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I-O OBJETO

O escopo da presente Consultoria concentra-se no processo de revisao do
programa de cotas no ambito federal, no que se refere ao ingresso nas universidades e
instituicdes de ensino técnico de nivel médio, regulado pela Lei n.12.711/2012 e a reserva
de 20% das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos efetivo e
empregos publicos, regulado pela Lei n.12.990/2014.

Il - DA FUNDAMENTACAO
[1.1 — Disposi¢des legislativas
A Lei 12. 711/2012

A Lei n.12.711/2012, que dispde sobre o ingresso nas universidades federais e nas
instituicdes federais de ensino técnico de nivel médio e da outras providéncias,
estabelece, em seu artigo 7°, o prazo de revisao do programa especial para acesso as
instituicoes de educacao superior de estudantes pretos, pardos, indigenas e pessoas com
deficiéncia, bem como daqueles que tenham cursado integralmente o ensino médio em
escolas publicas. A disposicao literal se transcreve abaixo:

Art. 7° No prazo de dez anos a contar da data de publicacao desta Lei, serd
promovida a revisao do programa especial para o acesso as instituicoes de
educacao superior de estudantes pretos, pardos e indigenas e de pessoas
com deficiéncia, bem como daqueles que tenham cursado integralmente
0 ensino médio em escolas publicas. (Redacao dada pela Lei n°13.409, de
2016)

Originalmente, a redacao da lei (promulgada em 2012) previa que a revisao seria
feita pelo Poder Executivo, aléem de ndo abranger as acdes afirmativas dirigidas as pessoas
com deficiéncia.

Uma alteracdo legislativa de 2016 (Lei n° 13.409/2016) tirou essa competéncia do
Poder Executivo, deixando apenas a previsdo de no prazo de dez anos seria promovida a
revisdo do programa especial para 0 acesso as instituicdes de educacao superior de
estudantes pretos, pardos e indigenas e de pessoas com deficiéncia.

A lei ndao detalha como se dara esse processo de revisao. Dentre os
questionamentos nao explicitados pela legislacao, destaca-se: 1) qual o procedimento a
ser seguido para a revisao; 2) quais as consequéncias da revisao para as politicas de cotas
ja estabelecidas; 3) o que se espera ter alcancado para permitir a revisao; 4) se a revisao
demanda, necessariamente, uma avaliacao das politicas; e, em caso positivo, quem
devera realizar essa avaliacao.
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Por outro lado, € possivel afirmar que a revisao da lei de cotas, e notadamente em
razdo da reforma da legislacéo (realizada por meio da lei13.409/2016), deve se dar por meio
de lei ordinaria.

O projeto de lei (que contera a revisao), podera ser proposto por qualguer membro
ou Comissao da Camara dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional,
pelo Presidente da Republica, pelo Supremo Tribunal Federal, pelos Tribunais Superiores,
pelo Procurador-Geral da Republica e pelos cidadaos (art. 61, caput da Constituicao
Federal). No caso do ultimo, devera ser apresentado a Camara dos Deputados o projeto
de lei subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo
menos por cinco Estados, com nao menos de trés décimos por cento dos eleitores de
cada um deles (art. 61, §2° da Constituicao Federal). Uma vez apresentado o projeto de lei
pelos legitimados proprios, a aprovagao seguird o formato das leis ordinarias, ou seja,
aprovacao simples (minimo de 257 votos na Camara e 41 no Senado) e submetido a
sancao/veto presidencial, além das disposicdes do art. 65 e 66 da CF.

Essa revisao devera abranger todas as politicas de acdes afirmativas referidas
naquela legislacao, ou seja, 0 programa especial para o acesso as instituicdes de educacao
superior de estudantes pretos, pardos e indigenas e de pessoas com deficiéncia, bem
como dagueles que tenham cursado integralmente o ensino médio em escolas publicas.

Assim, de acordo com as disposi¢coes atuais da lei: i) o prazo de revisao da lei expira
no dia 29 de agosto de 2022; ii) a iniciativa para a revisao pode ser feita por qualquer
legitimado para apresentar proposta de leis ordinarias; iii) a revisao devera tratar das cotas
raciais, sociais e cotas dirigidas as pessoas com deficiéncia.

Mas é importante mencionar que caso nao haja revisao no prazo estabelecido, a lei
13.711/2012 e suas disposicdes continuam em vigor, como serd visto mais adiante.

A 1ei 12.990/2014

No que se refere a lei 12.990/2014, que reserva aos negros 20% das vagas oferecidas
NOS concursos publicos, a disposicao do art. 6° estabelece o seguinte:

Art. 6° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao e terd vigéncia
pelo prazo de 10 (dez) anos.

Nesse sentido, enquanto a lei 12. 711/2012 estabelece um prazo de revisdo da
legislacdo (e, consequentemente, da politica de cotas ali regulamentada), a lei 12.990/2014
estabelece um prazo de vigéncia da lei, que perdera todos os seus efeitos no termo final
previsto (no caso, no dia 9 de junho de 2024).
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A manutencdo do sistema de acdes afirmativas regulado pela lei 12.990/2014,
portanto, dependerd da elaboragado de lei nova, cujo conteddo devera incluir, de maneira
expressa, a retomada dos efeitos da lei anterior ou a sua prorrogagao por Novo periodo.

