suficien-
temente forte, se aceitissemos que todo servidor publico
branco possui preconceito contra usudrios negros, o que
parece uma inverdade. O mesmo vale para as cotas em con-
cursos direcionadas as pessoas deficientes.

O argumento da “igualdade de oportunidades” dos benefi-
ciarios das cotas parece entao elevar-se em relagio ao argu-
mento da “igualdade de tratamento dos usuarios”. No en-
tanto, um argumento que melhor parece amoldar-se tanto
a0 caso das cotas em concursos publicos, quanto ao caso das
cotas em universidades publicas, é o argumento da “solida-
riedade social”, que parte do pressuposto de que cada indi-
viduo possui algum dom que possa utilizar para contribuir
com o melhoramento da sociedade.

Especialmente em relagio as pessoas com deficiéncia, a
Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia faz mencao a solidariedade social, ao reconhecer

[...] as valiosas contribui¢Oes existentes e potenciais das
pessoas com deficiéncia ao bem-estar comum e a diversida-
de de suas comunidades, e que a promocio do pleno exer-
cicio, pelas pessoas com deficiéncia, de seus direitos huma-
nos e liberdades fundamentais e de sua plena participacao
na sociedade resultard no fortalecimento de seu senso de
pertencimento a sociedade e no significativo avanco do de-
senvolvimento humano, social e econdmico da sociedade,

bem como na erradicacido da pobreza. (BRASIL, 2009).

Este fundamento faz recordar a seguinte historia:

Caminhando, viu Jesus um cego de nascencga. Os seus dis-
cipulos indagaram dele: Mestre, quem pecou, este homem
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ou seus pais, para que nascesse cego? Jesus respondeu:
Nem este pecou nem seus pais, mas € necessirio que nele

se manifestem as obras de Deus. (A BIBLIA, Joido, 9: 1-3).

As cotas em concursos publicos, em ambos os casos (defi-
cientes ou negros), serviriam entao de incentivo para os be-
neficidrios, pessoas pertencentes a um grupo relativamente
escasso no exercicio de determinadas fungoes.

7. Consideracoes finais

Até o presente momento, demonstramos que os grupos bene-
ficiarios das cotas estio amparados por razoes que vao além
de sua prépria natureza. Significa dizer que a implementacao
das cotas nido se restringe a meritocracia, mas, a0 contrario,
busca reconhecer a contribuicio que cada grupo pode dar a
sociedade. As cotas sdo, por isso, medidas integradoras.

Nao olvidando a necessidade de valorizar os oprimidos, o
que deve ser feito a partir da conscientizacio cotidiana das
pessoas e fomentacio da cultura brasileira, ousaremos pro-
por aqui métodos mais neutros de utilizacao das cotas com
base na finalidade do bem/servico oferecido.

Atualmente existem percentuais de vagas em universidades e
cargos publicos reservados a pessoas negras, pessoas pobres
e pessoas deficientes. Dada a crescente utilizacao da politica
de cotas no Brasil, podem surgir novos grupos para somar-se
aos atuais beneficidrios das cotas. Se isso ocorrer, o percentu-
al de vagas de “livre concorréncia” sera reduzido dia apds dia.

Desta feita, em determinado momento se vera uma inversao
do instituto que hoje é considerado “agio afirmativa”. Pois
que, na pratica, o namero exagerado de grupos beneficia-
rios das cotas acabard por gerar uma ag¢ao limitadora.
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Portanto, sugerimos, nio quanto as cotas em CONCcursos,
mas quanto as cotas em universidades publicas, que sejam
elas acoes limitadoras. Neste caso, os mesmos fundamentos
para justificar as cotas como agOes afirmativas podem ser
empregados para justificar essas cotas limitadoras.

Conforme foi demonstrado no presente trabalho, o Institu-
to Brasileiro de Geografia e Estatistica verificou que o perfil
de estudantes das universidades é composto em maioria
por pessoas que frequentaram a rede particular de ensino;
pessoas que certamente possuem uma condi¢do socioeco-
ndmica privilegiada.

Com este perfil, notamos que as pessoas pertencentes a clas-
se econOmica privilegiada ocupam vagas em universidades
publicas que pessoas nao abastadas deixariam de ocupar, se
nao fossem as cotas. Assim, pelo menos, por via de regra.

