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A briga das cotas com o tempo: caducidade da
revisao da politica de cotas nas universidades
federais do Brasil*

The quotas struggle against time: expiration
of the revision of the quota policy in Brazilian
federal universities

Walter Claudius Rothenburg**

Resumo

Pretende-se analisar a Lei 12.711/2012 (sobre cotas para o ingresso nas uni-
versidades federais aos estudantes de escolas puiblicas, dentre os quais pes-
soas autodeclaradas pretas, pardas e indigenas ou com deficiéncia), quanto
a previsio de revisio dessa politica no prazo de dez anos, que ja escoou.
Utilizam-se como base da analise o Direito Antidiscriminatério, a teoria das
acOes afirmativas, a categoria da vedagdo de retrocesso normativo e, mais
amplamente, a interpretacdo constitucional, e como instrumental analitico
a pesquisa bibliografica, de legislacio nacional e internacional e de juris-
prudéncia. Resulta uma interpretacdo alinhada a Constituicao brasileira, a
legislagao correlata e as normas internacionais pertinentes, que sustenta a
perda de vigéncia da previsdo de revisio da politica de cotas no ensino su-
perior publico federal, assim como a invalidade de supressio ou enfraque-
cimento dessa politica afirmativa. Dentre as diversas reflexdes que o fim do
prazo para a revisao da politica de cotas nas universidades federais suscita,
a contribuicdo especifica e inédita deste artigo esta na proposta de restri¢ao
a possibilidade dessa ou outra revisio, enfatizando-se o cardter permanente
de medidas voltadas a superacdo da desigualdade e da discriminagio. O texto
dirige-se aos educadores e responsaveis pelas politicas publicas da educagiao
superior no Brasil, tanto em ambito legislativo quanto administrativo.

Palavras -chave: discriminacio; igualdade; a¢des afirmativas; cotas; uni-
versidade.

Abstract

The aim of this article is to analyze brazilian Law 12.711/2012 (on quotas
for admission to federal universities for public school students, including
self-declared black, brown and indigenous people or with disabilities), regar-
ding the forecast for reviewing this policy within the deadline of ten years,
which has already expired. The basis for the analysis are Anti-Discrimination
Law, the theory of affirmative action, the category of prohibition of norma-
tive retrogression and, more broadly, Constitutional interpretation. Biblio-
graphical research, national and international legislation and jurisprudence



are used as analytical instruments. The result is an interpretation in accordance with the Brazilian Constitu-
tion, related legislation and relevant international norms, which sustains the loss of validity of the prediction
of revision of the policy of quotas in federal public higher education, as well as the invalidity of suppression
or weakening of this affirmative policy. The deadline for reviewing the policy of quotas in federal universi-
ties raises several issues and the specific and unprecedented contribution of this article lies in the proposal
to restrict the possibility of this or another review of the law, emphasizing the permanent character of
measures aimed at overcoming inequality and discrimination. The text is intended for educators and those
responsible for higher education public policies in Brazil, both at the legislative and administrative levels.

Keywords: discrimination; equality; affirmative actions; quotas; university.

1 Introducao

Passou uma aflicio no dia 29 de agosto de 2022. A Lei 12.711/2012 havia estabelecido cotas para o in-
gresso nas universidades federais e nas instituicdes federais de ensino técnico de nivel médio aos estudantes
que tenham frequentado integralmente escolas publicas e, dentre eles, estudantes autodeclarados pretos,
pardos ¢ indigenas e pessoas com deficiéncia. Estava prevista, quanto ao ensino supetior, no artigo 7° da Lei
12.711/2012, uma revisio “do programa especial para o acesso... de estudantes pretos, pardos e indigenas
e de pessoas com deficiéncia, bem como daqueles que tenham cursado integralmente o ensino médio em
escolas publicas”. Tal revisdo deveria ocorrer “no prazo de dez anos” (a lei havia sido promulgada em 29 de
agosto de 2012) — por isso a data da aflicao.

A revisdo nao aconteceu, ainda bem, em parte por causa do clima politico desfavoravel num periodo em
que as atengoes voltaram-se as disputadas eleicGes para a presidéncia da republica.

Este texto discute uma possivel interpretacio da validade da previsao legal de revisio das cotas nas uni-
versidades federais, no contexto das medidas de enfrentamento a discriminacio racial (a¢cSes afirmativas).

Diremos que o prazo previsto nao é um aspecto fundamental da lei de cotas nas universidades e que, de
todo modo, esse prazo ja escoou. Além disso, ndo houve o acompanhamento e a avaliagio do programa,
condicoes determinadas pela propria Lei 12.711/2012, nio tendo sido levantados dados que fundamentas-
sem a revisao.

Sustentaremos que as acOes afirmativas em geral ndo sdo necessariamente temporarias (ainda que seja
essa a tendéncia) e que as cotas no ensino superior atendem a comandos permanentes de nossa Consti-
tuicdo, estabelecidos como objetivos fundamentais da Republica, que apenas estio sendo paulatinamente
alcancados.

Defenderemos a proibi¢io do retrocesso da politica instituida pela Lei 12.711/2012, tendo em vista que
ela ja vem apresentando resultados positivos, embora ainda esteja longe de cumprir sua meta, de modo que
nao ha justificativa, na realidade social, para retroceder o nivel alcangado.

Verificaremos que a Lei 12.711 /2012 esta em consonancia com diversas outras normas vigentes no Bra-
sil e, sobretudo, esta sintonizada com a Convencao Interamericana contra o Racismo, Discriminacio Racial
e Formas Conexas de Intolerancia (que foi internalizada com for¢a de norma constitucional), bem como
com a Convengao da Organizaciao das Nagdes Unidas sobre a Elimina¢ao de Todas as Formas de Discrimi-
nag¢do Racial (que tem validade supralegal).

