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lador infraconstitucional e do administrador
pétrio a adogdo de politicas publicas clara-
mente delineadas e eficazes, para a presente
consubstanciacio.

Palavras-chave: Direito fundamental social
a educacio. Acoes afirmativas.

IN FACE OF

Mario Angelo Oliveira”
Giovanna Cunha Mello™
Tiago Santos Issa™

Abstract: The present work aims to analyze
the adoption of affirmative action in the
Brazilian educational system as a mecha-
nism for achieving the fundamental social
right to education. Discusses the develop-
ment of education as a human right, both
nationally and internationally, and subse-
quent positivization this right on the natio-
nal scene, giving the fundamental character
of the right to education. To do so, to listing
the right to education as a fundamental ri-
ght to require the legislature and the admi-
nistrator infra paternal adoption of public
policies clearly defined and effective for the
present embodiment.

Keywords: Social fundamental right to edu-
cation. Affirmative action.

* Advogado; pés-graduado em Direito da Administracio Publica pela Universidade Federal de

Uberlandia; marioangeloj@gmail.com

" Advogado; pés-graduado em Direito Processual Civil Uberlandia; giovannagadia@yahoo.com.br

ok

ttiagoissa@yahoo.com.br

Espaco Juridico

Advogado; pés-graduado em Direito Empresarial pela Universidade Federal de Uberlandia;

Joacaba, v. 13, n. 2, p. 337-352, jul./dez. 2012




338

Mario Angelo Oliveira, Giovanna Cunha Mello, Tiago Santos Issa

Introducao

As transformacoes presenciadas no ordenamento juridico patrio nas Gltimas
décadas estdo diretamente relacionadas ao desenvolvimento de questdes normativo-
-ideol6gicas consubstanciadas na nova ordem juridica, inaugurada com a promulga-
c¢ao da Constituigio de 1998. Exige do legislador constituinte derivado, em sua ativi-
dade legiferante, orientar-se pela nova principiologia apresentada pela Carta Magna
de 1988, a busca precipua da concretizagio e garantia dos direitos fundamentais.

O desenvolvimento da concepgio dos direitos fundamentais na Constituicio
Federal é construido calcado na teoria das dimensées dos direitos fundamentais,
apresentado pela doutrina balizada. Estas dimensoes sao resultados de uma consa-
gragao progressiva e sequencial dos textos constitucionais, escritos e consuetudina-
rios. Os direitos humanos, compreendidos em dmbito internacional, normatizados
por meio de tratados e convencoes transnacionais, sdo recepcionados e positivados
pelo constituinte originario de determinado pais. Dessa forma, confere-se aos indi-
viduos direitos subjetivos, tanto em seu aspecto material quanto processual.

Os direitos fundamentais sociais, uma das espécies dos direitos fundamen-
tais, apresentados no art. 6° e em outros dispositivos constitucionais objetivam,
precipuamente, assegurar, mediante a compressdo das desigualdades sociais, o
exercicio de uma liberdade real e efetiva, que pressupoem comportamento ati-
vo do Estado. Com tipico direito social, o direito a educacio obriga o Estado a
oferecer o acesso a todos os interessados, especialmente aqueles que ndo possam
custear uma educagio particular. Dessa forma, o direito a educagio, de natureza
social, tem uma dimensao que ultrapassa a consideragao de interesses meramente
individual, caracteriza-se como um bem comum, indissociavel a concretizacido da
dignidade da pessoa humana de todos os cidadaos.

O direito fundamental & igualdade, juntamente com o direito fundamental
social a educacéo, positivados pelo constituinte originario, por isso sua caracteris-
tica de fundamental, exige, tanto do legislador quanto do administrador, mecanis-
mos e instrumentos de efetivagiao desses direitos. Nesse contexto, surge a adogio
das acoes afirmativas na sistematica normativa nacional como tentativa de efeti-
var o direito fundamental & educagdo de maneira ampla e eficaz. Destaque a atu-
acao do Governo Federal no dambito das politicas publicas, e pela regulamentacao
destas agoes pelo legislador infraconstitucional. Entretanto, essa empregabilidade
deverd ser pautada em critérios claramente delimitados e prefixados, ndo sendo
norteada em aspectos estritamente raciais, visando, de maneira digna, a concreti-
zar a plenitude do direito a educacio, elencado na Carta Magna de 1988.

Ademais, importante ressaltar que a adocdo de agoes afirmativas no seio
das Universidades devera ser norteada pelo principio constitucional da autonomia
universitaria. Para melhor delimitar o presente estudo, destacar-se-ao a criacio e a
constitucionalidade do Programa Universidade para Todos (Prouni), como instru-
mento inaugural e legal de implementacao de determinadas a¢oes afirmativas no
sistema de ensino brasileiro.
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1 Direitos humanos e direitos fudamentais: delimitacao

Em que pese sejam ambos os termos, “direitos humanos” e “direitos fun-
damentais” comumente utilizados como sindnimos, é necessario realizar uma im-
portante distincdo entre eles. “Direitos fundamentais” aplicam-se aos direitos do
ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positi-
vo de determinado Estado, por sua vez, a expressdo “direitos humanos” guardaria
relacio com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posi-
¢oes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal. Esta Gltima independe
de qualquer vinculagio com determinada ordem constitucional, e que, portanto,
aspira a validade universal, para todos os povos nio delimitados no espaco e,
temporariamente, possuindo carater supranacional. E inequivoca a concepcao do
termo “direitos humanos” ser sindnimo do termo “direitos naturais”, isso porque,
de acordo com ltcida licdo de Bobbio (2008, p. 26):

“[...] a propria positivagdo em normas de direito internacional, ja
revelou, de forma incontestivel, a dimensio histérica e relativa
dos direitos humanos, que assim se desprenderam — ao menos em
parte (mesmo para os defensores de um jusnaturalismo) — da ideia
de um direito natural.