Ha um debate sobre quem poderia propor essa nova lei.

Por tratar-se de matéria concernente a servidores publicos da Unido, e nos termos
do art. 61, §1°, 1, “c" da CF', alguns juristas entenderao que a lei nova apenas podera ser
proposta por iniciativa do Presidente da Republica.

O Supremo Tribunal Federal, a titulo exemplificativo, reconheceu que a
regulamentacao juridica de deveres, proibicdes e responsabilidades dos servidores
publicos é de competéncia legislativa reservada do chefe do poder executivo, assim como
a fixacdo do efetivo de servidores publicos? e a eventual exigéncia de critérios ou regras
para provimento de cargos®.

Da mesma maneira, a Corte Suprema entendeu gue normas que cuidam de
jornada de trabalho, distribuicao de carga horaria, lotacao dos profissionais da educacao
e uso dos espacos fisicos e recursos humanos e materiais estao cobertas pela restricao de
iniciativa, devendo ser proposta pelo Chefe do Executivo®.

O STF apontou, ainda, que nenhuma lei, no sistema de direito positivo vigente no
Brasil, dispde de autoridade suficiente para impor, ao chefe do Executivo, o exercicio
compulsdrio do poder de iniciativa legislativa®.

Assim, o ordenamento juridico brasileiro considera, com razoavel pacificidade, que
a estrutura da administracao publica, seus 6rgaos e o regime juridico de servidores
publicos sdo matérias de competéncia legislativa privativa do Presidente da Republica,
nao podendo o legislativo exigir, de qualquer forma, o exercicio obrigatério do poder de
iniciativa do Chefe do Executivo.

Nossa opiniao, poréem, € em outra direcao. O art. 61, §1° 1l, “c” da CF tem dois
objetivos basico: (i) garantir a autonomia entre os Poderes, de forma que 0S outros
Poderes nao possam se imiscuir em matéria de composicao do Executivo, bem como (ii)

VArt. 61.(...)
§ 1° Sdo de iniciativa privativa do Presidente da Reptiblica as leis que:
(...)
II - disponham sobre:
(...)
¢) servidores publicos da Unido e Territérios, seu regime juridico, provimento de cargos, estabilidade e aposentadoria;
2 ADI 4.827, Rel. Min. Alexandre de Moraes, j. 27-9-2019, P, DJE de 15-10-2019
3 ADI 5.786, Rel. Min. Alexandre de Moraes, j. 13-9-2019, P, DJE de 26-9-2019.
4 ADI 1.895, Rel. Min. Sepilveda Pertence, j. 2-8-2007, P, DJ de 6-9-2007
5 MS 22.690, Rel. Min. Celso de Mello, j. 17-4-1997, P, DJ de 7-12-2006
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garantir gue o Executivo controle as decisdes orcamentarias de seu pessoal, que digam
respeito a gastos com seus servidores.

Nenhuma dessas premissas € comprometida no debate para inclusdao nos
concursos de uma categoria sociojuridica para garantir o principio da igualdade (que &,
em Ultima instancia o objetivo da nova lei).

O proprio Supremo Tribunal Federal ja decidiu que debates relativos a concurso
publico ndo se caracterizam como matéria relativa a servidores publicos.

No julgamento da ADI 2672/ES, em que se debatia exatamente a
inconstitucionalidade formal de uma lei estadual que estabelecia taxa para concursos
publicos, a Ministra Ellen Gracie afirmo que a lei dispunha “sobre condicao para se chegar
a investidura em cargo publico, que € um momento anterior ao da caracterizagao do
candidato como servidor publico”. Por esse motivo se entendeu pela constitucionalidade
da lei que nao havia sido apresentada pelo Governador.

Argumentamos, portanto, pelo entendimento de que a manutencao da lei
12.990/2014, como politica reparadora de uma desigualdade histdrica, ndo interfere na
prerrogativa privativa do Executivo de propor projetos sobre remuneracao, estrutura da
carreira e outras especificacdes proprias dos servidores publicos. E um assunto diferente
e anterior a caracterizagao como servidor publico, além de ser questao bem mais ampla
do que a restricao especifica trazida pelo art. 61, §1°, I, “c”, da Constituicao Federal. E, de
toda forma, nao se tata da lei original, mas de uma extensao de seu prazo.

Essa interpretacao pode esbarrar no debate sobre vicio formal de uma lei
eventualmente proposta por outro legitimado, embora entendamos que ha muitos
argumentos a contrapor essa interpretacao, sendo importante deixar previsto este como
um caminho a ser explorado.