Foi feita uma analise da legislacdo brasileira e das normas internacionais correlatas, apoiada em pesquisa
tedrica de base bibliografica e na jurisprudéncia. O método de exposicio foi dedutivo, com o objetivo de
sustentar a hipotese de que nao ¢ juridicamente viavel um retrocesso na politica de cotas no ensino supetior
publico brasileiro.
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2 ALei12.711/2012 e arevisao das cotas no ensino superior publico

A previsdo de revisdo das cotas nas universidades federais no prazo de dez anos constana Lei 12.711/2012
como um aspecto meramente secundario desse tratamento legislativo. Os pontos mais importantes dessa lei
sa0 seu objeto principal (o estabelecimento das cotas), o ambito de sua aplicagdo (as universidades federais e
institui¢des federais de ensino técnico de nivel médio) e seus beneficiarios (estudantes que tenham frequen-
tado integralmente escolas publicas, inclusive pretos, pardos e indigenas e pessoas com deficiéncia). Tais sdo
os aspectos fundamentais para a perfeita compreensio e aplicacio da lei.

O prazo ¢ apenas um aspecto ancilar e especifico, conforme aponta a topografia do dispositivo, que esta
situado ao final da lei, como um dos dltimos de seus nove artigos. Nio se trata, portanto, de um dispositivo
indispensavel, seja para a compreensdo da lei, seja para sua aplicagio. Eventual ineficacia, descumprimento
ou invalidade do artigo 7° da Lei 12.711/2012 ndo compromete a proposta normativa, que € a instituicio de
uma politica de cotas no ensino puiblico superior em nivel federal. Ademais, esse e o artigo seguinte sao os
unicos dispositivos da Lei 12.711/2012 que estao condicionados pelo tempo, com a previsao de um prazo

determinado (e ja escoado).

Por prever uma medida pontual e excepcional, o artigo 7° da Lei 12.711 /2012 requer interpretagao es-
trita. Ele estabelece claramente um prazo determinado, “de dez anos a contar da data de publicacdao desta
Lei”. Isso significa, literalmente, que, desde a publicagio da lei, em 29 de agosto de 2012, haveria um periodo
de dez anos para discutir e, se assim fosse deliberado, proceder a revisio do programa de cotas no ensino
superior federal. Esse prazo escoou sem que tivesse havido revisio. Assim, o artigo 7° da Lei 12.711/2012
ja perdeu vigéncia e ndo pode mais ser aplicado.

Nao prospera uma interpretacao que, ao invés de concluir pelo encerramento do prazo, sugira abrir-se a
possibilidade de revisio a partir dos dez anos da entrada em vigor da Lei 12.711/2012. Essa leitura, que pro-
poe transformar um perfodo determinado em um prazo indeterminado, ndo condiz com o texto do artigo
7°, que dispde expressamente acerca da duragao do perfodo (“no prazo de dez anos”) e do inicio de sua con-

| ¢
tagem (“a contar da data de publica¢io desta Lei”). Davida alguma remanesce do ponto de vista gramatical.
) ¢ g g

Tendo sido prevista na Lei 12.711/2012 a possibilidade de revisiao e sendo sempre polémica a ques-
tdo das acOes afirmativas, nao deixa de ser relevante a inagao do Congresso Nacional, nestes dez anos, a
propésito da revisao. O que deve significar a auséncia de manifestacio do Poder Legislativo durante esse
generoso prazor E certo que a Lei 12.711/2012 entrou normalmente em vigor e veio a ser aplicada efetiva-
mente desde entdo. Como se deve entender a omissio do Congresso Nacional em relacdo a revisio? Sendo
o Congresso Nacional um 6rgio de soberania (“Poder”) com feicdo preponderantemente politica, uma
interpretagio légica do artigo 7° da Lei 12.711/2012 autoriza atribuir a falta de revisao nesse petiodo uma
obvia resposta negativa: a revisdo foi considerada descabida ou, no minimo, inoportuna. A longa duragao
do periodo estabelecido (dez anos) reforca a ampla possibilidade e, por outro lado, a op¢ao do Parlamento
por nio proceder a revisao legislativa.

O esquema normativo da Lei 12.711/2012 estabelece, como regra geral, um programa de cotas para as
universidades federais e preve, excepcional e secundariamente, um prazo de dez anos para sua revisao. Nao
devemos subverter esse esquema e transformar a excecao na regra. Por isso, haja vista que a revisao decenal
ndo aconteceu, o artigo 7° deixou definitivamente de viger e ndo se pode pretender que as cotas, tais como
desenhadas na Lei 12.711/2012, estejam permanentemente sujeitas a uma tevisao extraordinaria, o que lhes
conferiria uma instabilidade incompativel com a implementa¢io dessa politica publica. Afinal, as universi-
dades federais precisam ajustar-se as cotas (o artigo 8° da lei determina que elas “deverao implementar, no
minimo, 25% (vinte e cinco por cento) da reserva de vagas prevista nesta Lei, a cada ano, e terdo o prazo
maximo de 4 (quatro) anos, a partir da data de sua publicagdo, para o cumprimento integral do disposto
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nesta Lei”), no apenas quanto ao ingresso dos estudantes, mas também quanto as condi¢es adequadas de
acolhimento, para assegurar a permanéncia e o rendimento dos discentes.