Entretanto, ressalta-se o que os direitos humanos (internacionais) e fun-
damentais (constitucionais) caminham no reconhecimento, pelo direito positivo,
de uma série de direitos naturais do homem, que, nesse sentido, assumem uma
dimensao pré-estatal, isto é, antes da institucionalizagdo do Estado. Nessa estei-
ra, observam-se as seguintes expressoes “diretos naturais”, no sentido de direitos
naturais nio, ou ainda nao positivados; “direitos humanos”, positivados na esfera
do direito internacional, e “direitos fundamentais”, direitos reconhecidos e prote-
gidos pelos direitos constitucionais internos de cada Estado.

A utilizacdo da expressio “direitos do homem” é de conotacio marcada-
mente jusnaturalista, pois sua relevincia para a concepcao contemporanea dos
direitos fundamentais e humanos ¢ de destacavel importancia, uma vez que corro-
borou para o reconhecimento destes pelo direito positivo interno e internacional,
e que, por isso, também pode ser denominada de uma “pré-histéria” dos direitos
fundamentais (SARLET, 2010, p. 30).

De acordo com o ensinamento do conceituado jurista hispanico Pérez
Lufo, o critério mais adequado para determinar a diferenciagdo entre ambas as
categorias ¢ o de concregio positiva, uma vez que o termo “direitos humanos” se
revelou conceito de contornos mais amplos e imprecisos que a nocao de direitos
fundamentais, de tal sorte que estes possuem sentido mais preciso e restrito, a
medida que constituem o conjunto de direitos positivos de determinado Estado,
tratando-se, portanto, de direitos delimitados espacial e temporalmente, cuja de-
nominagdo se deve ao seu carater basico e fundamentador do sistema juridico do
Estado de Direito (LUNO, 2008, p. 129).
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No cenério internacional destacam-se Tratados e Convengoes inaugurado-
res de uma nova concep¢ao humanistica, referente aos direitos basilares de qual-
quer cidaddo. Inicialmente, a Declaracio Universal dos Direitos Humanos de
1948 surge como principal documento em matéria de direitos humanos, apés as
atrocidades da Segunda Guerra Mundial. Em seus 30 artigos, enumera os direitos
fundamentais inerentes ao homem e proclama direitos especificos, como a segu-
ranga social, realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais considerados
indispensaveis a dignidade humana e ao desenvolvimento de sua personalidade.
No mesmo diapasio, a Declaragdo de Genebra, de 1924 e a Convengiao America-
na sobre os Direitos Humanos, Pacto de San José da Costa Rica, de 1969, apro-
vado no Brasil em 1990, estabeleceram a necessidade de proporcionar as criangas
uma protecdo especial e o direito as respectivas medidas por parte da familia, da
sociedade e do Estado.

Embora ricas de contetido, as Declaracoes de Direitos nao sido consubs-
tanciadas, sendo facilmente desobedecidas, uma vez que nido ha um 6rgiao com
forca suficiente para fazer valer tais direitos e impor sangoes. Esses instrumentos
internacionais apresentados podem ser caracterizados pelo valor positivo-norma-
tivo direto que possuem ou por serem simples requerimentos ao legislador para
estabelecer uma norma ulterior, tratando-se de expressdes “programdticas”, que
aconselham ou recomendam o respeito a determinadas normas de conduta ou
ao cumprimento de alguns deveres. Sobretudo, os chamados pelas constituigoes
modernas de direitos sociais, como o direito a educacao, tao ampliado nas Decla-
ragoes atuais, mas que ndo passam faticamente do campo “programatico”. Melhor
seria, como sustenta Bobbio (2008, p. 26), que houvesse condicoes necessarias
para que os direitos declarados pudessem ser efetivamente cumpridos:

a) que o reconhecimento e a protecdo de pretensoes ou exigéncias
contidas nas declaragoes provenientes de 6rgaos e agéncias do sistema
internacional sejam considerados condigdes necessarias para que um
Estado possa pertencer & comunidade internacional; b) a existéncia,
no sistema internacional, de um poder comum suficientemente forte
para prevenir ou reprimir a violagao dos direitos declarados.

Entretanto, as Declaracoes nao deixam de ser essenciais e de significativa im-
portancia, visto que, inspiradas no direito natural, norteiam o legislador no estabe-
lecimento de normas sancionadoras, no caso de violacido dos direitos fundamentais
reconhecidos e positivados internamente, por determinado ordenamento juridico.

Pelo exposto, sera adotado no trabalho em tela tanto o direito fundamental
a educagdo como um direito humano, quanto o direito a educagdo como um di-
reito fundamental, apresentando, para tanto, as consequéncias dessa classificagio.