Em resumo: i) o prazo de vigéncia da lei expira no dia 09 de junho de 2024 ii) apos
essa data, a lei 12.990/2016, seus termos e politicas regulatorias perdem a validade juridica;
iii) para manter a validade juridica das disposicdes da lei 12.990/2016, outra lei deve ser
editada e aprovada, prorrogando a vigéncia da legislacao em debate; iv) podera haver
debate sobre quem pode propor essa nova lei, se apenas o Presidente da Republica, em
razao de sua competéncia legislativa privativa, a teor do art. 67, §1°, Il, “c” da CF, ou se outros
legitimados em razao de se tratar de tema mais amplo e por ser uma extensao de lei ja
em vigor.
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Il. 2 — O processo de revisao
A lei 12. 711/2012

Em relacao ao processo de revisao em si, nao ha detalhamento na legislacao. A
priori, ha duas interpretacdes possiveis: i) que 0 prazo de revisao seria também um prazo
de validade da vigéncia lei, de maneira que, se até 29 de agosto de 2022 nao fosse
formulada a revisao da lei, a Lei de Cotas perderia a vigéncia; ii) que a vigéncia da Lei de
Cotas independe da revisao prevista.

Em geral, a revisao de uma lei significa a sua atualizagdo em relagcao ao cenario
juridico atual e as demandas da sociedade. Dentre as propostas de revisdo mais
emblematicas, estdo as revisdes da Lei de Licitacdes (Lei 8.666/93), e da Lei de Lavagem
de Dinheiro (Lei 9.613/98). Por ndo terem sido as propostas aprovadas pelo Congresso
Nacional, a legislacao base continua em vigor.

No caso de prazos que influenciam a vigéncia da lei, a questao juridica concernente
ao Fundo de Manutencao e Desenvolvimento da Educacao Basica e de Valorizagcao dos
Profissionais da Educacao — FUNDEB € de salutar importancia. Em sua redacao original,
a Constituicao Federal previu que “Ate o 14° (déecimo quarto) ano a partir da
promulgacdo desta Emenda Constitucional, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios destinardo parte dos recursos a que se refere o caput do art. 212 da
Constituicdo Federal ad manutencdo e desenvolvimento da educag¢do bdsica e d
remuneracdo condigna dos trabalhadores da educacdo”. A interpretacao
preponderante foi que, a partir dessa disposicao, a destinacao de recursos ao FUNDERB
apenas seria obrigatdria até o 14° ano a partir da promulgacao da EC n. 53/2006. Por se
tratar de disposicao constitucional, a revisao da previsao foi feita via Emenda
Constitucional, cujo texto final, aprovado antes do prazo assinalado pela EC n. 53/2006,
abrangeu a transformacao do financiamento para status permanente, o0 aumento da
participacao da Uniao no Fundo, a criacdao do Custo Aluno Qualidade (CAQ) e o
estabelecimento de novos critérios de distribuicdo de recursos.

Nesse sentido, em geral, o processo de revisao de uma lei nao influencia a sua
vigéncia; porque ocorre a parte da validade da lei base. No caso de leis que ja possuiam
prazo de validade estabelecido (o caso do FUNDEB), a disposicao foi explicita,
estabelecendo que a obrigacao perduraria até o 14° ano a partir da promulgacao da
Emenda Constitucional.

Ao lado disso, a estrutura do ordenamento juridico brasileiro, por meio do qual uma
lei continua a ter vigéncia até que posterior a revogue (art. 2° do Decreto Lei n. 4.657/1942),
conduz ao entendimento de que a interpretacdo do art. 7° da Lei 12.711/2012 tdo somente
cria uma obrigagao de revisdo ao Poder Publico, que em nada aponta para a suspensao
da politica de cotas caso a revisao ndo seja efetivada.
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A legislacao também € omissa quanto aos procedimentos anteriores a revisao. Nao
ha clareza quanto a necessidade de colheita prévia de avaliagao da politica de prévias,
tampouco 0 Orgao que sera responsavel por essa possivel avaliacao. No entanto, o art. 6°
da Lei 12.711/2012 assim dispde:

Art. 6° O Ministério da Educacgao e a Secretaria Especial de Politicas de
Promocdo da lgualdade Racial, da Presidéncia da Republica, serao
responsaveis pelo acompanhamento e avaliacdo do programa de que trata
esta Lei, ouvida a Fundacdo Nacional do Indio (Funai).

Assim, levando em conta a estrutura governamental atual, € provavel que a
avaliacao seja feita pela Secretaria de Regulacao e Supervisao da Educacao Superior,
orgao integrado ao Ministério da Educacao (MEC), pela Secretaria Especial de Politicas de
Promocao da Igualdade Racial, hoje integrado no Ministério da Mulher, da Familia e dos
Direitos Humanos, ouvida a Fundacao Nacional do indio (Funai).

Por fim, guanto as matérias passiveis de revisdo, podem —no nosso entender —estar
sob apreciagcao apenas as modalidades de aplicacao das politicas de acao afirmativa e nao
aguilo que integra o cerne constitutivo da politica. Com base no entendimento do
Supremo Tribunal Federal em reiterados precedentes, o mérito constitucional das
politicas de acao afirmativa € proprio do sentido constitucional de igualdade. Nesse
sentido, qualquer alteragao da Lei que venha a provocar retrocesso em matéria de direito
fundamental é incabivel. Em outras palavras, alteracdes nos percentuais reservados aos
cotistas, mecanismos de prevencao a burla ou regulamentacao da heteroidentificacao
devem necessariamente observar o carater inclusivo das politicas de acdes afirmativas,
sendo juridicamente proibidos a instituicao de retrocessos para 0s potenciais
beneficiarios dessas politicas publicas.

