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APRESENTACAO

O trabalho investiga a posi¢ao central que o trabalho ocupa na
organizagdo social contemporanea, influenciando desde a satisfagdo
pessoal até o acesso ao consumo. Nesse cendrio, emerge o debate sobre a
meritocracia. Embora exista um consenso de que os individuos devem
colher os frutos de seu esfor¢o, ha uma profunda divergéncia sobre como
isso se concretiza na pratica. De um lado, argumenta-se que o esforgo
individual ¢ autossuficiente, citando exemplos de superacdo como os de
Benjamin Carson e Joaquim Barbosa. De outro, sustenta-se que a
desigualdade de oportunidades — evidenciada por fatores como a
desnutri¢do infantil € o comprometimento cognitivo — torna essas
trajetorias de sucesso excecdes raras € nao a regra.

A relevancia do tema acentua-se pela polarizacao politica atual,
muitas vezes alimentada por algoritmos de redes sociais que isolam
individuos em bolhas de pensamento, dificultando o didlogo sobre o
Direito e a justi¢a social. Citando Norberto Bobbio, o texto refor¢a que o
Direito ¢ dindmico e deve se adaptar as mudancas histéricas. No Brasil,
essa adaptagdo passa pelo reconhecimento de uma divida histérica. O pais

viveu séculos de escraviddao onde a populacao negra foi impedida de



acumular patrimdnio, enquanto contribuia para a riqueza de seus senhores.
O fim do regime escravocrata, marcado por leis como a Lei Aurea, nio foi
acompanhado de politicas de reparagdo, perpetuando abismos sociais
através do direito sucessorio.

Essa realidade ¢ ilustrada pela metifora do ex-presidente
americano Lyndon B. Johnson: ndo ¢ justo colocar alguém que esteve
acorrentado na mesma linha de partida de uma corrida sem considerar o
seu histérico de privagdo. E nesse contexto que as cotas identitarias
(raciais, para pessoas com deficiéncia, trans, entre outras) surgem como
objeto de andlise juridica. O estudo propde-se a entender se tais reservas
de vagas sdo formas de discriminac¢do ou instrumentos de inclusao.

Ao analisar os principios do Direito e o panorama juridico vigente,
o trabalho conclui que as cotas configuram uma medida de inclusdo e
promoc¢do da igualdade material. A resposta para o questionamento se
"uma desigualdade pode gerar igualdade" ¢ afirmativa: uma desigualdade
preexistente e historica pode — e deve — ser compensada por uma
desigualdade de carater corretivo. Ao permitir que grupos historicamente
marginalizados ocupem espacos de prestigio, como universidades e cargos

publicos, o sistema de cotas combate o preconceito estrutural € promove o

reconhecimento digno desses individuos perante a sociedade.



RESUMO

O presente trabalho analisa o cabimento ou descabimento da reserva de
vagas para cotas identitarias no Brasil sob o ponto de vista juridico.
Para tanto, o trabalho traz o conceito de politicas publicas, acdes
afirmativas e cotas identitarias. Posteriormente, explora o Principio da
Igualdade, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana e o Principio
do Meérito. Explora também as legislagdes constitucionais e
infraconstitucionais que dizem respeito ao tema. Finalmente, conclui
que a reserva de vagas para cotas identitarias no Brasil trata-se de
inclusao.

Palavras-chave: Cotas identitarias. Inclusdao. Discriminacgao.



ABSTRACT

This paper analyzes the appropriateness or inappropriateness of
reserving places for identity-based quotas in Brazil from a legal
standpoint. To this end, the paper introduces the concepts of public
policies, affirmative action, and identity-based quotas. Subsequently, it
explores the Principle of Equality, the Principle of Human Dignity, and
the Principle of Merit. It also explores the constitutional and
infraconstitutional legislation concerning the topic. Finally, it
concludes that reserving places for identity-based quotas in Brazil is a
form of inclusion.

Keywords: Identity quotas. Inclusion. Discrimination.



RESUMEN

Este articulo analiza la pertinencia o inoportunidad de reservar plazas
para cupos identitarios en Brasil desde una perspectiva legal. Para ello,
se introducen los conceptos de politicas publicas, accion afirmativa y
cupos identitarios. Posteriormente, se exploran los principios de
igualdad, dignidad humana y mérito. También se examina la
legislacion constitucional e infraconstitucional relativa al tema.
Finalmente, se concluye que reservar plazas para cupos identitarios en
Brasil constituye una forma de inclusion.

Palabras clave: Cupos identitarios. Inclusion. Discriminacion.
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CAPITULO 01

INTRODUCAO




INTRODUCAO

a contemporaneidade, o trabalho ocupa posi¢do central na
organizagao social. A inser¢ao no mercado laboral repercute em multiplas
dimensdes da vida dos individuos, como a satisfagdo decorrente da
contribuic¢do social, a possibilidade de aquisi¢ao de bens de consumo e o
conforto deles advindo, entre outros fatores. Nesse contexto, um dos
debates mais frequentes entre as pessoas diz respeito a meritocracia no
ambito do trabalho. Predomina o entendimento de que a meritocracia,
compreendida como a ideia de que os individuos devem colher os frutos
de seus proprios esforgos, deve existir; contudo, ndo ha concordancia
quanto as formas pelas quais ela deve se concretizar. Embora haja
percepcdes basilares semelhantes, as concepcdes acerca dos meios para
alcangar determinados resultados mostram-se divergentes.