2 Direitos fundamentais e a Constituicao de 1988

E de suma importancia ressaltar que o reconhecimento e a declaracio de um
direito no Texto Constitucional sdo insuficientes para assegurar sua efetividade,
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sendo necessarios mecanismos capazes de protegé-lo contra potenciais violagoes.
A Constituicdo Federal de 1988 representou significativa conquista na positiva-
¢do dos direitos fundamentais em ambito constitucional e consequentemente na
legislagao extravagante. A analise de algumas caracteristicas da atual Carta Magna
ajuda a compreender esse aspecto inovador. Isso porque, a Constituicio vigente é
de cunho marcadamente programdtico e dirigente, resultante do grande nimero
de disposigoes constitucionais dependentes de regulamentacao legislativa, estabe-
lecendo programas, fins, imposicoes legiferantes e diretrizes a serem perseguidos,
implementados e assegurados pelos poderes publicos. Nesse diapasdo, destaca-se
o direito fundamental a educagio, que sera depois detalhadamente analisado.

A situacdo topogréfica dos direitos fundamentais positivados no inicio da
Constituicdo, logo ap6s o predmbulo e os principios fundamentais, demonstra
maior rigor l6gico e principiolégico adotado pelo constituinte originario, visto
que, os direitos fundamentais podem ser compreendidos como parametro herme-
néutico para toda a Carta Magna de 1988. Nessa perspectiva,

[...] a acolhida dos direitos fundamentais sociais em capitulo préprio
no catalogo dos direitos fundamentais ressalta, por sua vez, de for-
ma incontestével sua condigao de auténticos direitos fundamentais,
ja que nas Cartas anteriores os direitos sociais se encontravam posi-
tivados nos capitulo da ordem econémica e social, sendo-lhes, ao
menos em principio e ressalvadas algumas excegoes, reconhecido
cardter meramente programatico. (SARLET, 2010, p. 66).

Nao ha davidas de que o constituinte originario aumentou, sem precedentes,
o elenco dos direitos protegidos. O catalogo dos direitos fundamentais contempla
direitos fundamentais das diversas dimensoes, demonstrando, além disso, estar em
sintonia com a Declaracao Universal de 1948, bem assim como os principais pactos
internacionais sobre Direitos Humanos, o que também deflui do contetdo das dis-
posicoes integrantes do Titulo I — Dos Direitos e Garantias Fundamentais.

A distingao entre direitos fundamentais no sentido formal e material ndo
tem sido objeto de muitos estudos e grandes divergéncias doutrinarias, ao menos
no ambito de literatura luso-brasileira. De modo geral, os direitos fundamentais
em sentido formal podem, na esteira de Hesse (1991, p. 125), serem definidos
como aquelas posigoes juridicas da pessoa que por decisao expressa do legislador-
-constituente foram consagradas no catalogo dos direitos fundamentais.

Conforme elucida Canotilho (1999, p. 539), os direitos fundamentais em
sentido material sdo aqueles que, apesar de se encontrarem fora do catalogo, por
seu conteudo e por sua importancia podem ser equiparados aos direitos formais e
materialmente fundamentais.

Portanto, o catdlogo dos direitos fundamentais elencados na Carta Magna
de 1988 ndo estd adstrito ao seu art. 5°. O conceito materialmente aberto de
direitos fundamentais consagrados no art. 5° § 2° da nossa Constituigdo ¢é de
amplitude impar, encerrando expressamente, a0 mesmo tempo, a possibilidade de
identificacdo e construgio jurisprudencial de direitos materialmente fundamen-
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tais ndo escritos, bem como de direitos fundamentais constantes em outras partes
do Texto Constitucional e nos tratados internacionais (SARLET, 2010, p. 155).

3 Sistema de educacao brasileiro: mecanismos de desenvolvi-
mento e efetivacao

Para garantir o exercicio do direito, no que diz respeito ao dever do Estado,
a Constitui¢do discrimina encargos e competéncias precisas para o sistema de
ensino da Unido, dos Estados e dos Municipios (CFE, art. 211), e os correspectivos
percentuais da receita de impostos para aplicagio na manutencio e desenvolvi-
mento do ensino (CF, art. 22, XXIV, 24, VIII, 30, VI, 208 ¢ 212) (BRASIL, 1988).
Neste modelo, a partir da énfase & competéncia genética comum, da-se a indica-
¢do dos niveis de atuacao prioritdria, mas ndo exclusiva, para cada esfera de gover-
no, a excecao do federal, o que reclama e evidencia a necessidade de organizagio
dos respectivos sistemas em regime de colaboragao, especialmente enfatizado com
referéncia ao ensino obrigatério.

Assim, compete aos municipios atuar prioritariamente no ensino funda-
mental e na educacio infantil, aos Estados e ao Distrito Federal no ensino funda-
mental e, médio, e & Unido, atuar supletivamente para garantir a equalizacao de
oportunidades educacionais e o padrao minimo de qualidade de ensino, mediante
assisténcia técnica e financeira aos Estados, Distrito Federal e municipios, em
todos os niveis de ensino (CFE art. 211, § 1°) (BRASIL, 1988).

