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RESUMO

Este artigo, fruto de projeto de pesquisa, teve por objetivo apresentar uma revisao acerca do
processo de judicializacdo das agdes afirmativas no Brasil e, especialmente, em Sergipe. O
fato é que o advento do pds-positivismo e 0 avango da justica constitucional iniciada em 1988
trouxeram uma nova roupagem ao Direito brasileiro. No cenario contemporaneo, o Poder
Judiciario passou a assumir papéis decisorios e politicos na vida social, sendo entdo chamado
a interferir nas demandas sociais para garantir a efetividade e a concretizacdo de direitos
fundamentais, reestruturando, por conseguinte, as bases democraticas e mantenedoras da
dignidade da pessoa humana. Diante da intensa desigualdade social e étnico-racial existente
em nosso pais, a qual gera diversas barreiras ao amplo exercicio do direito a educacéo,
surgem politicas publicas de democratizacdo do acesso ao ensino superior, sendo, por vezes,
essas agdes vistas como a solugdo possivel. O centro da discusséo judicial acerca das acGes
afirmativas de ingresso ao ensino superior reside, justamente, no tocante a constitucionalidade
ou ndo dessas politicas publicas voltadas para a educacao, ou seja, como solucionar o conflito
entre principios, tais como a isonomia, 0 justo mérito, a igualdade material e a autonomia
universitaria na busca pela justa proporcionalidade destas medidas. Assim, o Programa de
Acdes Afirmativas da Universidade Federal de Sergipe — PAAF/UFS nasce com o objetivo de
diversificar o acesso a Universidade Federal de Sergipe, todavia como em outros estados o ele
foi alvo de diversas agOes judiciais contestando a sua constitucionalidade, sendo este,
também, um dos objetos de analise do presente trabalho, a qual ird observar a discussdo
judicial estabelecida na Justica Federal Sergipana. Foram analisadas as 95 ac¢Oes impetradas

contra o0 PAAF/UFS no ano de 2010, ano seguinte a implantacdo do sistema de cotas no



Estado, deste modo, objetivou-se delinear, através de pesquisa documental, a postura da JFSE
diante desta politica publica de acesso ao ensino superior, mediante a analise da
fundamentacdo dos magistrados em suas decisdes, para identificar as regras e principios
constitucionais, as normas legais nacionais e internacionais e os fundamentos teoricos e
jurisprudenciais que embasaram as suas manifestacdes, a fim de identificar como 0s aspectos
ensejadores das acdes afirmativas séo vistos pelos magistrados sergipanos e qual a postura do
Poder Judiciario local quando se trata do tema das politicas publicas de acdo afirmativa na
educacdo superior. A partir da analise das decisGes proferidas nas acbes impetradas por
estudantes ndo cotistas em face do Programa de Ac¢des Afirmativas da Universidade Federal
de Sergipe — PAAF/UFS constatou-se uma significante e salutar divergéncia de interpretacao
do Texto Constitucional. Notou-se que houve uma evolugcdo dos argumentos juridicos no
tocante a tematica, o qual analisa as questdes ndo mais somente pelo viés estritamente legal e
sim pela compreensdo constitucional e principioldgica pretendida pelo legislador constituinte.
Apesar de majoritariamente a Justica Federal de Sergipe ser contraria ao programa de cotas da
UFS, este posicionamento ndo é pacificado, havendo posicGes que demonstram interpretacdes
divergentes dos dispositivos constitucionais, evidenciando o carater interpretativo e dinamico

do Direito.
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ABSTRACT

This article results from a research project, aimed at presenting a review of the process of
legalization of affirmative action in Brazil and especially in Sergipe. The fact is that the
advent of post-positivism and the advancement of constitutional justice began in 1988 brought
a new look to the Brazilian law. In the contemporary scenario, the judiciary has taken on
political decision-making roles and in social life, being called upon to interfere with the social
demands to ensure the effectiveness and implementation of fundamental rights, restructuring,
therefore, the democratic foundations and sponsors of the dignity of human. Given the intense
social inequality and racial-ethnic exists in our country, which generates several barriers to
the broad exercise of the right to education, there are public policy of democratizing access to

higher education, and sometimes these actions seen as a possible solution . The center of the



litigation about affirmative action for admission to higher education lies precisely in relation
to the constitutionality of these public policies for education, ie how to solve the conflict
between principles such as equality, fair credit the substantive equality and autonomy of
universities in the pursuit of fair proportionality of those measures. Thus, the Affirmative
Action Program, Federal University of Sergipe - FNA / UFS born with the aim of diversifying
access to the Federal University of Sergipe, however, as in other states that he was the target
of several lawsuits challenging its constitutionality, and this Also, an analysis of the objects of
the present work, which will observe the lawsuit in federal court established Sergipe. We
analyzed the 95 lawsuits filed against the FNA / UFS in 2010, the year following the
implementation of the quota system in the State thus aimed to delineate, through documentary
research, the posture of this policy before JFSE public access higher education, by examining
the reasoning of the judges in their decisions, to identify the rules and constitutional
principles, the national and international legal standards and the theoretical and case law that
supported its manifestations in order to identify how aspects of ensejadores affirmative action
are viewed by judges and Sergipe which the posture of the Judiciary spot when it comes to the
issue of affirmative action policies in higher education. From the analysis of judgments in
lawsuits filed by students not shareholders in the face of the Affirmative Action Program,
Federal University of Sergipe - FNA / UFS was found a significant and beneficial difference
of interpretation of constitutional text. It was noted that there was an evolution of the legal
arguments regarding the issue, which explores the issues no longer only the bias but by
strictly legal and constitutional principled understanding required by the constitutional
legislator. Though largely a Federal Court of Sergipe be contrary to the UFS quota program,
this position is not pacified, with positions that show differing interpretations of constitutional

provisions, showing the character and dynamic interpretation of the law.
KEY-WORDS: Right to education; Affirmative Action policies; Judiciary.
1 O DEBATE BRASILEIRO SOBRE A JUDICIALIZACAO DAS ACOES
AFIRMATIVAS
A Constituicdo Federal de 1988 trouxe para o ambito da protecdo juridico-

constitucional, direitos que outrora eram discutidos apenas no campo politico, os quais ndo

possuiam relevancia legal, muito menos, obrigatoriedade de prestacdo estatal. Com o fim da



Ditadura Militar e o renascimento do Estado Democratico ocorreu o processo de consolidacdo
e criagdo de diversificadas garantias constitucionais, a fim de estruturar e definir os direitos
fundamentais, individuais, sociais e coletivos, dos cidaddos. Em razdo dessa evolugédo
historica, conceitos como dignidade humana, igualdade e cidadania sdo ampliados, fazendo-se
emergir diversos mecanismos de efetivacdo dos referidos direitos pertencentes aos membros
da sociedade brasileira.