A lei 12.990/2014
Conforme anteriormente assinalado, a lei 12.990/2014 n&o faz mencdo a uma
revisao. O que a legislacao prevé € uma perda de vigéncia da lei, que perdera todos os

seus efeitos no termo final previsto (no caso, no dia 9 de junho de 2024).

O processo aplicavel, no caso, € o legislativo. Assim, a disciplina juridica € aquela
referente a elaboracao das leis, de acordo com o procedimento de formacao legislativa.

Il. 3 - Consequéncias da nao renovagao e os instrumentos juridicos manejaveis
As observacoes assinaladas nesse topico fazem referéncia tanto a interpretacao da

Lei 12.711/2012 quanto da Lei 12.990/2016.
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Alguns entendimentos jurisprudenciais sao relevantes para contextualizar a
questao juridica em torno do prazo de revisdo e a vigéncia da legislacao, destacando-se a
Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 186, a Acao de Declaracao
de Constitucionalidade (ADC) 41, e a Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 3330,
todas julgadas pelo plenario do Supremo Tribunal Federal.

Na ADPF 186, o STF reconheceu a consonancia do critério étnico-racial no processo
de selecao para ingresso de Universidade Publica Federal. Nagquela oportunidade, o
Supremo estabeleceu algumas premissas salutares, dentre os quais se destaca: i) as acoes
afirmativas que adotam critério étnico-racial prestigiam o principio da igualdade
material: ii) o objetivo das cotas raciais volta-se, especificadamente, para a reversao do
quadro de desigualdade que caracteriza as reagdes étnicos-raciais e sociais no Brasil; iii) a
metodologia de selecao diferenciada que leva em consideracao critérios étnico-raciais ou
socioecondmicos assegura que a comunidade académica e a prépria sociedade sejam
beneficiadas pelo pluralismo de ideias, de resto, um dos fundamentos do Estado
brasileiro, conforme dispde o art. 1°, V, da Constitui¢ao; iv) justica social, mais do que
simplesmente redistribuir riquezas criadas pelo esforco coletivo, significa distinguir,
reconhecer e incorporar a sociedade mais ampla valores culturais diversificados, muitas
vezes considerados inferiores aqueles reputados dominantes, v) as politicas de agao
afirmativa fundadas na discriminagao reversa sao legitimas se a sua manutencgao estiver
condicionada a persisténcia, no tempo, do quadro de exclusao social que lhes deu
origem.

Na ADC 41, proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, o
Plenario do Supremo Tribunal Federal decidiu que € constitucional a integralidade da Lei
12.990/2014, que reserva aos negros 20% das vagas oferecidas nos concursos para
provimento de cargos efetivos na administracao publica. A decisao, unanime, seguindo o
voto do relator, ministro Luis Roberto Barroso, refor¢a que a desequiparagao promovida
pela politica de agao afirmativa estd em consonancia com o principio da isonomia. Na
decisdao, os ministros robustecem que a politica de cotas étnicos-raciais se funda na
necessidade de superar o racismo estrutural e institucional ainda existente na sociedade
brasileira, e garantir a igualdade material entre os cidadaos, por meio da distribuicdo mais
equitativa de bens sociais e da promogdao do reconhecimento da populagao
afrodescendente.

Além disso, ratifica a inexisténcia de violacao aos principios do concurso publico e
da eficiéncia; e assinala que a incorporacao do fator “raca” como critério de selecao, ao
invés de afetar o principio da eficiéncia, contribui para sua realizacdao em maior extensao,
criando uma “burocracia representativa”, capaz de garantir que os pontos de vista e
interesses de toda a populacao sejam considerados na tomada de decisdes estatais. Por
fim, os ministros da Corte Suprema entenderam que a medida observa o principio da
proporcionalidade em sua triplice dimensao, ressaltando que a existéncia de uma politica
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de cotas para 0 acesso de negros a educacao superior Nao torna a reserva de vagas nos
quadros da administracao publica desnecessaria ou desproporcional em sentido estrito.

Por fim, destaca-se a ADI 3330, por meio do qual o STF entendeu gque o sistema de
cotas no ambito do PROUNI (voltado para o ingresso em universidades particulares) esta
em consonancia com o principio da igualdade. Em mais uma oportunidade, o STF
assinala que nao ha outro modo de concretizar o valor constitucional da igualdade senao
pelo decidido combate aos fatores reais de desigualdade. Outro ponto a se destacar na
decisao foi o reconhecimento da Corte Suprema que: i) ndo é toda superioridade
juridicamente conferida que implica negacao ao principio da igualdade; ii) toda a
axiologia constitucional estd voltada para a tutela de segmentos sociais brasileiros
historicamente desfavorecidos, culturalmente sacrificados e até perseguidos, como o
segmento dos negros e dos indios. Nao por coincidéncia os que mais se alocam nos
patamares patrimonialmente inferiores da piramide social; iii) a politica de acdo afirmativa
homenageia a insuperavel maxima de que a verdadeira igualdade consiste em tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, ou seja, de acordo com o ideal de
tratar igualmente os iguais, porém na medida em que se igualem; e tratar desigualmente
os desiguais, também na medida em que se desigualem.