A competéncia coordenadora da Unido, em matéria de politica nacional de
educacao ¢é reforcada, na legislagio infraconstitucional, pelo art. 8° da Lei de Di-
retrizes e Bases da Educacdo (LDB), Lei n. 9.394/96 (BRASIL, 1996), visando a
articular os diferentes niveis (bésico e superior) e sistemas de ensino. Em razio de a
Constituigio Federal néo ter indicado nenhum nivel de ensino para a atuagio prio-
ritaria da Uniao, reforca-se a sua agdo supletiva e redistributiva em todos os niveis.

Para os Estados, o Distrito Federal e Municipios, restam os encargos federa-
tivos de execugdo dos planos nacional e estaduais de educacio, a vista do dever do
Estado com a educagao (CE art. 205,) (BRASIL, 1988), e por forca dos arts. 10
e 11, da Lei n. 9.394/96 (BRASIL, 1996). Ainda, ha os encargos de organizacao,
manutencdo e desenvolvimento dos respectivos sistemas de ensino, em relagdo
aos quais deverd ser aplicado, no minimo, 25% da receita resultante de impostos,
conforme previsto no art. 212 da Carta Magna, e no ambito destes, a autoriza-
¢do e avaliacdo da instituicoes de ensino. No plano das competéncias legislativas,
reserva-se a Unido competéncia privativa para legislar sobre diretrizes e bases da
educacdo nacional (CE 22, XXIV), para estabelecer o plano nacional de educa-
cao (CFE 214), e competéncia concorrente a dos Estados e Distrito Federal para
legislar sobre educagdo mediante normas gerais (CE, art. 25, IX) (BRASIL, 1988).

A cautela singular que o constituinte originario reservou ao direito a edu-
cagdo recebeu delimitagdo orcamentdria especifica, por isso determina que pelo
menos 18% (caso da Unido) e 25% (caso dos Estados, Municipios e Distrito Fe-
deral) de receita proveniente de impostos deveria ser destinada a manutencio e
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desenvolvimento do ensino. Além disso, a Emenda Constitucional n. 14/96 criou
o Fundo de Manutengio e Desenvolvimento do Ensino Fundamental (Fundef) e
a Valorizagao dos Profissionais da Educacdo. Destina-se ao ensino fundamental;
os recursos sio distribuidos aos municipios de forma proporcional ao namero de
alunos nas respectivas redes de ensino fundamental. Pelo estabelecido no referido
fundo, o total solicitado aos Estados, Municipios e Distrito Federal, ja indiciado,
pelo menos 60% deveria ser destinado ao ensino fundamental, objetivando sua
universalizacdo e remuneracio condigna do magistério.

No caso da Unido, a base de incidéncia dos 18% é o conjunto das receitas de
impostos federais (CE arts. 153 e 154), deduzidas as transferéncias constitucional-
mente obrigatérias aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, bem como
aos Fundos Regionais, estabelecidos nos arts. 153, § 5°, 157, I e II, e 159 da Carta
Magna. Para os Estados com base de incidéncia de 25%, é o conjunto de receitas de
impostos estaduais (art. 155 da CF), deduzidas as transferéncias obrigatérias aos
Municipios, por forca dos arts. 158, Il e IV, e 159, § 3°, da Carta Magna, acrescidas
as mencionadas transferidas recebidas da Uniao. Por sua vez, a base de incidéncia
dos 25% ¢ o conjunto de receitas de impostos municipais (art. 156 da CF), acresci-
das das transferéncias recebidas da Unido e do Estado (BRASIL, 1988):

Nesse sentido, preleciona Chaves (2004, p. 182) no Programa de Forma-
¢ao Continuada de Gestores de Educagao Basica (Proged), apresentado no Curso
de Formacéo de Gestores de Sistemas Educacionais:

[...] em uma realidade profundamente desigual como a brasileira
contudo, os mecanismos de vinculacido de receitas sio insuficien-
tes na medida em que o volume gerado em cada ente federado ¢é
extremamente diferenciado entre Estados e dentro de cada Estado.
A equidade na educagdo, portanto, passa pela existéncia de me-
canismos redistributivos que assegurem um patamar minimo de
investimentos na educagio e cada brasileiro, independentemente
do local ou regido em que tenha nascido no pafs.

Por esse desequilibrio fatico existente, o § 3° do art. 212 estabelece que a
distribuicao dos recursos publicos devera priorizar o ensino obrigatério, nos ter-
mos do Plano Nacional de Educagao (PNE). De acordo com o art. 208, I, da CE,
a prioridade ¢, portanto, do ensino fundamental. Um importante aspecto, nesse
contexto, ¢ a “[...] ampliacdo dos canais de participagio da sociedade civil na ela-
boracio, fiscalizacdo e controle das politicas publicas” (DUARTE, 2006, p. 708),
por meio dos conselhos educacionais, nas trés esferas federativas.

A educagao, no Brasil, obedece ao principio da gratuidade, quando ofereci-
da em estabelecimentos oficiais. Significa, pois, que é vedado ao Poder Publico co-
brar do individuo pelo oferecimento da educagdo em estabelecimentos préprios;
o dever de oferecer a estrutura necessaria para satisfazer “[...] estd intimamente
ligado ao problema da democracia do acesso a educacao e constitui um direito,
nao uma concessio ou um favorecimento.” (DUARTE, 2006, p. 705).