A fim de concretizar os direitos fundamentais, tanto individuais como sociais, sao
criadas as politicas publicas, as quais muitas vezes se exteriorizam através de acdes
afirmativas de reducédo das diferencas e promocao do acesso a todos, indistintamente. Diante
da diversidade de cenarios econdmicos e sociais existentes em nosso pais, é indispensavel a
efetivacdo dos direitos humanos, a realizacdo de politicas de fomento e incentivos
governamentais em diversos seguimentos, partindo de um tratamento desigual para se chegar
ao pleno desenvolvimento das propostas almejadas pela Constituigdo Federal.

Neste novo cenério, passou a exigir do Poder Judiciario, uma postura mais ativa e
comprometida com a realiza¢do dos objetivos fundamentais da nova ordem constitucional, a
fim de salvaguardar o bem-estar social em suas diversas vertentes. Diante disso,
potencializaram-se as demandas de busca pela efetividade e concretizagdo destes direitos
perante o Judiciério, muitas vezes em decorréncia da omissdo dos outros poderes da republica,
0s quais ndo adentram nos dilemas sociais impostos e ndo atendem o minimo necessario,
restando aos magistrados suprirem as lacunas deixadas.

Outro mecanismo de ampliacdo da cidadania e que estd em consonancia com o
direito fundamental de acesso a justica € o controle de constitucionalidade, o qual sofreu
modificagdes com a promulgacgédo da Constituicdo de 1988, dentre elas, a ampliagédo do rol de
legitimados ativos responsaveis por propor as a¢des de controle, como também, a previsao do
controle difuso e concentrado, feito pelo magistrado, de forma incidental.

Para a concretizagdo dos direitos fundamentais, o Estado brasileiro ampliou as
politicas publicas®, todavia ficou o questionamento se estas caracterizariam ou ndo dentre os
atos do governo, integrantes do chamado mérito administrativo, que ndo poderiam ser objeto

de controle de legalidade pelo Poder Judiciario, porque seriam exercidos dentro de sua

'Dominguez citando Eros Grau explica que: N&o existe um conceito juridico consensual sobre politicas ptblicas
e, na verdade, nem todos 0s autores que tratam o tema se propGem a vencer este desafio. Eros Roberto Grau, por
exemplo, elaborou um conceito bastante amplo, asseverando que a expressio politica piiblica deve partir da “(...)
pressuposi¢do de uma bem marcada separagdo entre Estado e sociedade (...)” e, assim, “(...) designa todas as
atuagdes do Estado, cobrindo todas as formas de intervengo do poder publico na vida social.” (p. 39-40)



competéncia politica, ndo podendo ser contrastada, sob pena de violagdo do principio
democrético e republicano, o qual preconiza a separagdo dos poderes.

Contudo, concluiu-se que dada a previsdo constitucional destas acles, se faz
necessario a adequacdo destas aos regramentos constitucionais ou legais relacionados a
matéria, assim como a perspectiva de validade dos mecanismos usados para sua criagdo ou
implementacdo. Sendo assim, ndo restam davidas da legitimidade e previsdo da atuacdo
jurisdicional no controle das politicas publicas, com o objetivo, ndo de sobrepujar os limites
impostos entre os poderes, mas sim, de conferir a concretude aos mandamentos legais.

Dentre as politicas publicas implementadas pelo Estado brasileiro estdo as acOes
afirmativas?, sendo estas consideradas pelos seus defensores como o abandono da
neutralidade estatal no combate a discriminacdo e na efetivacdo da igualdade. Sobre a

discussdo no ambito juridico acerca das a¢6es afirmativas diz Oliveira (2008):

(...) 0 Judiciério passou a exercer um papel de protagonista na reflexdo sobre
[acOes afirmativas], comegou a decidir o destino de vérias destas politicas a
partir das suas sentengas e assumir o papel de legitimador destas acGes, em
sua maioria, advindas das universidades, a partir do uso da sua autonomia,
mas, que, também, estdo sendo progressivamente adotadas pelo Poder
Executivo e pelo Poder Legislativo, além de diversas entidades de carater
privado. (OLIVEIRA, 2008:12)

Portanto, o Judicidrio é chamado a protagonizar esta reflexdo e a decidir sobre o
destino destas politicas, sobre as argumentacGes juridicas discutidas judicialmente, diz
Dominguez (2010):

No ambito juridico, a maior discussao que se trava € a respeito da violacdo
ou ndo, pelas acBes afirmativas, ao principio da igualdade e também, nos
casos de reserva de vagas em concursos publicos ou vestibulares, ao sistema
meritorio. Ainda que se esteja de acordo com a instituicdo das cotas, a
discussao subseqliente € sobre 0s seus critérios de aplicacdo, ou seja, se 0s
percentuais estabelecidos nessas politicas ndo ferem o principio da
proporcionalidade e da razoabilidade ou se, no caso das universidades, as
cotas deveriam ter critérios apenas sociais ou raciais também. (p.59)

A adocdo de politicas de acao afirmativa nas universidades publicas brasileiras levou

ao processo de judicializacdo destas acOes e, em Sergipe ndo foi diferente. A Universidade

%As agdes afirmativas podem ser definidas como um conjunto de politicas publicas e privadas de caréter
compulsorio, facultativo ou voluntario, concebidas com vistas ao combate a discriminacéo racial, de género e de
origem nacional, bem como para corrigir os efeitos presentes da discriminacdo praticada no passado, tendo por
objetivo a concretizacdo do ideal de efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais como a educagdo e o
emprego. (...). Em sintese, trata-se de politicas e mecanismos de inclusdo concebidas por entidades publicas,
privadas e por 6rgdos dotados de competéncia jurisdicional, com vistas a concretizacdo de um objetivo
constitucional universalmente reconhecido — o da efetiva igualdade de oportunidades a que todos os seres
humanos tém direito.” (GOMES, 2001:40)



Federal de Sergipe instituiu mediante a Resolucdo 80/2008 o Programa de Agdes Afirmativas
- PAAF/UFS que comegou a viger no primeiro semestre do ano de 2010, entretanto,
estudantes ndo cotistas impetraram acbes contra 0 PAAF/UFS, argumentando terem sido
prejudicados com a implantacdo do programa de cotas.

Com o objetivo de compreender a problematica no tocante as A¢des Afirmativas de
Ingresso ao Ensino Superior Publico, em ambito local, foram coletadas as sentencas
proferidas pela Justica Federal de Sergipe no primeiro ano da politica afirmativa, a fim de
apresentar qual o posicionamento dominante dos magistrados federais sergipanos quando o

assunto é acGes afirmativas étnico-raciais.

2 O DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL A EDUCACAO

Dentre os direitos e garantias fundamentais previstos no Titulo Il da Constitui¢do
Federal encontramos os Direitos Sociais (Capitulo Il, CF, art. 7°). Dentre estes direitos
fundamentais sociais encontra-se estabelecido no art. 6° o direito & educacéo®.