Com efeito, parece mais adequado ampliar a livre concorrén-
cia, substituindo nas universidades publicas as cotas sociais,
raciais e para deficientes por cotas limitadoras de classe eco-
ndmica elevada. Essa medida, em momento algum, feriria o
principio da igualdade, tampouco retiraria dos abastados o
direito a educagio superior, pois que dotados de condicio
econdmica suficiente para financiar seus préprios estudos em
universidades particulares. Por outro lado, tornaria mais de-
mocratica a frui¢ado do servico publico de educagao superior.

Ja em relacdo as cotas em concursos publicos, considerando
as varias fases de avaliacio, dentre elas as de entrevista e de
aptidao fisica, fases de concurso absolutamente subjetivas,
pelo “argumento do preconceito” podemos sustentar a sua
continuidade como acao afirmativa. Nao olvidando, é claro,
o argumento da “solidariedade social”.

220 De Jure | ISSN 1809-8487 | v. 17 | n.30 | jon-jul 2018 | p. 185-229



Isabela Rezende Martins Lima

Por todo o exposto, conclui-se que nao ha uma Gnica razio,
mas varias, para que o legislador implante, em determina-
dos bens/servicos prestados pelo Estado, a politica de cotas.

A Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia (Decreto n° 6.949/2009), a Convengao In-
ternacional sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Dis-
criminacdo Racial (Decreto n° 65.810/1969), bem como o
Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (Decreto n° 591/1992), reforcam a necessidade de
promocao, pelo Estado, dos grupos entio especificados.

Tem-se, portanto, que os grupos de pessoas que atualmente
fazem jus a politica de cotas foram de certa forma definidos
nao por um sistema nacional, mas por uma convencao inter-
nacionalmente firmada entre paises independentes.

Segundo Celso Anténio Bandeira de Mello:

Qualquer elemento residente nas coisas, pessoas ou situa-
coes pode ser escolhido pela lei como fator discriminatério,
donde se segue que, de regra, nio é no traco de diferencia-
¢io escolhido que se deve buscar algum desacato ao princi-
pio ison6émico. (MELLO, 2017, p. 17).

Neste cenario, vale destacar o que dispoe o artigo I da Con-
vengao Internacional sobre a Eliminagao de Todas as Formas
de Discriminacao Racial, segundo o qual:

Nao serio consideradas discriminagao racial as medidas
especiais tomadas com o Unico objetivo de assegurar pro-
gresso adequado de certos grupos raciais ou étnicos ou
de individuos que necessitem da protecio que possa ser
necessaria para proporcionar a tais grupos ou individuos
igual gozo ou exercicio de direitos humanos e liberdades
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fundamentais, contando que, tais medidas nio conduzam,
em consequéncia, 2 manutencio de direitos separados para
diferentes grupos raciais e nio prossigam apo6s terem sido
alcangados os seus objetivos. (BRASIL, 1969).

Pela leitura do artigo I da mencionada convencio, depreen-
de-se que as cotas foram aceitas internacionalmente como
medida assecuratoéria do progresso adequado de certos gru-
pos raciais ou étnicos, em busca da chamada “igualdade de
oportunidades”. Tais medidas, como expresso no texto, de-
vem ser provisoriamente implantadas, até que seja atingido
o seu objetivo.

Ja o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, em seu artigo 13, é imperativo no seguinte sentido:

[...] a educacdo devera capacitar todas as pessoas a partici-
par efetivamente de uma sociedade livre, favorecer a com-
preensao, a tolerincia e a amizade entre todas as nagoes e
entre todos 0s grupos raciais, étnicos ou religiosos e pro-
mover as atividades das Nagoes Unidas em prol da manu-
tengao da paz.

[..]

A educacio de nivel superior devera igualmente torna-se
acessivel a todos, com base na capacidade de cada um, por
todos os meios apropriados e, principalmente, pela imple-
mentagao progressiva do ensino gratuito. (BRASIL, 1992).

A partir desse dispositivo, € importante frisar que, caso se
verifique que a politica de cotas raciais/sociais nao atingiu
sua finalidade precipua de integrar e equiparar, mas, ao con-
trario, tem promovido na pratica a desuniao das pessoas e
grupos, sera 0 momento de tira-la de cena.