Conforme visto, o que o STF consagra € a nocao de que a politica de acao afirmativa
funda-se no reconhecimento do racismo estrutural e institucional existente na sociedade
brasileira, bem como o quadro de desigualdade e exclusao social dele derivado, devendo
subsistir a medida de reparagao enquanto permanecer os fatores de desigualdade. De
outro modo, estar-se-ia violando o principio da igualdade material.

Nesse sentido, o primeiro fator de validacao juridica no que se refere a manutencao
do sistema de cotas deve ser a demonstracao da sua incompletude. Deve-se demonstrar,
entao, que os fatores de desigualdade permanecem desproporcionalmente.

Uma vez demonstrado esse contexto, permanece prevalecendo o entendimento
do Supremo Tribunal Federal: que o sistema de cotas € um imperativo do dever de
igualdade material. Em consegquéncia, uma série de implicacdes praticas surgem no
ordenamento juridico brasileiro.

Em primeiro lugar, a persisténcia do sistema de cotas revela-se como um direito
subjetivo fundamental, porque esta previsto no rol de direitos e garantias catalogados no
art. 52 da CF. Nesse sentido, estando assim classificado, o Estado possui a obrigacao de
realizar a igualdade material, em obediéncia a coordenacao do art. 3°, incisos |, Il e IV da
CF, que exige um comportamento ativo do Poder Publico (ROCHA, 1996, p. 93-94).

Em segundo lugar, a politica estaria revestida pelo principio que veda o retrocesso
social, cuja incidéncia nao permite que se suprimam ou que se reduzam os niveis de
concretizagao ja alcancados em tema de direitos fundamentais. A partir desse principio,
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o Supremo Tribunal Federal sedimentou que a vedacao ao retrocesso em matéria social
‘traduz verdadeira dimensdo negativa pertinente aos direitos fundamentais, impedindo
que os niveis de concretizagcdo dessas prerrogativas, uma vez atingidas, venham a ser
ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo Estado, exceto na hipotese em que politicas
compensatorias sejam implementadas pelas instdncias governamentais.”™

A doutrina também se posiciona dessa maneira:

O principio da proibicao de retrocesso social pode formular-se assim: o
nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efectivado através de
medidas legislativas (lei da seguranca social, ‘lei do subsidio de
desemprego’, ‘lei do servico de saude’) deve considerar-se
constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer
medidas estaduais que, sem a criacao de outros esquemas alternativos ou
compensatorios, se traduzam, na pratica, numa ‘anulagao’, ‘revogacao’ ou
‘aniquilacao’ pura e simples desse nucleo essencial (..). A liberdade de
conformacao do legislador e inerente auto-reversibilidade tém como limite
0 nucleo essencial ja realizado, sobretudo quando o nucleo essencial se

reconduz a garantia do minimo de existéncia condigna inerente ao

respeito pela dignidade da pessoa humana’.

Em outras palavras, as politicas de cotas devem ser temporarias, mas o espaco de
tempo da sua vigéncia esta condicionado a reversao do motivo justificador da propria lei,
OuU seja, a desproporcionalidade de representacao de pessoas pretas, com deficiéncia,
indios e estudantes oriundos de escolas publicas nas instituicdes federais de educacao
superior. De outro modo, estar-se-ia retirando um direito ja efetivado nos termos
proibidos da lei, uma vez que, em face do mesmo contexto social desigual existente a
época da promulgacao da legislacao, o Poder Publico estaria suprimindo um direito social
garantido.

Por fim, a politica de acdes afirmativas, no que se incluem as cotas, caracteriza-se
como uma medida que integra o nucleo de obrigacao do Estado. Todos os poderes
constituidos (legislativo, judiciario e executivo) devem concretizar as acdes afirmativas, No
limite das suas competéncias. Nesse sentido, o poder legislativo deve delinear a legislacao
gue dara sustentacao a politica; o Poder Executivo deve efetivar o quanto balizado pelo
legislador constitucional e infraconstitucional; e o Poder Judiciario deve interpretar as
lides derivadas da atuacao do legislador ou do executivo de maneira a conferir maior
efetividade possivel aos direitos fundamentais, devendo-se priorizar a sua prevaléncia.

Em resumo, a auséncia de renovacao ensejaria, em abstrato, uma violagao ao
principio da igualdade, da vedacao ao retrocesso e da obrigacao de respeitar e efetivar
direitos fundamentais.

6 MC ADI 6.218. Min. Relator. Celso de Melo. DJ Nr. 280 do dia 17/12/2019.
" CANOTILHO, J. J. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7* ed. Almedina, 2003. p. 338/340, item n. 3.
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Como corolario a isso, seria possivel ajuizar uma série de acdes judiciais voltados a
mManutencao da politica de agcdes afirmativas. Dentre as possibilidades, destacam-se: i) na
hipotese de suspensao da politica de cotas sem a instituicao de outra lei equivalente, o
ajuizamento do mandado de injuncado® (art. 5°, LXXI, CF); ii) na hipdtese de reducao
desproporcional do alcance ou formato do sistema de cotas por meio de lei federal, o
ajuizamento de Acao Direta de Inconstitucionalidade® (art. 102, 1, a, CF).