Claro que a Lei 12.711/2012 nio ¢ imutavel, nem determinado programa de cotas ¢é irrevisivel, mas a
possibilidade de revisio legislativa' — seja geral, seja pontual — haverd de ser eventual, a ser prevista por de-
libera¢ao do Congresso Nacional (o acionamento de medida proviséria pelo Presidente da Republica, ainda
que possivel, subtrairia a legitimidade democratica conferida pela discussdo parlamentar e, de todo modo,
haveria de lastreat-se nos pressupostos constitucionais de relevancia e — sobretudo — urgéncia’).

Mesmo que estivesse dentro do prazo de dez anos, a revisdo prevista no artigo 7° da Lei 12.711/2012
precisaria ter atendido uma condi¢do expressa no artigo anterior, que dispoe:
O Ministério da Educacido e a Secretaria Especial de Politicas de Promogio da Igualdade Racial, da

Presidéncia da Republica, serdo responsaveis pelo acompanhamento e avaliagdo do programa de que
trata esta Lei, ouvida a Fundacdo Nacional do Indio (Funai).

Atribuiu-se ao Poder Executivo federal a incumbéncia de acompanhar e avaliar o programa de cotas nas
universidades federais.

Nao houve, contudo, acompanhamento e avaliagao adequados e, portanto, nao ha dados que justifiquem
a revisio. Embora tenha sido editado o Decreto 7.824/2012 e tenha sido instituido o Comité de Acompa-
nhamento e Avaliacdo das Reservas de Vagas nas Institui¢oes Federais de Educacdo Superior e de Ensino
Técnico de Nivel Médio, que deveria elaborar um relatério anual, “tais relatérios nao foram produzidos™.?

Assim, n3o ha nem condicdo normativa, nem base oficial para a revisao.

A redagio original do artigo 7° da Lei 12.711/2012 havia sofrido uma alteracdo pontual, promovida pela
Lei 13.409, de 28 de dezembro de 2016, e se poderia cogitar de o prazo de dez anos voltar a ser contado a
partir da publicacdo da ultima lei, encerrando-se entdo somente ao final de 2026. Contudo, essa leitura nao
se sustenta, pois a lei posterior teve outro objeto e ndo modificou o regramento da revisao. O que houve de
relevante foi um acréscimo e uma supressao. Incluiu-se, felizmente, a referéncia as pessoas com deficiéncia
entre os beneficiarios da politica publica, e excluiu-se a atribui¢io expressa do acompanhamento e da avalia-
¢do do programa de cotas ao Poder Executivo. Comparem-se as versdes (em que destacamos as mudancas
de conteudo):

- redacio original da Lei 12.711/2012:

Art. 7° O Poder Executivo promovera, no prazo de 10 (dez) anos, a contar da publicacio desta Lei,
a revisio do programa especial para o acesso de estudantes pretos, pardos e indigenas, bem como
daqueles que tenham cursado integralmente o ensino médio em escolas publicas, as instituicoes de
educacio superiof.

- redacio alterada pela Lei 13.409/2016:

Art. 7° No prazo de dez anos a contar da data de publicagdo desta Lei, serd promovida a revisio do
programa especial para o acesso as instituicGes de educagdo superior de estudantes pretos, pardos e
indigenas e de pessoas com deficiéncia, bem como daqueles que tenham cursado integralmente o
ensino médio em escolas publicas.

A competéncia para proceder a revisao deixou de ser atribuida expressamente ao Poder Executivo, mas
nao deixou de ser condicionada ao prazo e ao acompanhamento e avaliacio do programa de cotas (ativida-
des, estas sim, atribuidas com exclusividade ao Poder Executivo federal, nos termos do artigo 6°).

! SARLET, Ingo Wolfgang. A ¢ficicia dos direitos fundamentais: uma teotia geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitu-

cional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 448.

2 CLEVE, Clémerson Merlin. Medidas provisirias. 2. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 1999. p. 71-72.

> GODOIL, Matciano Seabra de; SANTOS, Maria Angélica dos. Dez anos da lei federal das cotas universitarias: avaliagio de seus
efeitos e propostas para sua renovacao e aperfeicoamento. Revista de Informagcao 1egislativa: R1L, Brasilia, DF, v. 58, n. 229, p. 11-35,
jan./mar. 2021. p. 20.
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Percebe-se que a alteragao legislativa ndo interferiu no sentido geral da norma e ocorreu quando a Lei
12.711/2012 estava em plena vigéncia. Por conseguinte, ndo tem cabimento pretender que a Lei 13.409/2016
tenha inaugurado uma nova contagem do prazo decenal. Essa interpretagao esdrixula contraria o sentido
original e constante da Lei 12.711/2012.

3 A¢oes afirmativas e sua permanéncia

A Lei 12.711/2012 estabelece uma modalidade de acdo afirmativa, sob forma de cotas sociais e étnicas
no ensino superior publico federal aos estudantes que frequentaram o ensino médio em escola publica, com
vagas proporcionais a estudantes pretos, pardos e indigenas e pessoas com deficiéncia.

Sob o aspecto conceitual, a¢gdes afirmativas ndo sao necessariamente temporarias nem sua duracao tem

de ser curta. Veja-se uma definicio em que nao ha referéncia a durago:
um conjunto de politicas publica e privadas de carater compulsério, facultativo ou voluntario, concebidas
com vistas a0 combate a discriminacao racial, de género e de origem nacional, bem como para corrigir

os efeitos presentes da discriminacio praticada no passado, tendo por objetivo a concretizagio do ideal
de efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais como a educagio ¢ o emprego.*

Embora haja uma forte tendéncia a considerar a transitoriedade uma caracteristica das a¢des afirmativas
em geral, ndo se trata de um elemento indispensavel. Serd o regime juridico atribuido a determinada politica
afirmativa que optard pela temporariedade e, nesse caso, estabelecera qual a duragao.