Ha quem sustente que o esfor¢o individual ¢ suficiente para que
qualquer pessoa alcance os objetivos que desejar, recorrendo a exemplos
de individuos que superaram adversidades e obtiveram éxito, como
Benjamin Solomon Carson, nos Estados Unidos, e Joaquim Benedito

Barbosa Gomes, no Brasil. Ambos negros e oriundos de familias
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economicamente  vulnerdveis, conseguiram superar obstaculos
financeiros e raciais, tornando-se, respectivamente, um renomado
neurocirurgido e Ministro do Supremo Tribunal Federal. Em
contraposi¢do, hd o argumento de que as oportunidades ndo sdo
distribuidas de maneira igualitaria, havendo pessoas que sequer dispdem
de condi¢des minimas para competir em igualdade. A esse respeito, dados
do Conselho Nacional de Nutri¢do do Brasil indicam que individuos que
enfrentaram a fome na infincia podem ter comprometimentos no
desenvolvimento fisico e cognitivo, o que impacta negativamente sua
inser¢do no mercado de trabalho. Assim, trajetorias de ascensdo social
como as anteriormente citadas constituem excec¢des raras, o que reforca
a necessidade de intervencdo estatal para, ao menos, mitigar as
desigualdades de oportunidades. E nesse cenario que surgem as cotas
identitarias, frequentemente cercadas de controvérsias quanto a sua
justiga.

No que se refere a relevancia do presente trabalho, destaca-se a
inquestionavel importancia do trabalho na vida das pessoas, uma vez que
grande parte do tempo de vida ¢ dedicada a atividade laboral, a qual

também influencia significativamente os demais aspectos da vida.
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Quanto a atualidade do tema, observa-se que divergéncias de ideias
sempre estiveram presentes na sociedade; entretanto, a discussdo se
intensifica no contexto atual, marcado por um recrudescimento da
politizacdo, acompanhado de polarizagdo e dualismo politico. Alguns
estudiosos atribuem esse fendomeno ao avango das tecnologias digitais e
das redes sociais, cujo uso de algoritmos personaliza conteidos com base
no perfil do wusudrio, priorizando informagdes que reforcam suas
convicgdes, em detrimento da exposi¢do a pontos de vista divergentes.
Soma-se a isso o dinamismo do Direito, segundo o qual os temas juridicos
devem permanecer em constante debate e atualizagdo. Nesse sentido,

leciona Bobbio:

O Direito constitui-se de uma classe variavel que se
modifica e continua a se modificar, com a mudanga das
condigdes historicas. O que parece fundamental numa
época historica e numa determinada civilizagdo ndo ¢
fundamental em outras épocas e em outras culturas”.
(Bobbio, 1992, p.19)

Diante desse panorama, o presente trabalho propde-se a investigar
se a reserva de vagas por meio de cotas identitarias no Brasil configura
uma politica de inclusdo ou, ao contrario, uma forma de discriminagdo
sob a otica juridica. Tal andlise revela-se essencial, uma vez que o

ordenamento juridico brasileiro deve promover a inclusdo e rechacar
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qualquer modalidade de discrimina¢do. E amplamente reconhecida a
existéncia de preconceito no pais, por exemplo, o racial, perceptivel tanto
nos registros policiais quanto nas experiéncias cotidianas relatadas em
circulos sociais.

Historicamente, o Brasil vivenciou um longo periodo de
escraviddo, exercida majoritariamente por brancos sobre negros,
processo que foi sendo gradualmente extinto por meio de legislagdes
abolicionistas, como a Lei Eusébio de Queirds (1850), a Lei do Ventre
Livre (1871), a Lei dos Sexagenarios (1885) e, por fim, a Lei Aurea
(1888), que aboliu definitivamente a escravidao. Contudo, com o término
do regime escravocrata, ndo foram implementadas politicas publicas de
compensagdo aos negros libertos, os quais, ao contrario dos brancos, ndo
haviam constituido patriménio proprio, mas sim contribuido para a
acumulacdo patrimonial de seus senhores. Considerando o amplo direito
sucessoOrio vigente no Brasil, tal desigualdade histérica projeta seus
efeitos até os dias atuais, configurando o que se denomina divida histérica
com a populacdo negra. O poder publico, sendo o responsavel pelo bem-
estar de todos, tem obrigacdo de compensar os negros terem sido

explorados e sairem dessa exploracdo sem nenhuma indenizacdo pelo
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tempo trabalho, sem residéncia, sem qualquer direito, melhor agir
tardiamente do que nunca.

[lustrativa dessa realidade ¢ a reflexdo apresentada pelo entdo
Presidente dos Estados Unidos, Lyndon B. Johnson, em discurso

proferido na Howard University, em 1965:

Vocé ndo pega uma pessoa que durante anos esteve
acorrentada, ¢ a libera, ¢ a coloca na linha de partida de uma
corrida e diz, 'Vocé esta livre para competir com todos os
outros', e¢ ainda acredita, legitimamente, que vocé foi
totalmente justo. Assim, ndo ¢ suficiente apenas abrir os
portdes da oportunidade, todos os nossos cidaddos devem
ter a capacidade de atravessar esses portdes (Johson, 1965).

Nao somente existe o preconceito racial no Brasil, como varios
outros, também havendo em face pessoas com deficiéncia, trans, entre
outros grupos.