A Constituicdo Federal de 1988 elevou o direito a educacdo a categoria de servico
publico essencial, cabendo ao Poder Publico o dever de presta-lo com eficiéncia e qualidade,
consoante se depreende da interpretacdo do artigo 6° combinado com o artigo 205 e 206,
inciso VII da CF, quando se estabelece o direito social a educacdo como direito universal de
todos e o dever do Estado em presta-lo. Desta forma, busca-se garantir maior equidade e
respeito ao principio da dignidade humana a partir da igualdade de oportunidades a todos 0s
cidad&os.

A Constituicdo Federal reservou a educacdo a secdo | (artigos 205 a 214),

preconizando inicialmente que:

A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida
e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificacdo para o trabalho (CF, art. 205).

O exercicio do direito a educacdo por todos constitui verdadeiro agente

transformador das estruturas sociais de desigualdade vigente na sociedade brasileira, pois o

* Art. 6° Sdo direitos sociais a educac&o, a salde, a alimentagéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao.



Estado ao garantir plenamente o exercicio do direito a educacdo contribui com o alcance dos
objetivos fundamentais do Brasil. Todavia, diante da realidade social de desigualdade hd um
enorme abismo que separa o direito a educacdo e 0 exercicio por todos os cidadaos
brasileiros, com o objetivo de minimizar e possivelmente eliminar estas desigualdades, as
politicas publicas de a¢des afirmativas formam, segundo os seus defensores, a ponte entre o
direito e o seu pleno exercicio.

Diante do abismo entre o direito a educacdo e a sua efetiva aplicacdo na realidade
brasileira, surgem as acGes governamentais como forma de reducdo das diferencas em prol da
concretizacdo dos direitos sociais, tais como a implementacdo da politica de cotas nas
universidades federais brasileiras.

Com a ampliacdo dos direitos juridicamente garantidos a partir da nova concepcéo
constitucional, a Administracdo Publica acaba por ter a funcdo, de através de politicas
publicas, salvaguardar e permitir a concretizacdo destes objetivos. Todavia, 0 exercicio da
atividade executiva encontra, muitas vezes, obices no controle jurisdicional, o qual entende
que algumas destas publicas ferem e ultrapassam os limites legais.

Dai a importancia do estudo apresentado a seguir, o qual visa justamente analisar 0s
pontos levantados pelos magistrados sergipanos quando da analise da politica publica de
ampliacdo do acesso a Universidade Federal de Sergipe.

3 A JUDICIALIZACAO DO PAAF/UFS: O POSICIONAMENTO DA JUSTICA
FEDERAL DE SERGIPE SOBRE O PROGRAMA

A coleta dos dados subsidiadores deste estudo foi feita no proprio sitio da Justica

Federal de Sergipe (www.jfse.jus.br), a partir da busca processual por nome da parte
(Universidade Federal de Sergipe), sendo possivel verificar, no primeiro momento, que o
instrumento mais utilizado pelos autores das a¢des judiciais foi a agdo ordinaria, totalizando
59, seguida por 35 mandados de segurancas e apenas uma acgdo declaratoria incidental,
resultando em um total de 95 acdes.

As acdes foram distribuidas entre as 12, 22 e 3% Varas Federais e julgadas pelos juizes
Telma Maria Santos e Fabio Cordeiro de Lima na 1* Vara; Ronivon de Aragdo e Fernando
Escrivani Stefaniu na 22 Vara e, na 32 Vara por Edmilson da Silva Pimenta e Rafael Soares

Souza.


http://www.jfse.jus.br/

A andlise qualitativa do contetdo consistiu, exatamente, em observar a
fundamentacdo dos magistrados em suas decisdes, para identificar as regras e principios
constitucionais, as normas legais nacionais e internacionais e os fundamentos teoricos e
jurisprudenciais que embasaram as suas manifestacfes, para que fosse possivel, ao final,
delinear a postura da Justica Federal Sergipana sobre este tema tdo atual e relevante, qual seja
a adocdo de politicas de acdo afirmativa, em especial, quanto ao Programa de Ac0es
Afirmativas — PAAF/UFS.

Da anélise das decisdes, observou-se que 0s magistrados ao julgarem o primeiro
processo sobre o tema, utilizaram a mesma fundamentacdo nas sentencas seguintes, pois ja
possuem o seu convencimento formado. Assim, foi escolhida uma sentenca proferida por cada
magistrado para apresentacdo da sua fundamentacao.

A partir dos resultados iniciais alcancados, que serdo expostos individualmente nos
topicos referentes a cada Vara Federal, foi feita uma triagem inicial das sentencas colhidas,
com a finalidade de se apurar se a sentenga adentrava ou ndo no dilema existente acerca da
constitucionalidade do programa. Isso porque, durante a pesquisa, constatou-se a existéncia de
outras ordens de assuntos que sdo judicializados no debate sobre as cotas, ja que ha também
acOes ajuizadas por vestibulandos que queriam ser enquadrados como cotistas, mas néo o
foram, em funcdo de terem estudado parte da vida apenas em escola publica, ou a escola ndo é
publica, mas tem finalidade filantrépica e mais uma série de situacdes que nao se identificam
com o0 objeto da presente pesquisa, pois constituem outra vertente do assunto.

Assim, passamos ao exame do entendimento de cada Vara Federal para ao final

delinear o posicionamento majoritario da Justica Federal de Sergipe sobre o PAAF/UFS.

3.1 O ENTENDIMENTO DA 12 VARA FEDERAL DE SERGIPE

A juiza titular da 1* Vara Federal, Telma Maria Santos, ao julgar a Ac¢do Ordinaria,
processo n° 0001372-67.2010.4.05.8500, ajuizada por Julio César Melo dos Santos Junior
objetivando a sua matricula no curso de fisioterapia da UFS, no turno matutino, decidiu pela
procedéncia dos pedidos contidos na peca inicial e orientou-se, em sintese, pelos seguintes
fundamentos e questionamentos: Para a magistrada, o sistema de cotas instituido pela UFS
objetiva garantir o acesso de grupos menos favorecidos aos cursos por ela ministrados, e ndo
obstante a constatacdo de quanto os negros foram vitimas de injusticas atrozes, tem-se

indagado se a pouca representatividade deles nas Universidades Publicas decorre do fato da



cor, ou da dificuldade e, at¢ mesmo, em alguns casos, da impossibilidade de terem acesso a
um ensino de qualidade que possibilite condigdes suficientes de aprendizagem, situacéo que,
na verdade, acomete boa parte da populacdo e mais fortemente, é de se reconhecer, 0s
afrodescendentes, maioria, segundo apontam dados do IBGE.