Esta realidade, todavia, carece de um estudo mais aprofun-
dado, a que nao vamos nos ater agora. Por outro lado, de
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acordo com o Pacto Internacional sobre Direitos EconOmi-
cos, Sociais e Culturais:

O ideal do ser humano livre, liberto do temor e da miséria,
nao pode ser realizado, a menos que se criem condigoes
que permitam a cada um gozar de seus direitos econdmi-
cos, sociais e culturais, assim como de seus direitos civis e

politicos. (BRASIL, 1992).

Com efeito, as cotas sociais nas universidades publicas ser-
vem para garantir o crescimento individual daqueles que
nasceram nos grupos economicamente desfavoraveis, bus-
cando providenciar meios de mitigacao da miséria pela qua-
lificagio de mao de obra, incentivo a educacio e equipara-
c¢io das oportunidades, realcando a liberdade de cada um
para o crescimento intelectual, pessoal, e econOmico.

Por outro lado, conforme a Convencio Internacional so-
bre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (Decreto n°
6.949/2009):

A deficiéncia é um conceito em evolugio e [...] resulta da in-
teracao entre pessoas com deficiéncia e as barreiras devidas
as atitudes e ao ambiente que impedem a plena e efetiva
participagio dessas pessoas na sociedade em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas. (BRASIL, 2009).

Além disso, reconhece:

[...] as valiosas contribuig¢Oes existentes e potenciais das
pessoas com deficiéncia ao bem-estar comum e a diversida-
de de suas comunidades, e que a promocio do pleno exer-
cicio, pelas pessoas com deficiéncia, de seus direitos huma-
nos e liberdades fundamentais e de sua plena participagao
na sociedade resultard no fortalecimento de seu senso de

De Jure | ISSN1809-8487 | v. 17 | n. 30 | jan-jul 2018 | p. 185-229 2723



Artigo
Politica de cotas nas universidades e concursos publicos: igualdade material ou excluséo social?

pertencimento a sociedade e no significativo avanco do de-
senvolvimento humano, social e econdmico da sociedade,
bem como na erradicagio da pobreza. (BRASIL, 2009).

Segue, pois, os principios a) do respeito pela dignidade ine-
rente, a autonomia individual, inclusive a liberdade de fazer
as proprias escolhas, e a independéncia das pessoas; b) da
nao discriminacio; c) da plena e efetiva participacgao e inclu-
sdo na sociedade; d) do respeito pela diferenca e pela aceita-
¢ao das pessoas com deficiéncia como parte da diversidade
humana e da humanidade; e) da igualdade de oportunida-
des; f) da acessibilidade; g) da igualdade entre o homem e a
mulher; e h) do respeito pelo desenvolvimento das capaci-
dades das criancas com deficiéncia e pelo direito das crian-
¢as com deficiéncia de preservar sua identidade (Decreto n°
6.949/2009, art. 3°).

Assim, no caso das pessoas com deficiéncia, as cotas com-
poem uma maneira integradora e nao discriminatéria, bus-
cando a insercao deste publico no mercado de trabalho e a
sua maxima independéncia, por meio da facilitagio no aces-
so a bens, servicos ou lugares.

A questao maijor € a seguinte:

A pluralidade humana, condicdo basica da acao e do discur-
so, tem o duplo aspecto da igualdade e da distincao. Se nao
fossem iguais, os homens nao poderiam compreender uns
aos outros € os que vieram antes deles, nem fazer planos
para o futuro, nem prever as necessidades daqueles que
virdo depois deles. Se nao fossem distintos, sendo cada ser
humano distinto de qualquer outro que ¢, foi ou seri, nao
precisariam do discurso nem da acao para se fazerem com-
preender. (ARENDT, 2017, p. 217).
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Concluimos, assim, que a razio de existir das cotas funda-
menta-se, sobretudo, na condicio humana e no reconhe-
cimento das diferencas enquanto realidade e forma de cres-
cimento.

Ja o motivo pelo qual determinados grupos foram escolhi-
dos para o rol de beneficiarios das cotas € justificado pela
observacao e pelo estudo. Trata-se de uma consolidacao de
ideias que certamente se iniciaram com aqueles que Sowell
chama de “intelectuais”, isto €, “formadores de opinido, pes-
soas cujos comentarios ajudam a criar todo um clima de opi-
niao no qual as questoes em voga sao inseridas, discutidas e,
em ultima instancia, adotadas por aqueles que detém poder
politico.” (SOWELL, 2011, p. 446).
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