Dessa forma, torna-se fundamental analisar quais medidas sao mais
adequadas para enfrentar a problemadtica apresentada, em especial se as
cotas identitarias constituem uma solugdo legitima e compativel com o
ordenamento juridico. O objetivo deste estudo € examinar se o sistema de
cotas identitarias, apesar de sua natureza controversa, representa um
instrumento eficaz no combate a exclusdo social. Busca-se, assim,
contribuir para que a sociedade reflita de maneira consciente sobre a

manutengdo ou nado dessas politicas. Para tanto, serdo abordados
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conceitos fundamentais, principios juridicos e normas legais pertinentes
ao tema. Inicialmente, serdo examinados os conceitos empregados ao
longo do trabalho; em seguida, analisar-se-do principios do Direito
aplicaveis a contextualizag¢do das cotas identitarias. Posteriormente, sera
apresentado o panorama juridico vigente.

Por fim, conclui-se que a reserva de vagas por meio de cotas
identitarias no ordenamento juridico brasileiro configura medida de
inclusdo e ndo de discriminagdo. As justificativas que fundamentam as
cotas identitarias concentram-se, sobretudo, na promog¢ao da igualdade
material. Questiona-se, nesse ponto, se uma desigualdade pode gerar
igualdade. A resposta mostra-se afirmativa, na medida em que uma
desigualdade preexistente pode ser compensada por outra de carater
corretivo. Persistindo o preconceito na sociedade, individuos sdo
constantemente afetados por julgamentos superficiais. Ao alcangarem
condi¢des de vida dignas, como por meio da ocupacdo de vagas em
universidades e cargos publicos, essas pessoas passam a ser reconhecidas
de forma mais justa, tanto por si mesmas quanto pela sociedade,

contribuindo para o enfrentamento do preconceito.
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CAPITULO 02

CONCEITOS




CONCEITOS

Cabivel para o estudo da reserva de vagas por meio de cotas
identitarias, visando responder o questionamento sobre ser inclusdao ou
discriminacao sob o ponto de vista juridico, a familiarizagdo com os
conceitos de politicas publicas, a¢des afirmativas e cotas identitarias.

As politicas publicas consistem em iniciativas adotadas pelo
Estado, as quais tém o objetivo de enfrentar demandas de interesse social,
com o fim de efetivacdo dos direitos assegurados constitucionalmente,
especialmente aqueles ligados ao exercicio da cidadania. De acordo com

Wilson Donizeti Liberati, politicas publicas sao:

Um processo ou conjunto de processos que
culmina na escolha racional e coletiva de
prioridades, para a dos interesses reconhecidos
pelo Direito, que inclui os ,, diretrizes, objetivos e
normas®, [...] como programas de governamental,
visando a coordenar os meios do Estado, e as
atividades privadas, para a de objetivos
socialmente  relevantes e  politicamente
determinados. P metas coletivas conscientes e,
como tais, um problema de direito em sentido lato
(Liberati, 2013, p. 85).

Uma das formas pelas quais essas iniciativas governamentais se
materializam ocorre por meio das ac¢des afirmativas, entendidas como

medidas provisorias adotadas pelo Estado com o propoésito de enfrentar
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desigualdades sociais, promover a igualdade entre os individuos, reparar
prejuizos historicos e fomentar a inclusdo social. Sidney Madruga

conceitua as agdes afirmativas como:

[...] acdo afirmativa estd adstrito a programas, politicas e
diretrizes estabelecidas por entidades governamentais e
privadas e que proporcionam determinadas vantagens,
beneficios a um coletivo especifico, caracterizado por tragos
distintos, tais como os baseados em raga, sexo, cor,
deficiéncia e origem nacional (Madruga, 2016, p. 130)

As agles afirmativas possuem como caracteristicas:
temporalidade, devem ser transitdrias; compulsoriedade e voluntariedade,
podem ser criadas pelo Poder Publico ou pela iniciativa privada; concepgao
de beneficio a determinados grupos, tendo cardter compensatorio e
redistributivo; busca pela igualdade.

Segundo o Ministro do STF Ricardo Lewandowski, em seu voto
na ADPF 186/DF de 2012, as acdes afirmativas possuem origem indiana,
sendo empregadas na luta contra a desigualdade social. Tal pais € marcado
pela desigualdade, tendo um sistema de castas sociais, o qual acredita que
pessoas sao inferiores ou superiores, a depender da familia da qual advém

(STF, 2012). Explana o Ministro:

[...] A Constitui¢do de Independéncia da India, que de modo
geral seguiu o modelo do “Government of India Act”, de
1935, dispds sobre discriminagdes positivas em favor das
Scheduled Castes ¢ das 8 Scheduled Tribes (Scs & STs) que

RESERVA DE VAGAS PARA COTAS IDENTITARIAS: ANALISE SOBRE (EX) 27
INCLUSAO



constituiam cerca de 23% da populagdo estratificada da
India. Além disso, reservou, a eles, vagas no Parlamento,
foram dadas vantagens em termos de admissdo nas escolas,
faculdades e empregos no setor publico, varios beneficios
para atingir seu total desenvolvimento e assim por diante. A
Constitui¢do, em verdade, garantiu o direito fundamental a
igualdade entre todos os cidaddos perante a lei, mas
categoricamente também que nada na Constitui¢ao impediria
o Estado de adotar qualquer disposi¢do especial para
promover o avango social e educativo de qualquer classe
desfavorecida, das Scheduled Castes ou das Scheduled
Tribes (STF, 2012).

Os Estados Unidos ¢ um exemplo de pais em que ha aplicacdo de
tais medidas. Em 1935, a Lei Nacional de Relagdes Laborais, utiliza a
expressao “affirmative action” para se referir a atos que objetivam proteger
os direitos dos trabalhadores e empregadores. Posteriormente, em 1941, o
entdo presidente Franklin D. Roosevelt utiliza a expressdo como politica
referencial, proibindo discriminagdo por raga, cor, origem € crenca.