A Convengao Internacional sobre a Elimina¢ao de Todas as Formas de Discriminacao Racial, da Orga-
nizacio das Nag¢oes Unidas (1965) — que foi aprovada no Brasil pelo Decteto Legislativo 23/1967 e promul-
gada pelo Decreto 65.810/1969 —, dispoe, em termos propositivos:

Os Estados Partes tomarao, se as circunstancias o exigirem, nos campos social, econdémico, cultural e
outros, as medidas especiais e concretas para assegurar como convier o desenvolvimento ou a prote¢io
de certos grupos raciais ou de individuos pertencentes a estes grupos com o objetivo de garantir-lhes,

em condi¢des de igualdade, o pleno exercicio dos direitos do homem e das liberdades fundamentais.
(artigo 11.2).

Tais “medidas especiais e concretas” nio estdo condicionadas a um prazo e sim a uma meta: “Essas me-
didas ndo deverdo, em caso algum, ter a finalidade de manter direitos desiguais ou distintos para os diversos
grupos raciais, depois de alcancados os objetivos em razdo dos quais foram tomadas.”

Mais recente e atualizada, a Convencao Interamericana contra o Racismo, Discrimina¢io Racial e For-
mas Conexas de Intolerdncia, da Organizacido dos Estados Americanos (2013) — aprovada no Brasil pelo
Decreto Legislativo 1/2021 e promulgada pelo Decreto 10.932/2022 —, mantém a vinculagio das ag¢des
afirmativas a consecucio de seus objetivos antidiscriminatérios:

As medidas especiais ou de a¢do afirmativa adotadas com a finalidade de assegurar o gozo ou exercicio,
em condi¢oes de igualdade, de um ou mais direitos humanos e liberdades fundamentais de grupos que
requeiram essa prote¢do nao constituirdo discriminagio racial, desde que essas medidas ndo levem a

manutengdo de direitos separados para grupos diferentes e ndo se perpetuem uma vez alcangados seus
objetivos. (artigo 1.5).

O que se verifica é muito mais uma preocupa¢ao com a persisténcia da discriminacdo do que com a
duracdo das medidas afirmativas. Estas deixardo de legitimar-se quando (e se) a discriminag¢io for superada,

nao simplesmente pelo transcurso do tempo.

* GOMES, Joaquim B. Barbosa. A¢do afirmativa & principio constitucional da jgualdade. O direito como instrumento de transformagao
social. A experiéncia dos EUA. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 40.
> RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 9. ed. Sio Paulo: SaraivaJur, 2022. p. 215.
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A esse respeito, a Constituicao brasileira estabelece, no artigo 3°, como objetivos fundamentais (perma-
nentes) da Republica, por exemplo, a constru¢io de uma sociedade justa e solidaria, a redu¢io das desigual-
dades sociais — que também esta prevista como principio da ordem econémica no artigo 170, VII — e a ve-
dagao de discriminagoes. Percebe-se uma tendencial duragao indefinida de medidas voltadas a tais objetivos,
enquanto permanecerem as desigualdades e discriminagdes que marcam nossa realidade tao profundamente,
em cariter estrutural.® Com efeito, os comandos constitucionais relacionados a supera¢io da desigualdade
e da discriminacio apresentam-se, juridicamente, como normas de vocag¢ao permanente, programaticas nao
no sentido de uma (falsa) baixa densidade normativa, mas no sentido de instituitem objetivos cogentes.’

Nestes primeiros dez anos, a Lei 12.711/2012 vem cumprindo seus objetivos, sendo que “os ganhos de
renda e na qualidade da formacao dos alunos cotistas supera [sic] a perda daqueles que nio foram seleciona-
dos no processo seletivo em uma universidade federal”.® Num pais de enormes contrastes socioecondémicos,
em que as pessoas partem de situacoes muito dispares, a oferta de oportunidades educacionais proporciona
condicOes de insercdo e estabilidade, sendo que, “para aqueles que nascem em familias de baixa renda, a
educacio representa um dos melhores caminhos para a mobilidade social”.’

Nao ¢ apenas a discriminacao social e étnica que se combate com a Lei de Cotas, visto que os diversos
impactos discriminatérios se entrecruzam em interseccionalidade, amplificando as diferentes desigualdades
e revelando especificidades de cada fator de discriminacio.!” Em termos de discriminagio de género'', um
“estudo do Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA) mostra que a cada 1 ponto percentual a mais
na taxa de desemprego, as mulheres negras sofrem, em média, aumento de 1,5 ponto percentual”.'* A politi-
ca afirmativa no ensino superior repercute, assim, no enfrentamento a discrimina¢ao de género — e, no geral,
as discriminacGes em funco da orientacio sexual —, correspondendo a meta constitucional de superagao
das desigualdades e efetivacdo da igualdade.

Os mecanismos juridicos de combate a discriminagdo costumam apresentar permanéncia. Isso ¢ mais
evidente quando haja previsio em normas constitucionais, como no Brasil. Veja-se que o enfrentamento
de “qualquer discriminacio atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais” esta compreendido nos
objetivos fundamentais da Republica. Mesmo a tradicional linguagem repressiva do Direito, revelada pela
lei punitiva (prevista especificamente no art. 5°, XLI, da Constituigdo: “a lei punira qualquer discriminagao
atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais”), nada tem de transitoria. Trata-se, tal como as a¢Oes

afirmativas, de uma preocupacio juridica permanente.