Segundo o posicionamento de Telma Maria Santos, o critério renda familiar
possivelmente parece mais palatdvel do que o baseado na cor porque além de alcangar 0s
carentes existentes entre os afrodescendentes, também alcanca os carentes de cores diversas.
Por outro lado, convém ressaltar que o desenvolvimento de politica afirmativa para alunos de
baixa renda ndo se resume a estabelecimento de cotas para estudantes oriundos de escola
publica, restando patente que um investimento no ensino publico seria mais proveitoso para a
formacdo do aluno do que ser jungido a condicdo de universitario sem o desempenho
alcancado por aqueles que tiveram pontuacdes bem mais expressivas.

Citando a licdo da Professora — Doutora e Juiza Federal Fernanda Duarte Lopes
Lucas da Silva, propds critérios que permitem a identificagdo de uma discriminagédo positiva,
0s quais devem estar presentes, simultaneamente.

A juiza teceu longas consideracdes sobre o principio da igualdade, suas diversas
acepcOes ao longo da histdria, tanto a formal quanto a material, apresentando, ainda, algumas
indagacGes sobre a matéria que, segundo ela, ndo podem deixar de ser respondidas:

E a Unica solugdo capaz de atingir a finalidade que se deseja? Tal politica
poderia mascarar um problema crénico de deficiéncia nas Escolas Publicas,
seja do ensino fundamental, seja do ensino médio? A opg¢do mais segura
poderia ser um investimento sério e profundo no ensino publico? O tempo
que se supde necessario para tal reestruturacdo seria um fator intimidativo?
A Unido, que est4 se dispondo a criar, nas Universidades Publicas Federais,
cotas para os alunos que tenham cursado as Escolas Publicas, ndo poderia
tracar planos de ajuda para Estados e Municipios, aos quais cabe,
prioritariamente, velar pelo ensino fundamental e médio, respectivamente?

Para a magistrada, a matéria deve ser tratada com extrema delicadeza, citando
Joaquim Barbosa, diz que outros Estados que adotaram agdes afirmativas primaram sempre
pela fixacdo de percentuais minimos garantidores da presenca das minorias que por eles se
buscavam igualar. Portanto, para que uma diferenciagdo seja aceita como constitucional deve-
se, determinar critérios que atendam aos ditames constitucionais, dentre estes, o principio da
proporcionalidade e seus sub-principios — razoabilidade, racionalidade e proporcionalidade

em sentido estrito.



Afirma ainda que, a formula Aristotélica de tratar igualmente os iguais e

desigualmente os desiguais, isoladamente, ndo resolve a eterna busca da equidade, havendo

necessidade de complementar este primor de pensamento pelo estabelecimento de parametros

que apontem “Quem sdo os iguais e quem sado os desiguais?”. Além disso, diz que:

no caso especifico das cotas, sejam elas em decorréncia das ragas, sem em
decorréncia da renda familiar, ndo se pode deixar de indagar qual é o
objetivo que realmente se deve buscar, tendo como substrato a Constitui¢do
Federal: a igualdade de oportunidade para concorrer a uma das vagas nos
cursos que se deseja graduar ou 0 ingresso nesses cursos, ainda gque ndo
atingindo o requisito objetivo da pontuagdo exigida para os demais
candidatos.

Sobre a aplicacdo do principio da proporcionalidade no caso da politica de cotas, a

magistrada diz:

as cotas para alunos afro e indio-descendentes, cotas para alunos oriundos de
escola publica independentemente da cor e, finalmente, cotas para alunos
oriundos de escola publica, porém a maior quantidade delas reservadas para
os afrodescendentes, conseguem atravessar ilesas os trés subprincipios do
principio da proporcionalidade? Interessa, entdo, volver a adequacdo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Ao explicar o método da ponderacdo de interesses, a luz da necessidade de o0s

direitos conviverem, a juiza conclui que “os percentuais adotados pela UFS afrontam a licdo

de ponderagio e se tornam desarrazoados.” A magistrada finaliza que com a adocdo de

politica de cotas:

Infelizmente, de forma técita, o poder publico esta a um s6 tempo ndo apenas
admitindo a incapacidade de o ensino publico se ombrear com o ensino
privado de qualidade, como também dizendo, com letras garrafais, que ja
ndo se pode esperar melhoria no ensino publico e partindo-se para um atalho,
ao invés de palmilhar um caminho mais trabalhoso e dispendioso, porém
mais seguro, efetivo e com maiores probabilidades de solucionar as causas
das disparidades que intenciona solucionar sofregamente.

Diferentemente da Juiza Telma Maria Santos, 0 juiz substituto da 1% Vara Federal,

Fabio Cordeiro de Lima, diante de situagdo analoga, ao julgar a Ac¢do Ordinéria, processo n°
0000736-04.2010.4.05.8500, ajuizada por Nataly Leite de Castro, a qual requeria a declaracéo

de inconstitucionalidade da Resolucdo n° 80/2008 que instituiu o sistema de cotas, com a

consequente matricula da autora para o curso de medicina, decidiu pela improcedéncia do

pedido autoral.



Para o magistrado, as politicas de acGes afirmativas tém por precipua finalidade dar
efetividade ao contedo do principio da isonomia. Esse principio revela, com efeito
determinante, a proibicdo de condutas ou tratamentos que ensejem a manutencdo de
discriminacdes e desigualdades, sendo este o intento da Constituicdo Federal ao estabelecer os
objetivos fundamentais da RepUblica em seu artigo 3°*, todos estes objetivos fundamentam a
existéncia de acOes afirmativas, desse modo, a realidade fatica de desigualdade social no
Brasil requer por parte do Poder Publico uma atuacdo que viabilize a conquista da igualdade
material, sendo assim, a ndo adocdo de politicas publicas nesse sentido violaria as normas
contidas na Carta Magna.

No tocante a instituicdo de cotas raciais, manifesta-se 0 magistrado:

Quanto as cotas raciais, 0 que se busca é a implementacdo da Convencao
Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo
Racial, eis que é inegavel que o Brasil necessita corrigir o déficit de politicas
publicas que efetivamente alcanga a populacdo negra e indigena do pais.
Sobre esse aspecto, a realidade fatica também demonstra que a populacdo
negra sempre esteve & margem da inclusdo em varios setores da sociedade.
N&o se contesta, por exemplo, que 0s negros, pardos e indios estdo sempre
em ndmero bem inferiores nos assentos das universidades brasileiras.
Também sdo minoria em cursos em que se exige uma prepara¢do maior dos
candidatos, como Medicina, Direito, Odontologia, Engenharia.”

Salienta ainda que, as acOes afirmativas possuem carater temporario e devem ser
acompanhadas de medidas que tornem cada vez mais desnecessaria a sua utilizacdo. Sobre a
resolucdo 80/2008 que instituiu o PAAF/UFS, o julgador informa que a medida foi tomada
com base na autonomia universitaria prevista no artigo 207> da Constituicdo Federal. A
autonomia didatico-cientifica das universidades encontra-se regulamentada pela lei de
Diretrizes e Bases da Educacéo (Lei n° 9.394/96), especificamente em seu art. 53, paragrafo

Gnico®.