Frise-se que as pesquisas referentes as politicas de acdes afirmativas demonstram
que, a despeito dos significativos avancos verificados em termos de ampliacao do numero
de negras e negros nas universidades brasileiras, persistem altos indices de exclusao
socio-racial no ambito do ensino superior sendo completamente necessario manter
politicas de reserva de vagas pelos mesmos fundamentos apontados na Lei n.12.711/2012.
De acordo com levantamento realizado pelo Grupo de Estudos Multidisciplinares da Acao
Afirmativa da Universidade Estadual do Estado do Rio de Janeiro, em todas as regides do
pals a politica de cotas ainda nao cumpriu completamente o seu papel, tendo em vista
gue ainda nao logrou equalizar a representacao de negros € negras em suas instituicoes
de ensino superior'®.

De acordo com o referido estudo, a proporcao de vagas reservadas para pretos,
pardos e indigenas pelas universidades divididas pelas proporcdes desses mesmos
grupos no total da populacao resulta ainda em indicadores de sub-representacao de
negras e negros, sobretudo em cursos de alto prestigio e reconhecimento social. Assim,
torna-se imperioso constatar que a eventual descontinuidade da politica de cotas nas
universidades representaria, em si, um grave retrocesso no campo dos direitos sociais e
da efetividade do principio da igualdade material.

Il. 4 — Melhores cenarios
A lei 12.711/2012

Dentre os cenarios possiveis, 0 mais favoravel juridicamente é aquele em que uma
nova lei de cotas é instituida antes de 29 de agosto de 2022, por iniciativa do Presidente
da Republica, com solicitacao de apreciacao com urgéncia (art. 64, §1° da CF), prorrogando
a politica nos mesmos termos da Lei atual, pelo prazo necessario para reducao das
desigualdades. Na auséncia dessa providéncia, também seria favoravel a apresentacao do
projeto de lei por um membro do Congresso Nacional (Senado ou Camara do

8 Art. 5°, LXXI - conceder-se-4 mandado de injung@o sempre que a falta de norma regulamentadora torne invidvel o
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania;

9 Art 102, 1, a - a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a agdo declaratdria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;
10 http://gemaa.iesp.uerj.br/wp-content/uploads/2020/07/Levantamento-das-A As-2018b.pdf
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Deputados), para seguir o seu tramite ordinario. Em geral, considerando a controvérsia
do tema, o tramite se estende por UM ano ou UM ano e Mmeio.

No caso de o Congresso Nacional estabelecer, na tramitacao da lei, uma comissao
especifica para avaliar a aplicacado da Lei n.12.711/2012 é altamente recomendavel que se
observe a necessidade de ouvir: a) as Pro Reitorias de Acdes Afirmativas, Assuntos
Estudantis e Graduacao das universidades federais, para que as mesmas possam relatar
0s impactos e os desafios da politica de cotas bem como possam apresentar os dados de
acesso e permanéncia estudantil de estudantes cotistas, b) os movimentos negros, com
destaque para os movimentos de estudantes negros e para as organizacdes de
estudantes cotistas, ¢) os pesquisadores/as do campo da educacdo das relacdes etnico-
raciais que estudam a questao das politicas educacionais, em especial que estudam as
politicas de acdes afirmativas no nivel superior.

A 1ei 12.990/2014

Dentre os cenarios possiveis, 0 mais favoravel juridicamente é aguele em que uma
nova lei de cotas é instituida antes de 09 de junho de 2024, por iniciativa do Presidente
da Republica, com solicitacdao de apreciagao com urgéncia (art. 64, §1° da CF), prorrogando
0 sistema por prazo indeterminado.

Na auséncia dessa providéncia, tambéem seria favoravel a apresentacao do projeto
de lei por um membro do Congresso Nacional (Senado ou Camara do Deputados), para
seguir o seu tramite ordinario, requerendo a manutencao da vigéncia da lei, por prazo
indeterminado (lembrando que poderda haver debate sobre inconstitucionalidade
formal).

[I.5 - Piores cenarios
A lei 12.711/2012

Dentre os cenarios possiveis, 0 menos favoravel € aquele em que o Poder Executivo
OU 0s reitores, por iniciativa propria reduzam drasticamente o sistema de cotas como um
todo, interpretando que tém legitimidade para fazer a revisao referida na lei.

Nesse caso, e na auséncia de lei que promova a revisao, podera haver discussdes
judiciais no sentido de considerar que a Lei 12.711/2016 ndo perdeu sua vigéncia.

Da mesma forma, caso haja a prorrogacao da politica de cotas no modelo
atualmente instituido ou com mudancas favoraveis, € provavel que haja discussao judicial
similares as travadas na ADPF 186 ou da ADI 3330. Em ambos os casos, considerando a
jurisprudéncia ja sedimentada no ambito do Supremo Tribunal Federal, a tendéncia é
que o STF reproduza as teses ja utilizadas.
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Nesse cenario, € também fundamental que se mobilizem os atores da sociedade
civil que combatem o racismo para que haja controle social sobre as decisdes referentes
a essas politicas. O engajamento das universidades e dos estudantes é igualmente
expressivo nesse contexto.