Um exemplo de agdo adotada pelo Brasil encontra-se no sistema

de cotas. Conforme Franscisco Portfirio, cotas sdo:

Cotas raciais sdo  reservas de vagas em
vestibulares, provas e concursos publicos
destinadas a pessoas de origem negra, parda ou
indigena. As cotas visam a acabar com a
desigualdade racial e
o racismo estrutural resultantes de anos
de escraviddo no Brasil, que ainda excluem
pessoas negras e indigenas da universidade, do
mercado de trabalho e dos espacos publicos
(Porfirio, 2020, online).

As cotas identitarias sdo reservas de vagas para determinados
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segmentos minoritarios da populaciao, como pessoas negras ou pardas,
indigenas, quilombolas, pessoas com deficiéncia, trans.

No sistema de cotas deve ser sopesada a proporcionalidade, a
razoabilidade, e, para isso, dispde-se de estatisticas. Tal sistema ha de ser
utilizado para a corre¢do de desigualdades. Portanto, deve ser afastado tdo

logo eliminadas essas diferencas.
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3 PRINCIPIOS

No que concerne a reserva de vagas para cotas identitarias, ha
alguns principios a serem analisados, precipuamente, o Principio da
Igualdade, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana e o Principio da
Meritocracia.

O Principio da Igualdade ou Principio da Isonomia esta presente
no caput do artigo 5°, da vigente Constitui¢ao Federal, que estabelece que
“Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade” (Brasil, 1988).

O Brasil sempre adotou o principio da igualdade em suas
constituigdes. Todavia, isso ndo significa que sempre tenha havido sempre
respeito a ele, incialmente a igualdade era meramente formal. Carmen

Lucia Antunes Rocha define bem o desrespeito ao principio constitucional

da igualdade:
Tanto que na primeira fase do constitucionalismo positivo
brasileiro, a imperial, o principio posto na Lei Magna
coexistiu com a escravidao, tendo aquele documento e essa
perversa mancha socio-politica ruido em duas etapas de um
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mesmo momento historico nacional (Rocha, 1990, p. 62)

A Constituicdo de 1824, por meio do principio da igualdade,
previu a igualdade da lei para todos ao garantir a acessibilidade dos
cidadaos aos cargos publicos sem outra diferenga que nao fosse a dos
talentos e virtudes de cada um e estabelecer a abolicdo de todos os
privilégios estranhos a esséncia do cargo. Ocorre que em tal periodo o
Brasil estava sob o regime mondrquico, com todos seus titulos e posi¢des
sociais e nao havia abolicao da escravidao.

A igualdade material, aquela que busca a efetiva igualdade ao ir
além da formalidade legal, ¢ prevista e aplicada no ordenamento juridico
brasileiro de diversas maneiras. Alguns dispositivos legais foram previstos
com a principal fun¢do de criar uma igualdade na sociedade por meio de
um tratamento desigual a um grupo desigual.

A ideia de igualdade pode ser entendida sobre dois aspectos: o
formal e o material. A igualdade formal ndo estabelece distin¢do entre os
individuos, declarando que todos devem ser tratados de maneira
igualitaria. Por sua vez, a igualdade material pretende igualar individuos
que sdo desiguais. Guilherme Pefia de Moraes ilucida a igualdade formal

da seguinte forma:
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[...] também denominada igualdade civil ou
juridica, expressa a producdo, interpretacao e
aplicagdo igualitdria das normas juridicas, com
vistas a impossibilitar  diferenciagdes de
tratamento que se revelem arbitrarias, sob a forma
de discriminagdes (vantagens) ou privilégios
(desvantagens). (Moraes, 2016, p. 28)

No que atine a igualdade material, Moraes diz que também pode
ser denominada real ou fatica e a explica como exteriorizacdo da igualdade
efetiva, sendo que as legislagdes trazem meios de implementacdo de
natureza liberal, social e democratica. A natureza liberal proibe as praticas
de discriminagdo, a natureza social obriga a prestacdo de servigos basicos
e a natureza democratica caracteriza-se pela realizacdo de acdes
afirmativas (Moraes, 2016).

Por seu turno, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana refere-
se a um conceito extremamente abrangente, visto que ha uma diversidade
de valores na sociedade que se modificam com o decorrer dos

acontecimentos. Placido e Silva, estabelecem que:

Dignidade ¢ a palavra derivada do latim dignitas (virtude,
honra, consideracdo), em regra se entende a qualidade moral,
que, possuida por uma pessoa serve de base ao proprio
respeito em que € tida: compreende-se também como o
proprio procedimento da pessoa pelo qual se faz merecedor
do conceito publico; em sentido juridico, também se estende
como a dignidade a distin¢do ou a honraria conferida a uma
pessoa, consistente em cargo ou titulo de alta graduacdo; no
Direito Candnico, indica-se o beneficio ou prerrogativa de
um cargo eclesiastico (Placido; Silva, 1967, p. 526).
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Inicialmente, cumpre salientar, retornando a ideia nuclear que ja
se fazia presente até mesmo no pensamento cldssico, que a dignidade,
como qualidade intrinseca da pessoa humana, ¢ irrenunciavel e inalienavel,
constituindo elemento que se qualifica o ser humano como tal e dele ndo
pode ser retirado.

A Constitui¢do Federal prevé, no artigo 1°, inciso III, como
fundamentos da Republica Federativa do Brasil e consequentemente, do
Estado Democratico de Direito, a dignidade da pessoa humana (Brasil,
1988). Dessarte, nota-se a importancia desse principio ndo somente na
Carta Magna, mas como uma qualidade a ser empregada efetivamente nos
direitos inerentes a pessoa, tornando-se um elemento referencial para
interpretacdo e aplicagdo das normas juridicas.