Condig¢oes de ensino justas e equivalentes para as pessoas negras no Brasil, especialmente no ensino su-
perior, devem ser buscadas efetivamente. Todavia, a perspectiva de cumprimento (esgotamento) dessa meta
fundamental simplesmente nio estd no horizonte. Por mais que existam esforcos e sejam eles bem sucedi-
dos, ainda ha muito a ser feito para a construcao da igualdade, de modo que as medidas antidiscriminatorias

precisam ser mantidas enquanto persistirem as causas.

¢ MOREIRA, Adilson José. Tratado de direito antidiscriminatério. Sio Paulo: Contracorrente, 2020. p. 466-470.

DIMOULIS, Dimitti. Direito de ignaldade: antidiscrimina¢ao, minorias sociais, remédios constitucionais. Sio Paulo: Almedina,
2021. p. 222-224.
¥ FRANCA, Michel. Maior efeito da politica de cotas ainda estd por vit. Folba de S.Paulo, Sio Paulo, jan. 2022. Colunas e blogs,
Opinido.
?  FRANGCA, Michel. Maior efeito da politica de cotas ainda esta pot vit. Folba de S.Panlo, Sio Paulo, jan. 2022. Colunas e blogs,
Opinido.
1" MOREIRA, Adilson José. Tratado de direito antidiscriminatério. Sio Paulo: Contracorrente, 2020. p. 412-415.
" VAZ, Livia Sant’Anna. Eu, mulher negta, nio sou sujeito universal! Joza, Sio Paulo, 12 ago. 2020. Disponivel em: https://www.
jota.info/opiniao-e-analise/artigos/eu-mulhet-negra-nao-sou-sujeito-universal-12082020. Acesso em: 31 ago. 2022.
2. SOUZA, Tatiane Moreira de. Negar cotas raciais em universidades e concursos ¢ ofender Constitui¢do. Josa, Sio Paulo, 7 mai.
2022. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/negar-cotas-raciais-em-universidades-e-concursos-e-ofend-
er-constituicao-07052022. Acesso em: 31 ago. 2022.
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Portanto, a necessaria constancia do combate a desigualdade e a discrimina¢io, como objetivos da Re-
publica brasileira, reclamam tanto a permanéncia das politicas afirmativas, quanto a caducidade do prazo
revisional do artigo 7° da Lei 12.711/2012.

A perspectiva de manutenc¢do dos esforcos para a superacao das desigualdades, em alinhamento com os
objetivos constitucionais, ¢ percebida no Parlamento brasileiro. Dentre os diversos projetos de lei em trami-
tacdo no Congresso Nacional que versam sobre cotas', ha os que pretendem retirar o cardter temporario do
programa de cotas no ensino superior publico federal, com a “transformacdo da Lei de Cotas em politica

permanente no pafs”."

4 Vedacao de retrocesso

Ligada a objetivos constitucionais permanentes, a Lei 12.711/2012 precisa estar continuamente subme-
tida a um teste de efetividade, ou seja, importa verificar a realidade discriminatoria e o eventual sucesso, na
pratica, das a¢bes afirmativas propostas: “[p]oliticas publicas s6 podem ser bem sucedidas na medida em que

estejam baseadas em pesquisas empiricas sobre o aspecto da realidade a ser atacado por elas”."”®

E certo que o programa de cotas no ensino supetior publico federal da Lei 12.711/2012 constitui uma
experiéncia exitosa até aqui, tendo apresentado resultados favoraveis. Ndo ha razdo de fato que justifique o
abandono da iniciativa, por meio de uma revisao simplesmente revocatoria.

Por outro lado, a experiéncia ainda ¢é timida e seus resultados sdo parciais, num contexto de desigualdades
gritantes e discriminacido cronica. O objetivo da Lei de Cotas estd sendo buscado e ndo ¢ hora de rever o que
se vé ainda insuficiente. Ademais, a revisao nao poderia enfraquecer o projeto de inclusdo social, sob pena
de caracterizar-se, paradoxalmente, um episédio de discriminagao. A partir do momento em que se percebe
a realidade altamente discriminatéria e se formulam politicas de combate as desigualdades, como ocorreu
com a Lei 12.711/2012, propostas injustificadas de cessacio desse enfrentamento ou mesmo de obsticulo
a seu aprimoramento constituem manifestaciao da propria discriminagao que se visa combater: um racismo
contra o antirracismo.

Informacdes acerca da politica de cotas no ensino superior publico brasileiro revela, a um tempo, o que

ja se obtém e o tanto que esta para ser alcancado:
Entre 2012 e 2016, a participacdo de estudantes oriundos do ensino médio em escolas publicas nas
institui¢des federais de ensino superior passou de 55,4% para 63,6% (crescimento de 15%), ao passo

que a participacao de estudantes pardos, pretos e indigenas egressos de escolas puablicas passou de
27,7% pata 38,4% (aumento de 39%).'

Dados mais recentes indicam que a propor¢io de matriculas de alunos oriundos de escolas publicas
cresceu 10% (uma variacdo de 18% em relagdo a média das matriculas desse grupo); a de alunos pretos,
pardos e indigenas oriundos de escolas puiblicas cresceu 7% (variaciao de 29%) e a de alunos pretos, pardos
e indigenas de baixa renda otiundos de escolas publicas cresceu 2% (variagio de 34%)."”

5 Em: https://fpabramo.org.br/2022/05/11/camara-dos-deputados-lei-de-cotas-na-comissao-de-educacao-uma-batalha-decisi-

va/. Acesso em: 31 ago. 2022.
1 SOUZA, Tatiane Moreira de. Negar cotas raciais em universidades e concursos é ofender Constituicio. Joza, Sio Paulo, 7 mai.
2022. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/negar-cotas-raciais-em-universidades-e-concursos-e-ofend-
er-constituicao-07052022. Acesso em: 31 ago. 2022.