A educacio (gratuita), contudo, somente ¢ considerada dever do Estado em
relacdo ao ensino fundamental e obrigatério, mas inclui a educacio para aqueles
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que nao tiveram acesso a esses niveis na época (idade) prépria (inciso I do art.
208) (BRASIL, 1988). Quanto ao ensino médio gratuito, a Constitui¢do apenas
exige sua “progressiva universalizagido” (inciso II do art. 208) (BRASIL, 1988), e
para o que denomina “niveis mais elevados de ensino, da pesquisa e da criacdo”,
declara que o acesso acontecera consoante a capacitacio, os méritos proprios de
cada um. Contudo, ha uma vertente a ser considerada no contexto dos direitos
sociais: as acOes afirmativas para o acesso as universidades, que serdo trabalha-
das posteriormente. A capacitacio decorrente dos méritos préprios de cada um,
conforme citado, deve ser compreendida partindo dos pressupostos de que cada
individuo tenha igualdade de condigdes materiais (econémico-social) disponiveis,
caso contrario, nao seria mérito individual.

Para tanto, o direito a educacio beneficia-se das garantias constitucionais
proprias aos direitos e garantias fundamentais, expressas no § 1°, do art. 5° e do §
1° IV, inciso IV, do art. 60, e também das normas internacionais relativas aos di-
reitos humanos, conforme assegura o § 2° do art. 5°, como outrora tratado. Assim,
para melhor delimitarmos o tema em tela apresentado, analisar-se-4 o direito a
educacio, concernente ao ensino superior, constitucionalmente garantido a todos,
e as ac¢oes afirmativas, como medidas assecuratérias deste direito.

3.1 Adocao das acoes afirmativas como forma de consubstancia-
cao da igualdade material

A mobilidade social foi uma das principais conquistas do Estado de Direito. A
superagio do modelo de sociedade baseado na divisao por status, pautado na condi-
¢ao de nascimento, foi efetivamente uma das maiores revolucoes operadas pelo Ho-
mem. Esta conquista do mundo ocidental que se universalizou deve ser garantida
as futuras geracoes. Assim, a educagio tem um papel fundamental na consolidagio
da mobilidade, pois deve colocar todos no mesmo ponto de partida, proporcionar a
todos os cidadaos a oportunidade de estudo, fundamental, médio ou superior.

Em um sistema escolar democratico, deve promover a igualdade de oportu-
nidades, a equidade e a escolaridade universal. A equidade acentua a ideia de que
a educacdo deve estar acessivel aos diversos grupos sociais, junto com os necessa-
rios apoios financeiro e pedagégico para o aproveitamento das oportunidades de
desenvolvimento que se oferecem, em especial para os grupos que mais carecem
socialmente. Além disso, a escolaridade universal refere-se a aspiracao de que todos
os membros de uma sociedade devem ter a oportunidade de ir a escola e obter os
elementos culturais e as ferramentas para viverem e se desenvolverem socialmen-
te. A escolaridade universal implica a obrigatoriedade escolar de um determinado
numero de anos de estudos mediante determinacdes legais as quaisespecifiquem
as condicoes em que aplicard a medida, bem como o seu cumprimento.

Para um pais, como o Brasil, que possui um histérico de desigualdade social
e de concentracio de renda, o tema da igualdade de acesso a educacio deve ser
visto com muita atencao. A igualdade juridica formal, a chamada igualdade diante
da lei, deve ser sempre vista sob o ponto de vista da realidade & qual sera concre-
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tizada. Se o intérprete da norma constitucional néo tiver sensibilidade para com-
preender o ambiente social no qual a norma sera aplicada, por certo podera atingir
finalidade contraria ao disposto no texto da Constituigdo, ou seja, a igualdade. A
propria Constituicdo, no art. 3°, III, relativiza o primado classico da igualdade
perante a lei ao claramente demonstrar que o Estado e o direito também devem
ser instrumentos na busca por esta igualdade. Trata-se de uma

[...] igualdade através da lei, uma igualdade que é buscada pela lei
por meio da regulacao diferenciada das situagoes desiguais. A prem-
issa de que haveria uma igualdade juridico-abstrata é substituida
pelo inverso desta afirmacio e pela confirmacao de que as desigual-
dades devem encontrar, na Constituicdo e nas leis instrumentos ju-
ridicos de libertacdo e nao de opressao. (MALISKA, 2001, p. 171).

Embora sejam comumente abordadas no contexto da igualdade, no ambito
da igualdade tradicionalmente chamada material, uma das principais polémicas
da tese referente as agoes afirmativas encontra-se exatamente na sua aplicacdo
ao ensino, particularmente ao ensino universitario. Conforme preleciona Tavares
(2010, p. 534), “[...] as denominadas ‘acoes afirmativas’ compéem um grupo de
institutos cujo objetivo precipuo é, sinteticamente, por meio das politicas publicas
ou privadas, os séculos de discriminagido a determinadas ‘racas’ ou segmentos.”
A adogio de cotas raciais ou sociais no ingresso ao ensino superior tornou-se por
varias razoes sinébnimo de acdo afirmativa no Brasil. Todavia, cotas ndo devem ser
compreendidas como o mesmo que acdo afirmativa, mas como uma das muitas
formas de acdo afirmativa.