Ademais, ha de destacar o Principio do Mérito. A Constituicao
Federal estabelece no artigo 208, inciso V, o principio do mérito, referindo
que o acesso aos niveis mais elevados de ensino sera atingido segundo a
capacidade de cada um (Brasil, 1988).

E preciso considerar se um candidato proveniente de familia
abastada esta em condigdes iguais de competir com outro candidato de

origem humilde ou vitima de um complexo sistema discriminatdrio. A nota
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de ambos, neste caso, aufere a real capacidade de cada um?

O Ministro Marco Aurélio Mendes de Farias Mello advertiu que
“segundo a capacidade de cada um somente pode fazer referéncia a
igualdade plena, considerada a vida pregressa e as oportunidades que a
sociedade ofereceu as pessoas. A meritocracia sem igualdade de pontos de
partida € apenas uma forma velada de aristocracia”. Para o Ministro, as
acdes afirmativas devem sim ser utilizadas na corre¢do de desigualdades.
Acrescentou, ainda, que o sistema de cotas deve ser extinto tdo logo essas
deve ser extinto tdo logo essas diferengas sejam eliminadas, "mas estamos
longe disso", concluiu (STF, 2012).

A discussdo sobre o mérito geralmente abrange uma grande
confusdo quanto ao desempenho do profissional e a validade da selegdo
como instrumento de admissdo usado no Brasil. Tais questionamentos
devem ser rechagados, pois os cotistas passardo pelos mesmos processos
seletivos e pelas mesmas fases classificatoria e eliminatéria e provas que
os ndo cotistas. Os cotistas também precisardo atingir o minimo de nota
exigido pelo edital para a vaga, pois, como se sabe, hd um minimo de
conhecimento exigido no edital das selegdes para que haja um bom nivel

de performance do individuo quando estiver exercendo sua fungao.
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4 LEGISLACAO

A Constituicdo Federal de 1988 vigente buscou a igualdade. A
Constituicdo da Republica de 1988 refere-se a igualdade j4 em seu
Preambulo, onde se define os valores que nortearam os constituintes,
estabelece que os representantes do povo brasileiro reuniram-se para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma

sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos:

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

Tratando-se especificamente de agdes afirmativas, questao central
no combate a discriminagao, a Constituicao Federal de 1988 as fundamenta
nos artigos 3°, incisos I, III e IV; 4°, inciso VIII; 5°, inciso XLII e o 23,

inciso X; e 170, inciso VII:

RESERVA DE VAGAS PARA COTAS IDENTITARIAS: ANALISE SOBRE (EX) 37
INCLUSAO



Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

IIT - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao.

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas
relagdes internacionais pelos seguintes principios:

VIII - reptidio ao terrorismo e ao racismo;

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade,
nos termos seguintes:

XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei;

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios:

X - combater as causas da pobreza e os fatores de
marginalizagdo, promovendo a integrag@o social dos setores
desfavorecidos;

Art. 170. A ordem econOmica, fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios:

VII - redugdo das desigualdades regionais e sociais (Brasil,
1988).

N .

Os verbos remetem a ideia de agdo e, consequentemente, a

conclusao de que ¢ necessaria uma politica publica afirmativa para
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diminuir as discriminagdes existentes no pais, ou seja, deixar de
discriminar ndo basta, ¢ preciso tomar alguma atitude para mudar a
realidade do Brasil.

A primeira experiéncia notoria no Brasil com ag¢des afirmativas
ocorreu com a migracdo europeia. Aos imigrantes foram dados alguns
hectares de terra.

As acdes afirmativas, por constituirem solu¢do de um problema
politico-social de ambito global, ndo se limitam ao ambito interno do
direito interno, envolvendo também o Direito Internacional.

A ideia de tratar os desiguais de forma desigual estd presente na
legislagdo brasileira ha muito tempo. A lei eleitoral 9504/97 dispde sobre
a participagcdo da mulher, ndo como simples eleitora, o que foi conquistado
na década de 30, mas como candidata. Estabelece também, em relacao aos
candidatos, o minimo de 30% e o maximo de 70% de cada sexo (Brasil,
1997). Por seu turno, a Lei 8666/93 viabiliza a contratagdo, sem licitagao
de associacdes, sem fins lucrativos, de portadores de deficiéncia fisica,
considerado o prego do mercado (Brasil, 1993). Na Constitui¢ao Federal
de 1988, ha beneficios que sdo exclusivos para juizes, ja que esses

trabalham sob muita pressdo, tanto pela grande carga de trabalho quanto
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pelo fato de decidir. Os professores de ensino infantil, fundamental e
médio possuem a caracteristica de se aposentarem cinco anos mais cedo
nos critérios de idade e tempo de contribuigdo. A aposentadoria de
servidores publicos também possui suas caracteristicas proprias. Homens
e mulheres aposentam-se com idades diferentes. Cargos em comissao, que
nao possuem requisitos legais e sdo preenchidos até mesmo por quem nao
¢ profissional de carreira também sdo exemplos de peculiaridade no
tratamento (BRASIL, 1998).

Sobre as cotas para pessoas com deficiéncia, a nossa Constituicao
Federal de 1988, em, seu artigo 37, inciso VIII, diz que "a lei reservara
percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de
deficiéncia e definira os critérios de sua admissao" (Brasil, 1988).