A 1ei 12.990/2014

Dentre os cenarios possiveis, 0 menos favoravel € aquele o Presidente da Republica
nao apresenta, antes de 09 de junho de 2024, a proposta de lei voltada a prorrogacao da
lei atual e que eventual projeto apresentado por outro ente seja considerado
inconstitucional em razao de vicio formal de iniciativa. Nesse contexto, considerando que
o legislativo ndao pode estabelecer, para o Chefe do Executivo, uma obrigacao mandatoria
de exercer sua competéncia legislativa, o instrumento juridico manejavel seria o
Mandado de Injuncao, regulamentado pelo art. 5°, LXXI, da CF".

IIl. COMPARACAO COM OUTROS PAISES

Este topico é bastante breve, apenas para analisar as politicas instituidas em paises
selecionados, especificamente no que se refere ao seu prazo de duragao. Dentro do
escopo de pesquisa da presente opiniao legal, foram analisadas as politicas de acdes
afirmativas da India, dos Estado Unidos, do Paquistdo, e da Africa do Sul. Mas a estimativa
€ gue um quarto dos paises do mundo possuem alguma forma de acao afirmativa para
admissao de estudantes em universidade, implementadas nos Ultimos 25 anos®.

As politicas de acdes afirmativas da India foram as primeiras a serem instituidas no
mundo, tendo inicio no periodo colonial britanico, com insercao na Constituicao do pais
em 1947. A disposicao foi originalmente implementada com prazo de duracao de 20 anos,
mas foi estendido e renovado ao longo dos anos, persistindo até os dias atuais. Nesse
sentido, as politicas de acdes afirmativas da India ja perduram por 73 anos®.

Nos Estados Unidos, a instituicao de politicas de acdes afirmativas nao foi tao bem
estruturada quanto na India. Em verdade, o que existiu no pafs foram atos normativos
pontuais voltados ao combate a discriminacao. De qualquer maneira, € possivel remontar
a primeira acao afirmativa no modelo estudado (que estabelece medidas especificas em
favor de grupos minoritarios) em 1965, com a Executive Order n. 11.246; que iniciou um
periodo no qual eclodiram acdes afirmativas em todos os niveis federativos nos Estados

110 texto citado tem o seguinte texto: “conceder-se-4 mandado de injungdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania”.

12 Disponivel em: https://theconversation.com/affirmative-action-around-the-world-82190 Acesso em 13 de outubro de
2020.

13 DALFON. Veronica Toste. JUNIOR, Jodo Feres. A¢do afirmativa na India e no Brasil: um estudo sobre a retérica
académica. Sociologias, Porto Alegre, ano 17, no 40, set/dez 2015, p. 92-123.
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Unidos'. Embora o pais ainda precise balancear o seu contexto de profunda
desigualdade social e racial, o fato € que as politicas de cotas ja existem em solos
estadunidenses ha 55 anos”.

Na Africa do Sul, as praticas de inclusdo de estudantes negros em universidades
existem desde 1994, ou seja, ha 26 anos. No Paquistdo, a acdo afirmativa implementada
(a época reconhecida como politicas preferenciais) foram desenhadas como temporarias,
com duracao de 5a 10 anos; no entanto, a politica preferencial continuou décadas apos o
tempo inicialmente delimitado.

No estudo da implementacao de acdes afirmativas ao redor do mundo, cujo objeto
concentrou outros paises ndo citados no presente estudo, como Malasia e Sri Lanka,
Sowell, tedrico estadunidense liberal e contrario a politica de cotas, afirmou que a
temporary program to eliminate a century-old condition is almost a contradiction in
terms”.

IV - CONCLUSAO

Em face de todo o exposto, conclui-se que:

1) De acordo com as disposicdes atuais da lei 12.711/2012: i) o prazo de revisado da lei
expira no dia 29 de agosto de 2022; ii) a iniciativa para a revisao pode ser feita por
qgualquer legitimado para apresentar proposta de leis ordinarias; iii) a revisao
devera tratar das cotas raciais, sociais e cotas dirigidas as pessoas com deficiéncia;
iv) o transcurso do prazo sem a efetiva revisdo nao retira a eficacia da lei que
permanece em vigor

2) De acordo com as disposicdes da lei 12.990/2014 e o entendimento jurisprudencial
preponderante: i) o prazo de vigéncia da lei expira no dia 09 de junho de 2024; i)
apods essa data, a lei 12.990/2016, seus termos e politicas regulatérias perdem a
validade juridica; iii) para manter a validade juridica das disposicoes da lei
12.990/2016, outra lei deve ser editada e aprovada, prorrogando a vigéncia da
legislacao em debate; iv) a lei nova devera ser proposta pelo Presidente da
Republica, ou por outro legitimado (lembrando do debate sobre iniciativa privativa
e possibilidade do debate sobre vicio formal)

4 SILVA, Pamela Moraes Silva. JUNIOR, Wandercairo Elias. Acoes afirmativas no Brasil e EUA. Revista Eletronica
de Ciéncias Sociais, Histéria e Rela¢des Internacionais, v.6, n.2, 2013. DOI:
<http://dx.doi.org/10.18227/19839065ex.v6i2.2019>

15 Disponivel em https://www.unicamp.br/unicamp/noticias/2018/09/28/acao-afirmativa-balanco-das-politicas-nos-eua-
e-brasil-indica-novos-desafios Acesso em 15/10/2020.