5 MOREIRA, Adilson José. Tratado de direito antidiscriminatério. Sio Paulo: Contracorrente, 2020. p. 588.

¢ GODOI, Matciano Seabra de; SANTOS, Matia Angélica dos. Dez anos da lei federal das cotas universitatias: avaliagio de seus
efeitos e propostas para sua renovagio e aperfeicoamento. Revista de Informagao 1 egislativa: R11, Brasilia, DF, v. 58, n. 229, pp. 11-35,
jan./mar. 2021. p. 17.

7" MACHADO, Cecilia. Os dez anos da lei de cotas. Folba de S.Paulo, Sao Paulo, jan. 2022. Colunas ¢ blogs, Opinido.
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Um levantamento do Consércio de Acompanhamento das A¢des Afirmativas (CAA) indica que, em
2002, o percentual de matriculas de jovens cotistas pretos, pardos e indigenas era de 31% e passou para 52%
em 2021."

E petceptivel, pois, o éxito da Lei 12.711/2012, a afastar a razoabilidade de sua revisao para pior. Nao
se pode mais reservar o espaco universitario as “elites embranquecidas” e, desse modo, reproduzir a domi-
nac¢io que acontece por meio da influéncia na formulacio das politicas e na distribui¢io dos recursos, haja
vista que “a universidade é o corredor pelo qual se tem de passar para chegar aos escritérios onde se decide

o destino desses mesmos recursos”.!”

Contudo,

em 2018 ainda persistia uma taxa de analfabetismo (pessoas de 15 anos ou mais de idade) entre os
negros (9,1%) que superava em 2,3 vezes a taxa de analfabetismo entre brancos (3,9%). [...] entre os
brancos de 18 a 24 anos que estudam, quase 80% estio matriculados no ensino superior, propor¢io que
¢ de apenas 55,6% no caso dos estudantes negros.”

O programa de cotas no ensino superior publico federal ainda esta se afirmando, seus objetivos come-
cam a ser alcancados e a Gnica revisao admissivel é de aprimoramento.

Ja se apresentam alguns desenvolvimentos e propostas para aperfeicoar o programa. No ambito do Po-
der Legislativo, vimos que a Lei 13.409/2016 incluiu as pessoas com deficiéncia entre os cotistas. No ambito
do Poder Executivo, a Portaria Normativa n® 4/2018, do Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e
Gestio, regulamentou “o procedimento de heteroidentificagdo complementar a autodeclaracao dos candi-
datos negros, para fins de preenchimento das vagas reservadas nos concursos publicos federais”, e a Portaria
Normativa n° 13/2016, do Ministério da Educac¢io, recomenda as instituicoes federais de ensino supetior
que proponham a inclusdo de pretos, pardos, indigenas e pessoas com deficiéncia nos programas de pos-
-graduagio®. Os esforcos devem orientar-se para a otimizacio da inclusdo, devendo set esse o norte de uma
eventual revisio da Lei 12.711/2012.%

Consequéncia altamente positiva do programa de cotas no ensino superior publico federal é seu efeito
indutor. A Lei 12.711/2012 estimula a realizacio de experiéncias semelhantes em institui¢oes publicas de
outras esferas da federacido, como aconteceu, a partir de 2017, com a tradicional Universidade de Sdo Paulo
(USP) e com a Universidade de Campinas (UNICAMP).> Setia oportuno — ou talvez até mandatdtio, em
face da Convencao Interamericana contra o Racismo, a Discriminacdo Racial ¢ Formas Conexas de Into-
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lerancia e do Estatuto da Igualdade Racial* — criar estimulos para que as instituicGes de ensino supetior

privadas adotem programas de cotas.

¥ CAMPOS, Luiz Augusto; LIMA, Marcia. Recomendagdes para a politica de cotas. Folba de S.Panto, Sao Paulo, nov. 2022. Colunas
e blogs, Opinio.

Y SEGATO, Rita. Critica da colonialidade e oito ensaios e uma antropologia por demanda. Rio de Janeiro: Bazar do Tempo, 2021. p. 323.
% GODOI, Matciano Seabra de; SANTOS, Maria Angélica dos. Dez anos da lei federal das cotas universitarias: avaliagio de seus
efeitos e propostas para sua renovacio e aperfeicoamento. Revista de Informagao Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 58, n. 229, p. 11-
35, jan./mar. 2021, p. 19.

2 A Portaria Normativa MEC n° 3, de 2016, chegou a ser revogada pela Portaria n® 545, de 16 de junho de 2020, mas que foi
tornada sem efeito pela Portaria n® 559, de 22 de junho de 2020. Por uma “lei especifica [de cotas] para a pds-graduagio”: CAM-
POS, Luiz Augusto; LIMA, Marcia. Recomendagdes para a politica de cotas. Folha de S.Paulo, Sio Paulo, nov. 2022. Colunas e blogs,
Opinido.

#  Sobre a revisibilidade ampla da Lei 12.711/2012 e contra a possibilidade de intervencio judicial: VALLE, Vanice. ADI 7.184
¢ a revisio da politica de cotas. Boletin de Noticias Conjur, 23 jun. 2022. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-jun-23/
interesse-publico-adi-7184-revisao-politica-cotas. Acesso em: 22 dez. 2022.
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efeitos e propostas para sua renovacao e aperfeicoamento. Revista de Informagcao 1egislativa: R1L, Brasilia, DF, v. 58, n. 229, p. 11-35,
jan./mar. 2021, p. 17-18.