O termo acao afirmativa (affirmative action) foi usado pela primeira vez em
1965 pelo Presidente dos Estados Unidos Lyndon Johnson, que convidou os ame-
ricanos a “tomarem acdes afirmativas” para garantir que candidatos sejam empre-
gados e uma vez empregados sejam tratados igualmente, independentemente de
sua raca (CHAVEZ, 2000, p. 21). Isso porque o conceito se aplicava apenas ao
mercado de trabalho, no entanto, o objetivo perseguido passou a se concentrar no
acesso as universidades.

Em 1978, a Corte Suprema norte-americana julga case Regents of the Univer-
sity of California v. Bakke. Em apertada sintese, o querelante Bakke, ex-engenheiro,
almejado, torna-se médico, concorreu a uma vaga na Faculdade de Medicina da
Universidade da Califérnia, na qual ndo foi admitido. Bakke ciente de que tal
faculdade tinha como politica destinar certo namero de vagas as minorias e veri-
ficando que grande parte dos aprovados, por meio desta politica, possuiam notas
menores que a sua, levou o caso a Justica, alegando contrariedade a 14" Emenda,
e, por conseguinte, a igualdade.

A Corte Maior norte-americana, ao receber o caso, nao o decidiu de forma
pacifica. Os justices demonstraram as mais variadas opinides, resultando que Bakke
deveria ser imediatamente integrado ao quadro de alunos da faculdade e a possibi-
lidade de as Universidades valerem-se de critérios raciais para fins de admissao. A
decisao sobre Bakke sefundamentouno fato de o Civil Act de 1964 prever, em seu
art. 621, que “Nenhuma pessoa nos Estados Unidos podera, como base na raga,
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cor ou origem nacional, ser excluido de participar de, ter negado beneficios de, ou
estar sujeita a discriminacdo segundo qualquer programa ou atividade que recebia
ajuda financeira federal.” (MENEZES, 2001, p. 99).

Dessa forma, em decorréncia da Universidade da Califérnia receber fundos
federais, seria impossivel discriminar determinados candidatos no momento da
escolha ao ingresso na referida Universidade, sendo, entéo, ilegal a sua condu-
ta. No que se refere a constitucionalidade do uso do critério raga para fins de
admissdo, a Suprema Corte entendeu que essa medida ¢ justificivel para que se
tenha um corpo discente variado, permitindo-se, assim, as instituicdes educacio-
nais valerem-se de tal politica. No entanto, importante destacar que referente a
constitucionalidade da acdo afirmativa adotada na decisio:

[...] nenhum membro da Suprema Corte supds que as preferéncias
raciais sao sempre invélidas. Em alguns casos, a Corte exigiu o exato
cumprimento do respeito a igualdade entre cores. E em outras, toler-
ou a consciéncia de cor, pois, se a negasse, estaria derrotando toda a
luta contra o racismo e seus efeitos danosos. (TRIBE, 1988, p. 1521).

Embora o acesso ao ensino universitario, na Constitui¢do brasileira, nio
seja colocado como um direito de titularidade universal (pelo contrario, a Consti-
tui¢do remete a “capacidade de cada um” no art. 208, inciso V), sua conjugacio
com as acOes afirmativas (como decorréncia de igualdade) tem ocasionado a di-
vulgagio de um direito social de acesso, por meio de agoes afirmativas e, em geral,
de um sistema de quotas.

Tal fato decorre, principalmente, da égide da Constituicdo de 5 de outubro
de 1998, em que a técnica das agoes afirmativas conquistou de imediato discipu-
los, difundindo-se por meio de medidas tendentes a ampliar o leque de oportuni-
dades de acesso a educacio superior, principalmente para os afrodescendentes e a
populacao de baixa renda. De acordo com Gomes (2001, p. 39):

[...] inicialmente, as acOes afirmativas definiam como um mero
‘encorajamento’ por parte do Estado a que as pessoas com poder
decisorio nas dreas publicas e privada levassem em consideracio,
nas suas decisoes relativas a temas sensiveis como o acesso a educa-
¢ao e ao mercado de trabalho, fatores até entdo tidos como formal-
mente irrelevantes pela grande maioria dos responséveis politicos
e empresariais, quais sejam a raca, a cor, 0 sexo e a origem nacional
das pessoas. Tal encorajamento tinha por meta, tanto quanto pos-
sivel, ver concretizado o ideal de que tanto as escolas quanto as
empresas refletissem em sua composicio e representacio de cada
grupo na sociedade ou no respectivo mercado de trabalho.

Todavia, posteriormente, as acoes afirmativas tornaram-se verdadeiras con-
cessoes de preferéncias, beneficios, com objetivo certo: incremento das oportuni-
dades. A busca por oportunidades iguais a todas as classes, ragas, etnias, passou
a ser “[...] uma grande forca compressora na sociedade Americana, algo que toda
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e qualquer pessoa deve ter como um direito fundamental e cuja negagiao ¢ moral-
mente inaceitavel.” (LEMANN, 1999, p. 155).