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

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

111 - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

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

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

®Art. 53. No exercicio de sua autonomia, s&o asseguradas as universidades, sem prejuizo de outras, as seguintes
atribuicdes:

Paragrafo Unico. Para garantir a autonomia didatico-cientifica das universidades, cabera aos seus colegiados de
ensino e pesquisa decidir, dentro dos recursos orcamentarios disponiveis, sobre:



O magistrado aduz que a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo prevé que as
universidades podem adotar critérios diferenciados para a admissdo de candidatos. Assim, a
implementacdo de politicas publicas de acdo afirmativa no processo seletivo pode ser
enquadrada nesse espectro de discricionariedade que a propria Constituicdo Federal confere as

universidades. E diz ainda que:

Desse modo, a politica de acdo afirmativa implementada pela UFS ndo viola
0 principio da isonomia, eis que prevé tratamento diferenciado para
individuos em situacio diferenciada. E temporaria, como toda acio nesse
sentido deve ser e ndo promove qualquer tipo de segregacdo. Demais disso,
tratando-se de matéria afeita & administracdo interna das instituicGes de
ensino superior, ndo é dado ao Poder Judiciario se imiscuir ao ponto de
alterar as regras de ingresso de discentes. A ingeréncia do Judiciario no
poder regulamentar de 6rgéo e entidades do Poder Executivo deve pressupor
flagrante inconstitucionalidade e manifesta ilegalidade, o que ndo se
vislumbra no caso em exame. Nessa senda, qualquer discussdo acerca da
guantidade de vagas disponibilizada para alunos cotistas ndo cabe ao
Judiciario, uma vez que a universidade possui discricionariedade para
implementar e adotar acGes afirmativas que julgar conveniente.

Nesse sentido, 0 juiz transcreveu precedentes que se coadunam com a tese por ele

apresentada, assim tem-se as ementas das decisoes:

ADMINISTRATIVO - ACOES AFIRMATIVAS - POLITICA DE COTAS
- AUTONOMIA UNIVERSITARIA - ART. 53 DA LEI N. 9.394/96 -
INEXISTENCIA DE VIOLACAO DO INC. Il DO ART. 535 DO CPC -
PREQUESTIONAMENTO IMPLICITO - MATERIA
INFRACONSTITUCIONAL EM FACE DE DESCRICAO GENERICA DO
ART. 207 DA CF/88 - DEFINICAO DE POLITICAS PUBLICAS DE
REPARACAO - CONVENCAO INTERNACIONAL SOBRE A
ELIMINACAO DE TODAS AS FORMAS DE DISCRIMINACAO
RACIAL - DECRETO N. 65.810/69 - PROCESSO SELETIVO DE
INGRESSO - FIXACAO DE CRITERIOS OBJETIVOS LEGAIS,
PROPORCIONAIS E RAZOAVEIS PARA CONCORRER A VAGAS
RESERVADAS - IMPOSSIBILIDADE DO PODER JUDICIARIO CRIAR
EXCECOES SUBJETIVAS - OBSERVANCIA COMPULSORIA DO
PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA.’

I - criacdo, expansdo, modificacdo e extingdo de cursos;

I - ampliacdo e diminuicdo de vagas;

111 - elaboragdo da programacéao dos cursos;

IV - programacdo das pesquisas e das atividades de extensao;

V - contratacdo e dispensa de professores;

VI - planos de carreira docente.

" STJ. Resp. n°. 1132476. 22 Turma. Rel. Ministro Humberto Martins, julgado em 13/10/2009.



CONSTITUCIONAL. DIREITO DA ANTIDISCRIMINACAO. ACOES
AFIRMATIVAS. ENSINO SUPERIOR. ACESSO A UNIVERSIDADE.
CONCURSO VESTIBULAR. SISTEMA DE COTAS. RESERVA DE
VAGAS PELO CRITERIO RACIAL E PARA EGRESSOS DO ENSINO
PUBLICO. CONSTITUCIONALIDADE. PRINCIPIO DA IGUALDADE.
MANDAMENTO DE ANTIDIFERENCIACAO E DE ANTI-
SUBORDINACAO. DISCRIMINACAO DIRETA (INTENCIONAL) E
INDIRETA (NAO-INTENCIONAL). CONCEITO JURIDICO DE
DISCRIMINACAO. PROMOCAO DA IGUALDADE FATICA. USTICA
SOCIAL. SOLIDARIEDADE. DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS.
PLURALISMO E DIVERSIDADE. IMPROCEDENCIA DAS OBJECOES
DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA E DA VIOLACAO DA
DIGNIDADE HUMANA. EXISTENCIA DE BASE LEGAL.
AUTONOMIA  UNIVERSITARIA. PROPORCIONALIDADE DA
MEDIDA.2

Sendo assim, é possivel perceber a divergéncia de interpretacdo de uma mesma
celeuma juridica entre os juizes da 1% Vara Federal de Sergipe, enquanto a magistrada Telma
Maria Santos adota medidas contrarias ao modelo de cotas utilizado pela UFS, o juiz
substituto, Fabio Cordeiro de Lima, fundamentou sua decisdo no sentido de legitimar e
asseverar a constitucionalidade do sistema de acdo afirmativa implantado pela Universidade
Publica Federal em Sergipe, como sendo este um mecanismo de reducdo das desigualdades

sociais.

3.2 O ENTENDIMENTO DA 22 VARA FEDERAL DE SERGIPE

O juiz substituto da 22 Vara Federal, Fernando Escrivani Stefaniu, ao julgar a Agdo
Ordinéria, processo n° 0000941-33.2010.4.05.8500, ajuizada por Mariana Oliveira Andrade
visando obter a invalidacdo da Resolucdo n°® 80/2008 que instituiu o sistema de cotas, com a
consequente matricula da autora para o curso de direito diurno, decidiu pela procedéncia do

pedido autoral.

O magistrado expde que o sistema de cotas estd alinhado com o principio da isonomia
e a concretizacdo dos Direitos Fundamentais, encontrando seu fundamento no contetido

material e dinamico do principio da isonomia. Assim disse 0 magistrado:

5TRF - 42 Regido. APELREEX n°. 200871000025462, 32 Turma. Rel. Juiz Federal Roger Raupp Rios, julgado
em 21/07/2009.



O proposito de se instituir mecanismos afirmativos para a superacdo de
efeitos persistentes de desigualdades pretéritas, com a distribuicdo de
benesses ou o favorecimento episoddico das chamadas minorias, encontra
eco, na verdade, no conteudo material e dindmico do principio da isonomia.