2 VAZ, Livia Sant’Anna. Cotas raciais. Sio Paulo: Jandaira, 2022. p. 192-194.
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Espera-se, assim, um desenvolvimento do programa de cotas a partir da Lei 12.711/2012, nunca uma
regressao. Entio, ainda que esse desenvolvimento nio aconte¢a, impoe-se, em paralelo, outra perspectiva
juridica, menos pretensiosa porém mais concreta: a invalidade de uma politica legislativa de retrocesso,
que promovesse uma revisao enfraquecedora ou supressora do programa instituido. Os comandos juridi-
cos — constitucionais, legais, internacionais — relativos a inclusdo e ao enfrentamento da desigualdade e da
discriminagio, ao tempo em que cobram a existéncia e o aptimoramento de medidas afirmativas®, vedam a
retrogradacdo daquelas ja previstas, por minimas que sejam. Por conseguinte, a revisdo da Lei 12.711/2012
nao toleratia o retrocesso do programa de cotas no ensino superior piblico federal. O mal juridico de que
poderia padecer uma lei de cotas é ndo atingir sua meta e, assim, caracterizar o transito para a inconstitucio-
nalidade por protecio insuficiente; o enfraquecimento ou supressao do programa ja instituido caracterizaria
uma inconstitucionalidade evidente.

A propdsito, foi apresentada ao Supremo Tribunal Federal a A¢do Direta de Inconstitucionalidade 7.184-
DEF, proposta pelo Partido Democratico Trabalhista - PDT, em que se pedia interpretagao conforme a Cons-
tituicdo do artigo 7° da Lei 12.711/2012, para que

o ato revisor seja limitado apenas as melhorias que porventura possam ser incorporadas a Lei n°
12.711/2012, sendo declarada inconstitucional determinada exegese no sentido de permitir qualquer
tipo de retrocesso no ambito da politica de cotas; e que o alcance da palavra ‘revisio’ apenas aponte

para a diretriz do aperfeicoamento da agao estatal referente a politica de cotas, ¢ ndo da sua extingao,
suspensdo ou diminui¢do de eficicia concretiva.

O mérito nio chegou a ser enfrentado, pois foi negado seguimento a a¢io direta em 01/07/2022, por
ter sido considerada uma tentativa de controle preventivo de constitucionalidade, que nio ¢ admitido no
sistema brasileiro, em principio.”®

5 O Direito interno e internacional a favor da politica de cotas

A revisdo da Lei 12.711/2012, se viesse a enfraquecer o programa de cotas no ensino superior publico
federal, colocar-se-ia em contradi¢do com outras normas vigentes no Brasil (além dos dispositivos da Cons-
tituicdo da Republica), assim como com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Isso representa uma

grave incoeréncia normativa, numa analise da legislagdo em perspectiva horizontal.

Ao lado da Lei de Cotas no ensino publico supetior federal, ha a Lei 12.990/2014, que

[r]eserva aos negros 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento
de cargos efetivos e empregos publicos no ambito da administracdao publica federal, das autarquias, das
fundagdes publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista controladas pela Unido.

Ambas as leis de cotas (no ensino e no servigo publicos) foram validadas pelo Supremo Tribunal Federal
ao julgar, em 2012, pela improcedéncia da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 186-DF
— entendimento reforcado no Recurso Extraordinario 597.285-RS — e, em 2017, pela procedéncia da A¢io
Declaratoéria de Constitucionalidade 41-DE

Estd em vigor, também, o Estatuto da Igualdade Racial (Lei 12.288/2010), que, quanto a educacio, dis-
poe genericamente no artigo 15: “O poder publico adotara programas de agdo afirmativa.”

Mais especificamente, o Plano Nacional de Educacio, estabelecido na Lei 13.005/2014, prevé a seguinte
Meta 12 (até 2024):

»  DONNELLY, Jack. Universal human rights in theory and practice. 3. ed. Ithaca: Cornell University Press, 2013. p. 277.
% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 16. ed. Sio Paulo: Saraiva Educacio,
2021. p. 1390.
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elevar a taxa bruta de matricula na educagdo superior para 50% (cinquenta por cento) ¢ a taxa liquida
para 33% (trinta e trés por cento) da populacdo de 18 (dezoito) a 24 (vinte e quatro) anos, assegurada
a qualidade da oferta e expansdo para, pelo menos, 40% (quarenta por cento) das novas matriculas, no
segmento publico.

Uma das estratégias (12.9) consiste justamente em “ampliar a participagao proporcional de grupos his-
toricamente desfavorecidos na educagdo superior, inclusive mediante a adog¢ao de politicas afirmativas, na
forma da lei”. Todavia, enquanto a populagio branca atingiu essa meta em 2018 (36,1%), para a populacio
negra ela era de apenas 18,3%: “Uma clara evidéncia de que a missdo dos programas de reserva de vagas
universitarias ainda nao esta cumprida e que deve ser renovada em 2022”.%

Uma revisao mitigadora do programa de cotas no ensino superior publico federal coloca-se em contradi-
¢do com diversas outras normas em vigor no pais e vai de encontro ao sentido da densificagdo das normas
da Constituicao que determinam a supressao das desigualdades e a eliminacdo das discriminacGes.

No ambito do Direito Internacional, o Brasil adotou a Convenc¢io Interamericana contra o Racismo, a
Discriminacao Racial ¢ Formas Conexas de Intolerancia com forca de norma constitucional, nos termos do
artigo 5°, § 3°, da Constituicao.”® A Convencio Interamericana dispoe expressamente no art. 6%

Os Estados Partes comprometem-se a formular e implementar politicas cujo proposito seja proporcionar
tratamento equitativo e gerar igualdade de oportunidades para todas as pessoas, em conformidade com
o alcance desta Convencio; entre elas politicas de carater educacional, medidas trabalhistas ou sociais,
ou qualquer outro tipo de politica promocional, e a divulgacdo da legislagio sobre o assunto por todos
os meios possiveis, inclusive pelos meios de comunica¢ido de massa e pela internet.