Nesse sentido, a Lei 8.112/90, em seu artigo 5°, paragrafo 2°,
trouxe as regras sobre os concursos federais "As pessoas portadoras de
deficiéncia ¢ assegurado o direito de se inscrever em concurso publico para
provimento de cargo cujas atribuicdes sejam compativeis com a
deficiéncia de que sdo portadoras; para tais pessoas serdo reservadas até
20% das vagas oferecidas no concurso" (Brasil, 1990). Contudo, deixou de

falar sobre a porcentagem minima e sobre as deficiéncias que podem ser
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consideradas para os concursos publicos. Ressalta-se que essa lei se aplica

apenas aos concursos da administragao publica federal, porque cada estado

e municipio detém poder de criar as suas regras.

Em 01 de setembro de 2014, a Ministra Rosa Weber do Supremo

Tribunal Federal, ao julgar o Recurso Ordinario em Mandato de Seguranca

(RMS) de n°® 25.666/DF sobre a pretericdo da autoridade coatora que

nomeou e deu posse para oito candidatos, mas nenhum deles pessoa com

deficiéncia, trouxe:

Na quinta vaga, tem-se que 5% ¢ 0,25 vaga, que,
arredondada para o primeiro niimero inteiro, da 1.
Ora, 1 ¢, justamente, 20% de cinco vagas; portanto,
todas as regras legais se encontram, aqui,
simultaneamente atendidas. A quinta vaga deve ser
atribuida a lista especial, ndo a lista geral, porque
atendidas todas as condigdes. (...) Dentro do que
estipula o concurso em analise, portanto, na sexta
vaga surgida, verifica-se que 5% ¢ 0,3 vaga, o que,
arredondada para o primeiro nimero inteiro, da 1,
o que equivale a aproximadamente 16,66 % de seis
vagas. Como ja houve o preenchimento de uma
vaga pela lista especial, na nomeag¢do da quinta
posi¢do, nao hd qualquer desrespeito a garantia
constitucional (nos termos em que estd se encontra
explicitada na legislacdo ordinaria) e ao edital,
com a nomeac¢dao de mais um candidato da lista
geral. O mesmo ocorrerd quanto a sétima
(aproximadamente 14,28 % do total), oitava
(12,5%), nona (aproximadamente 11,11 %),
décima (10%), décima primeira
(aproximadamente 9,09%), décima segunda
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(aproximadamente 8,33 %), décima terceira
(aproximadamente 7,69 %), décima quarta
(aproximadamente  7,14%), décima quinta
(aproximadamente 6,66 %), décima sexta (6,25%),
décima sétima (aproximadamente 5,88%), décima
oitava (aproximadamente 5,55%) décima nona
(aproximadamente 5,26 %) e vigésima vagas (5%),
quando se atinge o piso previsto no art. 37, § 1°, do
Decreto 3.298/99. Nessas situagdes, a quinta
nomeacdo a partir da lista especial justifica
plenamente a nomeacdo de aprovados da lista
geral. Na vigésima primeira vaga, porém, tem-se
que 5% delas representa 1,05 vaga. Aplicando-se a
regra do arredondamento, ter-se-do duas vagas
previstas para a lista de deficientes fisicos, que
representam cerca de 9,52% de vinte e uma vagas.
Portanto, esta vaga também deve ser ocupada pelo
segundo colocado na lista especial (Grifo nosso)
(STF, 2014).

Entao, em 2018, foi criado o Decreto 9.508/2018, que trouxe
varias regras para a pessoa com deficiéncia no concurso publico. Sobre o

percentual minimo de vagas, trouxe o percentual de 5%:

Art. 1° Fica assegurado a pessoa com deficiéncia o direito de
se inscrever, no ambito da administracdo publica federal
direta e indireta e em igualdade de oportunidade com os
demais candidatos, nas seguintes selegoes:

I - em concurso publico para o provimento de cargos efetivos
e de empregos publicos; e

II - em processos seletivos para a contratagdo por tempo
determinado para atender necessidade temporaria de
excepcional interesse publico, de que trata a Lei n® 8.745, de
9 de dezembro de 1993.

§ 1° Ficam reservadas as pessoas com deficiéncia, no
minimo, cinco por cento das vagas oferecidas para o
provimento de cargos efetivos e para a contratagdo por tempo
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determinado para atender necessidade temporaria de
excepcional interesse publico, no ambito da administragdo
publica federal direta e indireta.

§ 3° Na hipotese de o quantitativo a que se referem os § 1° ¢
§ 2° resultar em niimero fracionado, este sera aumentado para
0 primeiro nimero inteiro subsequente.

§ 4° A reserva do percentual de vagas a que se referem os §
1° e § 2° observaréd as seguintes disposigoes:

I - na hipétese de concurso publico ou de processo seletivo
regionalizado ou estruturado por especialidade, o percentual
minimo de reserva sera aplicado ao total das vagas do edital,
ressalvados os casos em que seja demonstrado que a
aplicacdo regionalizada ou por especialidade ndo implicara
em reducdo do nimero de vagas destinadas as pessoas com
deficiéncia;

Art. 8° O resultado do concurso publico ou do processo
seletivo de que trata a Lei n® 8.745, de 1993 , sera publicado
em lista inica com a pontuacdo dos candidatos e a sua
classificagdo, observada a reserva de vagas as pessoas com
deficiéncia de que trata este Decreto.