Para ele, o pressuposto de ordem fatica calcado na constatacdo de um desequilibrio
relevante de oportunidades dita a necessidade de medidas diferenciadoras voltadas a producéo
de um resultado final de equilibrio. Todavia, afirmar a adequacéo tedrica do sistema de cotas
em relacdo ao principio da isonomia, ndo satisfaz, por insuficiente, a indagacdo sobre a
legitimidade da providéncia concretamente adotada pela Universidade Federal de Sergipe,
devendo avaliar dois pontos relevantes: a aptiddo normativa e a proporcionalidade da medida.

Sobre a aptiddao da medida, afirma o magistrado que as universidades ndo possuem
competéncia para ditar regras de feicdo primaria, revestidas de contetido de lei formal, pois o
art. 207 da Constituicdo ao atribuir a autonomia universitaria, a fez com limites restritos, pois
a incluséo da autonomia universitaria no Texto Constitucional se deu somente em decorréncia
do momento historico em que a Carta Magna foi elaborada.

A autonomia das universidades no &mbito didatico-cientifico e o administrativo foi

examinado pelo magistrado:

Ao sacramentar a autonomia didatico-cientifica, a Constitui¢do conferiu as
universidades, sem prejuizo do atendimento de parametros uniformes
minimos, a atribuicdo de estabelecer o contetdo e a arquitetura curricular
dos cursos oferecidos, de acordo com a linha técnica e intelectual por ela
encampada em seus foros interiores. Patrocina-se aqui, portanto, a liberdade
ndo-absoluta de escolha do objeto de estudo, ensino, pesquisa e extensao,
bem como da forma e dos métodos necessarios a execugdo desses encargos.
Exercendo posto ancilar ao destino institucional das universidades, a
autonomia administrativa foi consagrada para impedir que o processo de
aquisicdo, formacdo e transmissdo do conhecimento pudesse ser frustrado
por via obliqua, excluindo-se da esfera de interferéncia externa, ainda que
parcialmente, a organizacéo e a concepcdo da atividade-meio encarregada de
viabilizar, na prética, o cumprimento da atividade-fim das instituicdes de
ensino superior.

Portanto, a distor¢do destes conceitos constitui violagcdo ao sentido da Constituigéo e
produz, por consequéncia, atos materiais ou legislativos desprovidos de legitimidade juridica.
Corroborando com a tese levantada, 0 magistrado apresentou precedentes em que 0 Supremo
Tribunal Federal teve a oportunidade de esclarecer o espectro relativo e materialmente

delimitado da autonomia universitaria. Assim:

Por sua autonomia, as universidades podem, observados certos limites,
escolher o qué e como ensinar, formatando a necessaria estrutura para tanto.



N&o podem, todavia, escolher para quem ensinar quando o rito de escolha,
deixando de levar em conta apenas parametros focados exclusivamente no
desempenho académico ou intelectual, acrescenta critérios sociais e étnicos -
portanto, politicos, na acepgdo técnica do termo- que ndo sdo previstos em
lei (sentido estrito, em carater formal e substancial).

Afirma o magistrado que o sistema de cotas, ao contrario de outras decisfes juridico-
politicas, ndo consta em especifico, de nenhuma disposi¢do constitucional particularizada e
dotada de densidade normativa minima. Carecendo o sistema de cotas de alicerce normativo
primario.

Outro ponto relevante suscitado pelo magistrado é a proporcionalidade da medida,
para ele, a invocacdo pela UFS de estudos estatisticos a registrar os desniveis que se pretende
equacionar é insuficiente para valorar a sua razoabilidade e proporcionalidade, pois falta o
inescusavel exercicio demonstrativo expresso da intima e direta correlacdo entre a magnitude
da situacéo fatica apurada e o dimensionamento da atuacdo estatal corretiva.

O juiz titular da 22 Vara Federal, Ronivon de Aragéo, ao julgar os processos de sua
atribuicdo filiou-se a fundamentagdo do juiz substituto Fernando Escrivani Stefaniu,
adotando-a em sua integra, assim no julgamento do Mandado de Seguranca, processo n°
0000550-78.2010.4.05.8500, impetrado por Thaisa Calumby Lima com a finalidade de obter a
determinacdo judicial para que Ihe fosse promovida a matricula no curso de odontologia, 0
magistrado concedeu a seguranca para determinar a autoridade impetrada que efetue a

referida matricula.

Nesse sentido, o posicionamento defendido pelos juizes da 22 Vara Federal de Sergipe
é idéntico, no momento em que discordam da forma como o sistema de cotas da UFS se
operacionalizou, segundo eles, afrontando diretamente os limites constitucionais impostos ao

principio da autonomia universitaria.

3.3 O ENTENDIMENTO DA 32 VARA FEDERAL DE SERGIPE

O juiz titular da 3% Vara Federal, Edmilson da Silva Pimenta, ao julgar a Acédo
Ordinéaria, processo n°® 0000951-77.2010.4.05.8500, ajuizada por Thaysa Souza Santana
pedindo a sua matricula no curso de direito diurno da UFS e a declaracdo incidental da
inconstitucionalidade/nulidade da Resolugéo n°80/2008 decidiu pela procedéncia dos pedidos

contidos na peca inicial.



Na fundamentacdo o magistrado orientou-se pelo entendimento de que a Republica
Federativa do Brasil que é um Estado Democratico de Direito e tem como uns dos seus pilares
o principio da legalidade® e o da igualdade™, possuindo entre os seus objetivos fundamentais
a proibicdo da discriminacdo, dai que o tratamento diferenciado entre os cidaddos somente é
possivel quando autorizado pela Lei Maior.

O magistrado citou ainda dispositivos constitucionais que tratam do direito a
educacdo™, dos principios que norteiam o ensino'?, da autonomia universitaria e da
competéncia para legislar sobre diretrizes e bases da educacdo nacional, competéncia esta
privativa da Uni&o prevista no artigo 22, inciso XXIV.

Apos estas digressdes, concluiu o juiz que:

E 6bvio que a Resolucdo n° 80/2008/CONEP extrapolou os limites de
competéncia do Colegiado, tratando de matéria alusiva a ingresso na
Universidade Publica, com normas discriminatdrias ndo autorizadas na Carta
Magna e, se houvesse essa autorizagdo, seria dirigida a lei em sentido estrito,
jamais a um Colegiado Administrativo, sem qualquer representacao politica
e gue ndo esta apto a estabelecer politicas publicas que envolvam uma
questdo tdo delicada quanto discriminacdo em razdo de origem (escola
publica ou particular) e em razdo de raca ou cor (negros, pardos, indios e
brancos). Legislar o CONEP sobre matéria reservado ao Congresso Nacional
é usurpar competéncia do Poder Legislativo.