16 SILVA, Graziella Moraes Dias da. A¢des afirmativas no Brasil e na Africa do Sul. Tempo soc. [online]. 2006, vol.18,
n.2, pp.131-165. ISSN 1809-4554. https://doi.org/10.1590/S0103-20702006000200007.

7 SOWELL, Thomas. Affirmative Action Around the world: an empirical study. New Haven & London: Yale
University Pres, 2004.
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A interpretacdo do art. 7° da Lei 12.711/2012 tdo somente cria uma obrigacdo de
revisdo ao Poder PUblico, que em nada aponta para a suspensdo da politica de
cotas caso a revisao nao seja efetivada. Quanto aos procedimentos anteriores a
revisao, nao ha clareza quanto a necessidade de colheita prévia de avaliacao da
politica de prévias, tampouco o 6rgao gue sera responsavel por essa possivel
avaliacao. No entanto, levando em conta a estrutura governamental atual, €
provavel que a avaliacao seja feita pela Secretaria de Regulacao e Supervisao da
Educacao Superior, drgao integrado ao Ministério da Educacao (MEC), pela
Secretaria Especial de Politicas de Promocao da Igualdade Racial, hoje integrado
no Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos, ouvida a Fundagao
Nacional do Indio (Funai).

Quanto as matérias passiveis de revisdo da Lei 12.711/2012, podem estar sob
apreciacao apenas as modalidades de aplicacao das politicas de acao afirmativa e
nao aqguilo que integra o cerne constitutivo da politica. Nesse sentido, qualquer
alteracdo da Lei que venha a provocar retrocesso em matéria de direito
fundamental € incabivel.

A lei 12.990/2014 nado faz mencédo a uma revisdo. O que a legislacdo prevé é uma
perda de vigéncia da lei, que perdera todos os seus efeitos no termo final previsto
(no caso, no dia 9 de junho de 2024). O processo aplicavel, no caso, é o legislativo.
Assim, a disciplina juridica € aquela referente a elaboracao das leis, de acordo com
o procedimento de formacao legislativa.

Demonstrando-se  que os fatores de  desigualdade  permanecem
desproporcionalmente afetando pessoas negras, permanece prevalecendo o
entendimento do Supremo Tribunal Federal: que o sistema de cotas é um
imperativo do dever de igualdade material. Em consequéncia: i) deve-se considerar
a persisténcia do sistema de cotas revela-se como um direito subjetivo
fundamental, porque esta previsto no rol de direitos e garantias catalogados no art.
5°da CF; i) a politica esta revestida pelo principio que veda o retrocesso social, cuja
incidéncia ndo permite que se suprimam ou gue se reduzam os niveis de
concretizacao ja alcancados em tema de direitos fundamentais; iii) a politica de
cotas caracteriza-se como uma medida que integra o nucleo de obrigacao do
Estado; iv) a auséncia de renovacao da politica de cotas ensejaria, em abstrato, uma
violacao ao principio da igualdade, da vedacao ao retrocesso e da obrigagao de
respeitar e efetivar direitos fundamentais.

Em relacdo a lei12.711/2012, o cenério mais favoravel juridicamente é aquele em que
uma nova lei de cotas é instituida antes de 29 de agosto de 2022, por iniciativa do
Presidente da Republica, com solicitacao de apreciacao com urgéncia (art. 64, §1°
da CF), prorrogando o sistema por prazo indeterminado; e o pior cenario é aquele
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em que a lei instituida reduza desproporcionalmente o sistema de cotas como um
todo.

Em relacdo a lei 12.990/2014, o cenario mais favoravel juridicamente é aquele em
gue uma nova lei de cotas € instituida antes de 09 de junho de 2024, por iniciativa
do Presidente da Republica, com solicitacdao de apreciacao com urgéncia (art. 64,
§1° da CF), prorrogando o sisterma por igual periodo nos mesmos termos da Lei
atual; e o pior cenario é aquele em gue o Presidente da RepUblica ndo apresenta,
antes de 09 de junho de 2024, a proposta de lei voltada a prorrogacao da lei atual.

Um quarto dos paises do mundo possuem alguma forma de acao afirmativa para
admissao de estudantes em universidade, implementadas nos dltimos 25 anos.
Nos paises analisados pela presente opinidao legal, as politicas de cotas existem ha
mais de 20 anos.

Esta € a nossa opinido.

BRUNA RAFAELA DE SANTANA SANTOS
OAB/BA 65.720

JULIANA VIEIRA DOS SANTOS
OAB/SP 183122
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