As justificativas para acdo afirmativa sdo de origens e fundamentacao di-
versa, a depender do grupo e do contexto nos quais sao defendidas. Os lideres do
movimento negro vém propondo cotas como uma forma de reparagio historica.
Isso porque, os negros foram trazidos para o Brasil como escravos, e com a poste-
rior aboligdo da escraviddo nao existiu nenhum mecanismo ou politica de inclu-
sdo que permitisse a efetiva integragio social e economica dos escravos libertos.
Portanto, nessa dtica, o Estado deve uma reparacio aos seus descendentes pelos
danos sofridos. Houve, portanto,

[...] um processo de alteragido conceitual do instituto, que passou
a ser associado a idéia, mas ousada, de realizagdo da igualdade de
oportunidade através da imposicao de cotas rigidas de acesso de
representantes das minorias a determinados setores do mercado
de trabalho e a institui¢cdes educacionais. (GOMES, 2001, p. 40).

A questdo crucial é¢ quem (individuo/grupo) terd acesso as oportunidades que
as agoes afirmativas assegurarao. Outro argumento usado para a adocdo das agoes
afirmativas € o da justica social. Grupos historicamente discriminados e, em parti-
cular, os mais pobres, tém dificuldade em relacdo ao acesso ao ensino superior. Pro-
gramas de acao afirmativa, que garantam aos mais pobres acesso ao ensino superior,
tém forte apelo no sentido de diminuir as desigualdades. A referida justificativa foi
utilizada como fundamentacio precipua na adogao de cotas em diversas Universi-
dades brasileiras. Nesse diapasao, importante ressaltar que a maioria das universida-
des nacionais que adotaram alguma das espécies de acao afirmativa se fundamenta
na desigualdade social e ndo exclusivamente na questdo racial.

3.2 Programa Universidade para Todos: mecanismo de acoes
afirmativas no ensino brasileiro

O trabalho em tela advoga pela adogio das a¢bes afirmativas pautada em
um aspecto social, isto ¢, norteada pela significativa desigualdade social presente
na populagio brasileira. A adocao de tais politicas, que levam a superacao de uma
perspectiva meramente formal do principio da isonomia, integra o préprio cerne
do conceito de democracia. A empregabilidade de agoes afirmativas niao devera
ser norteada pelos aspectos estritamente étnicos ou raciais, sendo essa modalidade
no minimo desarrazoada.

Entre as trés marcantes decisoes proferidas pela Suprema Corte em 2012,
referentes a adocdo de cotas, destaca-se a constitucionalidade do Programa Uni-
versidade para Todos (Prouni), visto que, entre os objetivos visados com o presen-
te trabalho, ¢ a legitimidade das a¢oes afirmativas desde que observados aspectos
socioeconomicos.

Em 3 de maio de 2012, o Supremo Tribunal Federal julgou a Acdo Direi-
ta de Inconstitucionalidade n. 3.330, ajuizada pela Confederacao Nacional dos
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Estabelecimentos de Ensino (Confenen), pelo Partido Democratas (DEM) e pela
Federacao Nacional dos Auditores-Fiscais da Previdéncia Social (Fenafisp), contra
a Medida Proviséria n. 213/2004, convertida na Lei n. 11.096/2005, que instituiu
o Prouni, regulou a atuacdo de entidades de assisténcia social no ensino superior,
e deu outras providéncias. O Prouni, instituido pela norma adversada, concedera
bolsas de estudo em universidades privadas a alunos que cursaram o ensino médio
completo em escolas publicas ou em particulares, como bolsistas integrais, cuja
renda familiar fosse de pequena monta, com quotas para negros, pardos, indigenas
e aqueles com necessidades especiais.

Existente desde 2005, o Prouni concede bolsas de estudo integrais e parciais
em universidades particulares a estudantes cuja renda familiar ndo ultrapasse trés
salarios-minimos e que tenham cursado o ensino médio em escola publica ou em
instituigdo particular na condigio de bolsista integral. Entre estas bolsas, um per-
centual igual ou maior aos cidadaos autodeclarados indigenas, pardos ou pretos,
segundo o ultimo censo do IBGE, ¢ direcionado aos estudantes que se declarem
pertencentes a esses grupos, bem como a pessoas com deficiéncia.

Segundo a agdo direta de inconstitucionalidade, é clara a afronta aos prin-
cipios da igualdade, da isonomia, da ndo discriminacao e do devido processo legal
ao argumento de que ndo se afiguraria legitimo no ordenamento, que vagas no
ensino superior fossem reservadas com base na condigao socioecondmica do aluno
ou em critério racial ou de suas condigbes especiais. Salientou-se que a igualdade
seria o valor que teria, no combate aos fatores de desigualdade, o seu modo pro-
prio de realizacdo. Além disso, a distincdo em favor dos estudantes que tivessem
cursado o ensino médio em escolas publicas e os egressos de escolas privadas
contemplados com bolsa integral, constituiria discrimen a compensar anterior e
factual inferioridade.

A Lei n. 11.096/2005 apresenta cinco critérios distintos e concomitantes
para que o estudante possa se candidatar a uma bolsa, mantida pelo Prouni em
uma Universidade Privada, sdo eles: ser brasileiro; nao ser possuidor de diploma
de curso superior, cuja renda familiar mensal per capita nio exceda o valor de até
um salario-minimo e meio; ter cursado o ensino médio completo em escola da
rede publica ou em institui¢des privadas na condigao de bolsista integral; e, ser
submetido e aprovado no processo seletivo aplicado pela instituicao.