Assim, para 0 magistrado o estabelecimento do sistema de cotas para ingresso nas
universidades publicas é, antes de tudo, uma questdo juridica, que ndo encontra amparo na
Carta Magna, onde foi vedado tratamento discriminatorio dessa natureza e que sequer a lei
ousou disciplinar. Diante disso, ndo ha nos dispositivos constitucionais qualquer autorizacao
para edicdo de Resolucdo pela universidade, disciplinando qualquer forma de ingresso

mediante discriminac&o por qualquer critério.

% Art. 5° omissis

Il - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

OArt. 5° Todos sdo 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, nos termos seguintes:

YArt. 205. A educagéo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a
colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio da
cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.

12Art. 206. O ensino seré ministrado com base nos seguintes principios:

I - igualdade de condicBes para 0 acesso e permanéncia na escola;

VI - gestdo democratica do ensino publico, na forma da lei;

VII - garantia de padréo de qualidade.



Ademais, 0 ingresso na universidade publica foi atrelado ao principio do mérito
académico, sem qualquer discriminacdo ou restricdo, para que seja produzido o melhor em
ensino, pesquisa e extensdo, o direcionamento de vagas académicas, através de processo
seletivo, sem autorizacdo constitucional, mediante discriminagdo pela origem (escola publica
ou particular) ou por etnia (“brancos”, “negros”, “pardos”, “indios”) viola os principios da
Administracdo Publica. O julgador acredita ainda que:

A prevalecer a medida adotada pela UFS para ingresso no quadro discente,
daqui a pouco teremos outras formas de Sistemas de Cotas ao arrepio da
Carta Suprema, como para ingresso nas carreiras do servi¢o publico, a
exemplo da Magistratura e Ministério Publico; para eleicdo dos
parlamentares, que compordo o Congresso Nacional, as Assembléias
Legislativas e Camaras Municipais; para a Diplomacia, dentre outras
carreiras tipicas de Estado onde o concurso publico é a Unica via de acesso
aos cargos publicos, sem qualquer discriminagdo, excetuadas aquelas

preconizadas pela Carta Politica, como é o caso dos portadores de
necessidades especiais.

Em sentido diverso, o juiz substituto da 3* Vara Federal, Rafael Soares Souza, ao
julgar a Acdo Ordinaria, processo n° 0000893-74.2010.4.05.8500, ajuizada por Samara
Dourado Matos, inscrita nas vagas para ndo cotistas, a qual questionava o sistema de cotas da

UFS, qualificando-o como inconstitucional, decidiu pela improcedéncia do pedido autoral.

Inicialmente o0 magistrado tece argumentos que comumente sdo levantados a baila
guando trata-se deste tema. Quanto aos argumentos favoraveis tém: o combate aos efeitos
presentes da discriminacgdo passada; a promocéo da diversidade; a natureza compensatéria das
acOes afirmativas; a criacdo de modelos positivos para estudantes e as populagdes minoritarias
ea provisdo de melhores servigos as comunidades minoritarias. Os argumentos contrarios
fundamentam-se na necessidade de observancia do mérito e a consequente injustica quanto
aos adversarios do regime comum de competicdo; tensdo entre um modelo de protecdo
individual ou grupal dos direitos e a gravidade de algumas modalidades de acéo afirmativa;
carater prejudicial as minorias raciais, dado o reforgo dos estigmas e preconceitos deles
decorrentes; violagcdo ao principio da legalidade e na igualdade nas condi¢des de acesso e

permanéncia na escola [e universidade] prevista no art. 206, | da Constituicéo.

Todavia, o julgador conclui que neste desafio de forcas em conflito resulta-se no
seguinte: as universidades publicas sdo praticamente privadas sob o ponto de vista da origem
de seus académicos, o conhecimento superior ndo se universaliza e a mobilidade social nao

acontece.



Outro ponto analisado pelo magistrado é a violacdo ao principio da legalidade, pois
ndo ha lei federal especifica versando sobre a politica de cotas, embora tramitem diversos
projetos, como o PL n° 3.627/045. Contudo, reputa desnecessario qualquer ato legislativo
neste ponto porque a autonomia universitaria possui raiz constitucional, assim como o
principio da legalidade e o art. 51 da Lei n°. 9.394/96, Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo,
é explicito ao permitir que as Instituicbes de Ensino Superior credenciadas como
universidades deliberem e instituam critérios diferenciados para admisséo de estudantes™. Diz
ainda o julgador:

Esta é a base para adogdo de outras formas de acesso ao ensino superior,
além do antes exclusivo vestibular. De mais a mais, se a universidade pode

virtualmente extinguir o vestibular [o mais], pode também o menos, que é
organizé-lo sob critérios diferenciados [0 menos].

Salientou que o Superior Tribunal de Justica — STJ tem conferido interpretacdo
extensiva ao citado dispositivo, juntando em sua fundamentacdo julgados do STJ neste
sentido.

Portanto, a Resolucéo n°. 80/2008/CONEPE é formalmente valida, pois emitida dentro
dos limites do art. 207 da CRFB e do art. 51 da Lei n°. 9.394/96.

Outra discussdo levantada € a violacdo ao principio da isonomia, sobre isso
manifestou-se o juiz:

No caso concreto, estudantes do ensino publico e determinados grupos
"raciais" embora sejam substancial parcela da populagdo, ndo conseguem
tamanha representatividade no ensino publico superior por obstaculos reais e
ndo meramente legislativos. Sdo cidaddos formalmente iguais aos demais,
sem duvida; mas submetidos a situacdes desiguais de sorte e fortuna. Se nos
tempos da Revolugéo Francesa a lei deveria igualar a nobreza e os demais
suditos da Franca, encerrando os privilégios feudais, hoje, o caminho ha de
ser inverso: apenas com atuacgéo positiva do Estado a realidade desigual pode
ser transformada. E o chamado paradoxo da igualdade: a instituicio de
tratamento diferenciado entre os pdlos das relagdes entre desiguais produz
desigualdade juridica.

Confirmando tal posicionamento, a Convencdo Internacional sobre a Eliminagédo de
Todas as Formas de Discriminacdo Racial*, da qual o Brasil é signatario, veda qualquer

interpretacdo que, sob o palio da isonomia, tenda a anular ou impedir politicas de inclus&o.

BArt. 51. As instituicdes de educacdo superior credenciadas como universidades, ao deliberar sobre critérios e
normas de selecdo e admissdo de estudantes, levardo em conta os efeitos desses critérios sobre a orientagcdo do
ensino médio, articulando-se com os 6rgdos normativos dos sistemas de ensino.