§ 1° A nomeagao dos aprovados no concurso publico ou no
processo seletivo devera obedecer a ordem de classificagdo,
observados os critérios de alternancia e de proporcionalidade
entre a classificacdo de ampla concorréncia e da reserva para
as pessoas com deficiéncia, e o disposto nos § 1° e § 2° do
art. 1°. (Brasil, 2018)

Tal lei ndo falou sobre as deficiéncias que podem ser admitidas
para as cotas nos concursos. Assim, aplica-se o Decreto Federal 3.298/99
que traz as regras da Politica Nacional de Integracdo das Pessoas com
Deficiéncia, através do qual se considera serem pessoas com deficiéncia

aquelas que tém estas deficiéncias:
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Art. 40 E considerada pessoa portadora de
deficiéncia a que se enquadra nas seguintes
categorias:

I - deficiéncia fisica - alteragdo completa ou
parcial de um ou mais segmentos do corpo
humano, acarretando o comprometimento da
funcdo fisica, apresentando-se sob a forma de
paraplegia, paraparesia, monoplegia, monoparesia,
tetraplegia, tetraparesia, triplegia, triparesia,
hemiplegia, hemiparesia, ostomia, amputacdo ou
auséncia de membro, paralisia cerebral, nanismo,
membros com deformidade congénita ou
adquirida, exceto as deformidades estéticas ¢ as
que nao produzam dificuldades para o desempenho
de fungdes;

IT - deficiéncia auditiva - perda bilateral, parcial
ou total, de quarenta e um decibéis (dB) ou mais,
aferida por audiograma nas freqiiéncias de SO0HZ,
1.000HZ, 2.000Hz e 3.000Hz;

III - deficiéncia visual - cegueira, na qual a
acuidade visual € igual ou menor que 0,05 no
melhor olho, com a melhor correcdo Optica; a baixa
visdo, que significa acuidade visual entre 0,3 € 0,05
no melhor olho, com a melhor corre¢do Optica; os
casos nos quais a somatoria da medida do campo
visual em ambos os olhos for igual ou menor que
600; ou a ocorréncia simultanea de quaisquer das
condi¢des anteriores;

IV - deficiéncia  mental —  funcionamento
intelectual significativamente inferior a média,
com manifestacdo antes dos dezoito anos ¢
limitagdes associadas a duas ou mais areas de
habilidades adaptativas, tais como:

a) comunicagao;

b) cuidado pessoal;
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¢) habilidades sociais;

d) utilizag¢ao dos recursos da comunidade;
e) saude e seguranga;

f) habilidades académicas;

g) lazer; e

h) trabalho;

V - deficiéncia multipla — associa¢do de duas ou
mais deficiéncias. (BRASIL, 1999)

Contudo, outras deficiéncias e impedimentos também podem ser
considerados nos concursos publicos, devendo ser observadas as regras do
edital. Inclusive, existem leis prevendo outras categorias de deficiéncia.
Por exemplo, ha o caso do autista, em que a lei considera como deficiente
a pessoa com transtorno do espectro autista. A lei 12.764/2012, em seu
artigo 1°, paragrafo 2°, diz que "a pessoa com transtorno do espectro
autista € considerada pessoa com deficiéncia, para todos os efeitos legais"
(Brasil, 2012). Desse modo, o autismo pode ser configurado deficiéncia e
o autista pode concorrer as vagas para pessoas com deficiéncia em
concurso publico.

No tocante a cotas para pessoas negras e pardas, no que concerne
ao compromisso do Brasil, inclusive perante a comunidade internacional,
em agir contra as discriminagdes raciais, torna-se relevante citar que,

aprovada pelo Decreto Legislativo n® 23, de 21 de junho de 1967
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(BRASIL, 1967), a Convencao Internacional sobre a Eliminagdo de todas
as Formas de Discriminacdo Racial foi ratificada pelo Brasil em 1968 e
passou a vigorar no sistema juridico brasileiro, a contar da edicdo do
Decreto n° 65.810, de 8 de dezembro de 1969 (Brasil, 1969).

Posteriormente, foi aprovada a Lei n® 12.288, de 20 de julho de
2010, que institui o Estatuto da Igualdade Racial, que busca garantir a
populagao negra a efetivagao da igualdade de oportunidades, a defesa dos
direitos étnicos individuais, coletivos e difusos € o combate a
discriminacao e as demais formas de intolerancia étnica e define o que sdo
programas de acdo afirmativa no pardgrafo unico do artigo 4° “Os
programas de acdo afirmativa constituir-se-d0 em politicas publicas
destinadas a reparar as distor¢oes e desigualdades sociais e demais praticas
discriminatorias adotadas, nas esferas publica e privada, durante o
processo de formacao social do Pais” (BRASIL, 2010).

A importancia, inclusive historica, desse estatuto por prever
expressamente as acdes afirmativas ¢ muito bem analisada por Allan

Coelho Duarte:

(...) é verdadeiro marco na legitimagdo e disseminagdo dos
programas de agdo afirmativas regionais, pois assegura
legalmente que sera promovida a integracdo da populagdo
negra, mediante, dentre outras formas, a ado¢ao de medidas,
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programas e politicas de agdo afirmativa e ainda assegura que
a implementagdo de tais programas serfo destinados ao
enfrentamento das desigualdades étnicas em varias areas,
como educagdo, cultura, esporte e lazer, seguranga, trabalho,
moradia, meios de comunica¢do de massa, financiamentos
publicos, acesso a terra e a Justica (Duarte, 2014, online).

O Brasil conta com cota racial no tocante ao ingresso em
universidades, sendo regulamentadas pela Lei n°® 12.711/2012. Tal lei
prevé destinacdo de vagas para estudantes de escolas publicas e pessoas
autodeclaradas negro, pardos e indios em vestibulares e concursos
publicos, visando a inclusdo e o combate a desigualdade, além de
compensar perdas provocadas pela discriminacdo do passado (BRASIL,
2012).