O descumprimento desse dever normativo de dimensao internacional caracteriza uma infracao juridica
passivel de controle de convencionalidade, tanto perante organismos do sistema interamericano (Comissao
Interamericana de Direitos Humanos e Corte Interamericana de Direitos Humanos) — “controle de conven-
cionalidade de matriz internacional” —, quanto perante o sistema interno (nacional) de justica — “controle de
convencionalidade de matriz nacional” —, haja vista que os operadores do Direito no Brasil também devem
realizar, em concreto, o exame de compatibilidade dos atos internos com as normas de Direito Internacio-

nal.?’

As normas de origem internacional, da Convencio Interamericana contra o Racismo, a Discrimina¢ao
Racial e Formas Conexas de Intolerancia, instituiram, no ambito do Direito interno brasileiro, um novo pa-
rametro de aferi¢ao da constitucionalidade, a partir do bloco de constitucionalidade formado pela interagao
de normas da Constituicio e normas internacionais de direitos humanos internalizadas a maneira de emen-
das constitucionais.”” Tendo em vista que o programa de cotas da Lei 12.711/2012 alinha-se perfeitamente
a Convengao Interamericana, uma revisao que enfraquecesse ou abandonasse tal programa violaria o bloco
de constitucionalidade, além de afrontar o compromisso internacional assumidos pelo Brasil.

Mesmo no plano infraconstitucional, o Direito Internacional fornece um padrio de validade normati-
va, dado pela Convencdo da Organizacio das Nacoes Unidas sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discrimina¢do Racial. Internalizada ordinariamente em 1969, essa Convenc¢do nio poderia ter atendido as
exigéncias formais do artigo 5°, § 3°, da Constituicao brasileira, mas ostenta uma posicao de supralegalida-
de, conforme reconhece a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a partir do julgamento do Recurso
Extraordinatio 466.343-1/SP em 03/12/2008. Como a Lei 12.711/2012 também est4 alinhada 2 Convencio
sobre a Elimina¢ao de Todas as Formas de Discrimina¢do Racial, uma revisio amesquinhadora daquele

# GODOI, Matciano Seabra de; SANTOS, Maria Angélica dos. Dez anos da lei federal das cotas universitarias: avaliagio de seus
efeitos e propostas para sua renovacao e aperfeicoamento. Revista de Informagcao 1egislativa: R1L, Brasilia, DF, v. 58, n. 229, p. 11-35,
jan./mar. 2021, p. 19.

#  RAMOS, Andsé de Carvalho. Curso de direitos humanos. 9. ed. Sio Paulo: Saraivajur, 2022. p. 423.
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programa de cotas redundaria num conflito de legalidade interna (invalidade da revisao em face da Conven-
¢io internalizada), além da inconvencionalidade que poderia ser apurada perante o sistema internacional de
protecao de direitos humanos.

A afronta ao programa normativo da Lei 12.711/2012, na hip6tese de uma revisao que amesquinhasse
a politica de cotas no ensino superior publico federal, redundaria, assim, numa ilicitude de tripla dimensao.
No plano constitucional (interno), tendo como parametro de validade a Constitui¢ao brasileira, significa-
ria uma inconstitucionalidade. No plano internacional, tendo como parametro de validade a Convengao
Interamericana contra o Racismo, a Discriminacao Racial e Formas Conexas de Intolerancia, assim como
a Convencio sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial, significaria uma inconven-
cionalidade (além de inconstitucionalidade, internamente, haja vista que a Convengao Interamericana contra
o Racismo, a Discriminacao Racial e Formas Conexas de Intolerdncia foi internalizada na forma de norma
constitucional); no plano interno, tendo como parimetro a Convengao sobre a Eliminacio de Todas as Fot-
mas de Discriminacio Racial, reconhecida com posi¢ao supralegal, significaria uma ilegalidade qualificada.

6 Consideracoes finais

Verifica-se que a revisdo do programa de cotas no ensino superior publico federal, prevista no artigo 7°
da Lei 12.711/2012, ¢é extemporanea, pois o prazo decenal, estabelecido originalmente e de modo pontual,

ja escoou.

A politica de cotas nas universidades, como modalidade de a¢éo afirmativa, corresponde aos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil — de construcao de uma sociedade justa e solidaria, reducao
das desigualdades sociais e vedac¢ao de discriminacoes —, os quais sio comandos permanentes e se justificam
enquanto estiverem presentes as causas dessas injustigas, que sdo gritantes e cronicas no Brasil.

O enfrentamento da desigualdade e da discriminacdo, determinados com foros de permanéncia pela
Constitui¢ao brasileira e por normas de Direito Internacional, nao tolera a supressao ou o enfraquecimento
das medidas ja adotadas, que podetiam ser trazidos por uma revisao da Lei 12.711/2012.

O complexo juridico formado por normas da Constituicio, por outras normas do ordenamento juridico
nacional, pela Convencio Interamericana contra o Racismo, a Discriminac¢do Racial e Formas Conexas de
Intolerancia e pela Convencio sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discrimina¢ao Racial reforga a
validade da politica de cotas no ensino publico superior federal, em especial para estudantes oriundos de
escolas publicas e autodeclarados pretos, pardos e indigenas, ou pessoas com deficiéncia, e blinda tal politica
publica em face de retrocesso normativo.
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