Por maioria de votos (vencido apenas o Ministro Marco Aurélio), o Su-
premo Tribunal Federal decidiu pela constitucionalidade do sistema de bolsas do
Prouni. O Ministro Relator Ayres Britto salientou o alcance do programa e a co-
laboracdo deste para a efetivagio do direito basico a educagio: “Ele tem o mérito
de atender a essa necessidade coletivamente sentida chamada educacio, que é o
primeiro dos direitos sociais listados pela Constituicdo, com absoluta procedén-
cia”, concluiu. Com essa decisao, valida-se o sistema de cotas no ensino superior
brasileiro, o Supremo Tribunal consolidou a constitucionalidade das acoes afirma-
tivas direcionadas a grupos vulneraveis.

No que pese a importancia das decisoes proferidas pela Suprema Corte pela
constitucionalidade das acoes afirmativas, destacando a Lei n. 11.096/2005 que
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cria o Prouni; a referida norma infraconstitucional, além dos critérios apresenta-
dos, elenca no art. 7°, II, “[...] o direito de bolsas de estudo destinado a imple-
mentagao de politicas afirmativas de acesso ao ensino superior de portadores de
deficiéncia ou de autodeclarados indigenas e negros.”

Dessa forma, importante estabelecer as espécies/modalidades de agbes afir-
mativas e, por consequente, as cotas estabelecidas pelo presente Programa Federal.
O Prouni reserva bolsas aos cidaddos portadores de deficiéncia e aos autodeclarados
negros, pardos ou indios. O percentual de bolsas destinadas aos cotistas ¢ igual
aquele de cidadaos negros, pardos e indios, por Unidade da Federacao, segundo o
altimo censo do IBGE. Vale lembrar que o candidato cotista também deve se enqua-
drar nos demais critérios de selecio do programa, citados anteriormente.

Infelizmente, o critério pautado em aspectos étnico-raciais nio nos parece
o melhor a ser adotado na implementagio das acoes afirmativas, visto que, a
orientacdo pautada em critérios socioeconé6micos demonstra uma melhor escolha
na busca de mitigar a extrema desigualdade no acesso e distribuicdo da educacao
brasileira. Ademais, clama-se por regras claramente delimitadas e consubstancia-
das na legislacao infraconstitucional norteada por principios constitucionais. As
decisoes do Supremo Tribunal Federal favoraveis as cotas nas universidades para
afrodescendentes, indigenas e alunos, que cursaram o ensino publico, sdo impor-
tantissimas para nortear as politicas de acdo afirmativas no ensino educacional
brasileiro. Todavia, conforme presente nos votos dos Ministros da Corte Maior, a
adogao das referidas agoes devera-se orientar pela brevidade e temporalidade, isto
é, o sistema de costas justifica-se com a concretizagio do principio da igualmente
material constitucionalmente defendido pelos ministros.

Conclusao

O objeto tragado pelo presente trabalho que ora se busca concluir ¢ a edu-
cagdo como um direito fundamental de carater universal, legitimo de toda e qual-
quer sociedade, cabendo ao Estado a implementacdo das politicas publicas para
a sua concretizacdo. O direito 4 educagdo é um direito inerente a4 natureza do
homem que precede a préopria natureza do Estado, devendo este ser assegurado
desde a sua origem, ndo podendo considera-lo apenas como um direito social,
visto que é um instrumento fundamental para que o homem se realize como tal.

O objetivo do direito fundamental a educagio é a completa expansao da
personalidade humana. Para que isso ocorra, faz-se necessario que o Poder Publi-
co assegure o0s pressupostos para o uso deste direito, caso contrario, o direito ndo
possui valor algum. Para tanto, observou-se a implementagio do sistema de cotas
como instrumento concretizador do direito fundamental social & educacao.

O Brasil, norteado pelas conquistas internacionais, buscando constante-
mente a mitigagdo das desigualdades sociais, visualiza no direito a educacao fer-
ramenta essencial para efetivar a dignidade da pessoa humana. Todavia, faz-se
necessario a adocdo de medidas materiais e faticas para implementar a educacio
em ambito nacional, tendo como resultado significativo, conforme apresentado,
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a unificacdo, mesmo que em curso, do sistema de selecao para ingresso em curso
superior no Brasil. Ademais, este sistema unificado de selecdo possui como prin-
cipal elemento as acoes afirmativas, possibilitando que determinados individuos
excluidos até entdo, do sistema educacional brasileiro, ingressem em instituigoes
de ensino superior, fazendo valer, de forma efetiva, o direito fundamental & edu-
cagao previsto na Lei Maior.

A adocdo de agbes afirmativas no sistema educacional brasileiro pautada
em critérios socioecondmicos demonstra-se uma melhor escolha na busca de mi-
tigar a extrema desigualdade no acesso e distribuicio da educagio brasileira. A
partir das decisdes do Supremo Tribunal Federal e do reconhecimento da consti-
tucionalidade do Prouni, o Estado brasileiro busca abrangéncia tanto do acesso
a educagdo quanto da sua qualidade, preceitos basicos de desenvolvimento de
qualquer Estado-soberano.
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