¥Artigo | - 1. Na presente Convengdo, a expressdo "discriminagéo racial” significa qualquer disting&o, exclusio,
restricdo ou preferéncia fundadas na raca, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica que tenha por fim ou
efeito anular ou comprometer o reconhecimento, 0 gozo ou o exercicio, em igualdade de condi¢des, dos direitos



Sobre a proporcionalidade da medida, o magistrado explicou que esta se fragmenta
nos seguintes requisitos: adequacdo; necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.
Sobre a divisdo das vagas da UFS, para o vestibular, em duas metades (50% para cotistas e
outra metade pela competicdo normal), ele aduziu sobre o atendimento a cada requisito, em
sintese, que:

(a) adequacéo: a reserva de vagas no ensino superior para determinados
grupos é medida eficiente para assegurar que esta fatia da populacdo tenha
acesso a educacdo superior em termos de representatividade, e, assim,
alavancar sua evolugdo social e pessoal;

(b) necessidade: sem a politica de cotas, persistiria a situacdo desigual hoje
reinante;

(c) proporcionalidade em sentido estrito: as cotas compensam pelo resultado
esperado, por assegurar 0 acesso a universidade publica de pessoas que
sempre estudaram em instituicbes igualmente publicas e hoje estdo a
margem do sistema, amenizando as distor¢fes hoje presenciadas. Por outro
lado, como foram mantidas 50% das vagas para a competicdo pelas regras
tradicionais, restou preservado o nicleo minimo do direito insculpido no art.
206, | da CRFB, equilibrando e limitando a intervencdo em um nivel
toleréavel.

Desta forma, na 3% Vara Federal de Sergipe é possivel perceber, novamente, uma
divergéncia de interpretacdo entre os juizes Edmilson da Silva Pimenta e Rafael Soares
Souza, enquanto o primeiro defende o principio da legalidade, sendo inadmitida qualquer
discriminacdo sem previsdo expressa na Constitucional, sem esquecer, da obrigatdria
observancia do principio do mérito académico, o segundo tem posicionamento favoravel ao
sistema de cotas da UFS, como mecanismo de mobilizacdo social, resultante da aplicacdo do
principio da autonomia académica, principio este de raiz constitucional e, por isso, totalmente

aplicavel.

4 O ENTENDIMENTO MAJORITARIO DA JUSTICA FEDERAL DE SERGIPE
SOBRE O PAAF/UFS

humanos e das liberdades fundamentais nos dominios politico, econémico, social, cultural ou em qualquer outro
dominio da vida publica.

(-]

4. Medidas especiais tomadas com 0 objetivo precipuo de assegurar, de forma conveniente, o
progresso de certos grupos sociais ou étnicos ou de individuos que necessitem de prote¢do para poderem gozar e
exercitar os direitos humanos e as liberdades fundamentais em igualdade de condi¢des, ndo serdo consideradas
medidas de discriminagdo racial, desde que ndo conduzam a manutengdo de direitos separados para diferentes
grupos raciais e ndo prossigam apés terem sido atingidos os seus objetivos.



Da andlise dos posicionamentos dos magistrados federais sergipanos nas acgdes
impetradas contra o PAAF/UFS no primeiro ano do programa, 2010, chegou-se ao resultado
de que apesar de majoritariamente a Justica Federal de Sergipe ser contraria ao programa de
cotas, tal posicionamento ndo se mostra pacificado. Uma vez que, existem fundamentacGes
diversas para a resolucdo do mesmo conflito social, a qual perpassa por dois principios
cruciais: o principio da igualdade material e o principio do justo mérito.

Em breve sintese, os contrarios a tais medidas afirmam que a Constituicdo Federal,
nos seus artigos 3°, inciso 1V, e 4° inciso VIII, veda preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacdo, além do art. 5°, caput, assegurar que todos

sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza.

Em razdo deste mandamento constitucional, para que a discriminacdo positiva
estabelecida pela Universidade Federal de Sergipe fosse constitucional era necessario a sua
previsdo expressa, j& que o principio da legalidade pondera e limita a aplicabilidade do

principio da igualdade material.

Outro aspecto amplamente rebatido pelos magistrados contrarios ao Sistema de Cotas
da UFS foi a formalidade adotada pela Universidade para estabelecer a a¢do afirmativa, a qual
se deu mediante resolucdo administrativa. Segundo estes, o principio da autonomia académica
ndo pode ser visto de maneira ampliada e absoluta, devendo-se ser sempre analisado em
consonancia com o0s demais mandamentos constitucionais, sob pena de extrapolar suas

funcdes.

Enquanto isso, os favoraveis a acdo afirmativa especifica das cotas, por sua vez e
também em breve sintese, argumentam que o artigo 3°, inciso Ill, imp8e como objetivo
fundamental da Republica erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades
sociais, ao passo que ja é superada na doutrina a alegada vedacdo a discriminacdo positiva
(também chamada de tratamento preferencial), voltada justamente a assegurar a igualdade

material (e ndo apenas formal) entre os integrantes de um Estado.

Para os favoraveis ao sistema de cotas da UFS, o mesmo mostra-se adequado e eficaz,
uma vez que o principio da autonomia administrativa possui bases constitucionais capazes de
legitimar a adocdo de medidas educacionais concatenadas com as diversas diferencas e
realidades sociais apresentadas. Diante da “privatizagao” das universidades publicas, as quais

sdo macicamente frequentadas por egressos das instituigdes particulares de ensino, a



mobilidade social mostra-se inaplicavel se ndo fosse a adocdo desses mecanismos de reducdo
das desigualdades e geradores de maiores oportunidades aos estudantes de baixa renda, os

quais sdo, predominantemente, de cor negra.

CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988 elevou o direito a educacdo a categoria de direito
fundamental social, para a sua efetivacdo o Estado brasileiro utiliza-se de politicas pablicas
gue buscam democratizar 0 acesso e a permanéncia nas instituicdes de ensino superior
publico. Dentre as politicas publicas implantadas pela Administracdo Publica, as acdes
afirmativas séo as medidas que mais provocam demandas judiciais questionando a sua
constitucionalidade, em virtude de levar em consideracdo o principio da igualdade material
contrapondo-se ao principio do mérito no vestibular.

Neste novo cenario, passou-se a exigir do Poder Judiciario uma postura mais ativa e
comprometida com a realiza¢do dos objetivos fundamentais da nova ordem constitucional, a
fim de salvaguardar o bem-estar social em suas diversas vertentes.

A partir da analise das decisdes proferidas nas a¢es impetradas por estudantes nao
cotistas em face do Programa de Acdes Afirmativas da Universidade Federal de Sergipe —
PAAF/UFS constatou-se uma significante e salutar divergéncia de interpretacdo do Texto
Constitucional.

Nota-se que houve uma evolucdo dos argumentos juridicos no tocante a tematica, o
gual analisa as questdes ndo mais somente pelo viés estritamente legal e sim pela
compreensdo constitucional e principiologica pretendida pelo legislador constituinte. Apesar
de majoritariamente a Justica Federal de Sergipe ser contraria ao programa de cotas da UFS,
este posicionamento ndo é pacificado, havendo posi¢des que demonstram interpretacGes
divergentes dos dispositivos constitucionais, evidenciando o carater interpretativo e dinamico

do Direito.
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