A Lei 12.990/2014, Lei de Cotas Raciais em Concurso Publico
(Brasil, 2014), prop0s as cotas raciais em concursos publicos.

Quanto aos motivos e justificadoras da reserva de cotas raciais em
concurso publico, ¢ oportuno salientar as palavras do Ministro Marco
Aurélio Mello, que defende o resgate do que chama de dividas historicas

com as minorias. Afirma ele:

(...) E preciso buscar-se a agdo afirmativa. A neutralidade
estatal mostrouse nesses anos um grande fracasso; ¢
necessario fomentar-se o acesso a educacdo; urge constar-se
com programa voltado aos menos favorecidos, a abranger
horério integral, de modo a tirar o menor da rua, dando-se-
lhe condi¢des que o levem a ombrear com as demais
criangas. O Estado tem enorme responsabilidade nessa area
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e pode muito bem liberar verbas para os imprescindiveis
financiamentos nesse setor; pode estimular, mediante tal
liberacdo, as contratagdes. E o Poder Publico deve, desde ja,
independentemente da vinda de qualquer diploma legal, dar
a prestacdo de servigos por terceiros uma outra conotagao,
estabelecendo, em editais, quotas que visem a contemplar as
minorias. O setor publico tem a sua disposic¢do, ainda, as
fungdes comissionadas que, a serem preenchidas por
integrantes do quadro, podem e devem ser ocupadas também
consideradas as minorias nele existentes (Mello, 2001, p.
46).

Ha, na exposicdo de motivos anexada ao projeto de lei proposto
pelo Executivo, PL 6.738/2013 (Brasil, 2013), as justificativas do proprio
Poder Publico em relacdo a lei. A exposicdo de motivos cita como
justificativas alguns estudos de indicadores sociais das populagdes negra e
branca e também a composi¢do racial dos servidores da administragdao
publica federal.

Por sua vez, a implementagdo de cotas para pessoas trans nas
universidades brasileiras ¢ baseada principalmente em resolugdes proprias
das institui¢des, diversas universidades federais e estaduais adotando
politicas de agdes afirmativas. O Projeto de Lei 3109/2023 (Brasil, 2023),
atualmente na Camara, propde formalizar a reserva de vagas em nivel
federal.

A reserva de vagas para pessoas trans em concursos publicos

(cotas trans) ¢ uma acdo afirmativa em expansao no Brasil. O Projeto de
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Lei 354/2024 visa instituir cotas para pessoas transgénero em concursos da
administracdo publica federal, com avaliacdo por comissdo (Brasil,
2024). O Rio Grande do Sul foi pioneiro, por meio do Decreto
56.229/2021, em estabelecer cotas para pessoas trans, indigenas e negras
no funcionalismo estadual (Rio Grande do Sul, 2021).

Uma nova regulamentagdo federal, estabelecida pelo Decreto n°®
12.536/2025, reserva 30% das vagas em concursos publicos e processos
seletivos federais para pessoas negras, indigenas e quilombolas (Brasil,
2025). Desse total, 3% das vagas sao destinadas a indigenas, aplicavel a
cargos efetivos e temporarios na administragao publica federal, autarquias,

fundagdes e empresas controladas pela Unido.

RESERVA DE VAGAS PARA COTAS IDENTITARIAS: ANALISE SOBRE (EX)
INCLUSAO




CONCLUSAO




CONCLUSAO

As cotas identitarias sdo, basicamente, um meio de se alcangar o
principio da isonomia. Sdo chamadas de discriminag¢do positiva e sdo
exatamente isso, discriminar, temporariamente, em prol de algo positivo,
qual seja, finalidade legitima de reduzir desigualdades historicas que
persistem ao longo do tempo.

A Constituicdo Federal de 1988, em diversos dispositivos,
estabelece tratamentos diferenciados em favor de grupos que se encontram
em situagdo de desvantagem social. Tal postura revela consonancia com a
concepgdo contemporanea do principio da isonomia, voltada a promogao
da igualdade material, na qual o Estado ndo se restringe a aplicagdo
abstrata da lei, mas busca corrigir desigualdades concretas existentes na
realidade social. Em contraste, a concepg¢do classica do principio da
igualdade caracteriza-se por sua aplicagdo uniforme e inflexivel,
desconsiderando as particularidades do caso concreto.

A desigualdade entre grupos sociais ¢ perceptivel tanto em
experiéncias cotidianas quanto em dados estatisticos oficiais, sendo
evidenciada nos relatos de convivéncia social, nos registros policiais e na
observagao da realidade urbana. Apesar disso, os opositores das cotas
identitarias fundamentam seus argumentos em uma leitura estritamente
formal do principio da igualdade, pautada na concepcao tradicional da
isonomia, que pressupde condi¢des iniciais idénticas para todos. Tal
pressuposto, contudo, ndo se verifica no contexto brasileiro, especialmente

no que se refere a sub-representacdo de determinados grupos nas
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universidades e no servigo publico.

Outra controvérsia relacionada as cotas identitarias diz respeito aos
critérios de definicdo dos beneficidrios, o que pode ser resolvido pela
atuagao de comissoes de heteroidentificagao.

Portanto, para a efetiva promog¢ao da igualdade ndo apenas formal,
mas também material, conforme a concep¢do moderna do principio da
isonomia, revela-se juridicamente necessaria a adogdo de politicas de

reserva de vagas por meio de cotas identitdrias no Brasil.
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