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"Nao é suprimindo as palavras conde ou bardo que
se igualam os homens; mas educando os ignorantes
e melhorando as condi¢cdes econdmicas das classes
menos privilegiadas, €é que se pode fazer
desaparecer grande parte das desigualdades muito
injustas.”

Mantegazza

"Nao é possivel refazer este pais, democratiza-lo,
humaniza-lo, torna-lo sério, com adolescentes
brincando de matar gente, ofendendo a Vvida,
destruindo o sonho, inviabilizando o amor. Se a
educacao sozinha nao transformar a sociedade, sem
ela tampouco a sociedade muda."

Paulo Freire

Dedico o presente trabalho a todos os
que véem a educacdo como meio de
transformacdo e desenvolvimento da
sociedade, e que pela sua dignidade
nunca deixam de sonhar ou lutar.
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RESUMO

O presente trabalho tratando da acdo afirmativa do sistema de cotas sociais no
ensino superior tem por finalidade principal expor os diversos conteudos juridicos
que envolvem o tema em questao, especialmente quanto a sua relagdo com o direito
fundamental a educacdo e sua compatibilizacdo ao ordenamento juridico
constitucional brasileiro. A partir da revisitacdo dos aspectos historicos-evolutivos do
acesso a educacgao no Brasil, sdo apresentados os fatores que interferiram na atual
situacdo do ensino publico regular brasileiro. E, ao demonstrar a abrangéncia do
principio constitucional da igualdade, com destaque ao seu plano material, possivel
a constatacdo da necessidade de criacdo e implementacdo de métodos de
diferenciacao positiva para a garantia da igualdade de oportunidades aos alunos
advindos do ensino basico publico. Abordados os aspectos relativos as acdes
afirmativas no cenério educacional brasileiro, justifica-se a imprescindibilidade
destas medidas a fim de garantir o efetivo desenvolvimento social e educacional
brasileiro, apresentando-se, inclusive, as argumentacdes favoraveis e contrarias a
tal sistema de reserva de vagas. Para tanto se faz uso de proposicoes dialéticas e
de uma abordagem atualizada sobre o cenario socio-educacional brasileiro.

Palavras-chave: Educacdo. Ensino Superior. Principio Constitucional da Igualdade.
Igualdade Material. Diferenciagdo Positiva. Agao Afirmativa. Sistema de Cotas
Sociais.



ABSTRACT

This paper, which deals with affirmative action quotas social system in higher
education aims to expose different legal aspects concerning the present issue,
especially regarding its relationship with the fundamental right to education and its
compliance to Brazilian legal system. Upon revisiting the historical-evolutionary
aspects of access to education in Brazil, factors that interfered in the regular Brazilian
public education are presented. By demonstrating the scope of the constitutional
principle of equality, especially regarding its material plan, it becomes possible to
realize the necessity of creating and implementing methods of positive differentiation
in order to guarantee equal opportunities to students coming from public basic
education. Once the aspects of affirmative action in the Brazilian educational
scenario are addressed, the indispensability of these measures to ensure the
effective social and educational development in Brazil is justified, and the arguments
for and against such a system of quotas are presented. In order to do so, dialectical
propositions and an updated approach on the socio-educational Brazilian scenario
are explored.

Keywords: Education. Higher Education. Constitutional Principle of Equality.
Material equality. Positive differentiation. Affirmative Action. Social Quota System.
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1 INTRODUCAO

A tematica do presente trabalho reveste-se de grande complexidade e
polemicidade, diante das controvérsias quanto aos seus conteudos juridicos,
mormente ao tratar-se do direito fundamental a educacdo e ao principio
constitucional da igualdade.

Oportuno, desde ja, ressaltar que a intencdo manifesta durante o
desenvolvimento da pesquisa ndao foi a de esgotar todos os questionamentos
relativos ao tema, mas sim, de tecer argumentagdes e consideragdes que pudessem
auxiliar na compreensao da acao afirmativa em particular.

Com efeito, abordando-se o contexto do Sistema de Cotas Sociais ou
de Reserva de Vagas no ensino superior, pretendeu-se apresentar a sua
imprescindibilidade ao cenario so6cio-educacional e a sua compatibilizacao ao
ordenamento juridico brasileiro.

Para tanto, a metodologia utilizada se deu pelos métodos dedutivo e
comparativo no intuito de, dentro da tematica abordada, discutir as particularidades
das acoes afirmativas educacionais concernentes ao acesso ao ensino superior, €
sua relacdo com o direito fundamental a educacao e o principio constitucional da
igualdade.

Outrossim, o método histérico foi aplicado para a compreensao dos
fatores que interferiram na formacdo da concepcédo educacional brasileira, bem
como dos aspectos de desenvolvimento do acesso a educacao no Brasil, desde os
tempos coloniais.

Ainda, os recursos utilizados foram as pesquisas bibliograficas, noticias
em periddicos, pareceres, pesquisas de resultados e planos de metas em 6rgaos
oficiais, legislacdes pertinentes e jurisprudéncias.

Constataram-se certas limitacbes ao desenvolvimento do trabalho no
tocante a inovacao periddica de resolucoes acerca do tema, especialmente pelo
hodierno julgamento sobre a adocédo dos sistemas de cotas raciais e sociais pelas
universidades brasileiras — além da dificuldade de acesso a integra das minutas dos

votos dos Ministros - e diante das recentes edicées da Lei n® 12.711, de 2012, do
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Decreto n® 7.824, de 2012, e da Portaria Normativa do Ministério da Educagéo n® 18,
de 2012.

Por outro lado, superadas a contento as limitacdes supra, o presente
trabalho foi desenvolvido a partir da divisdo didatica dos conteludos pela sua
generalidade e abrangéncia.

Dessa forma, no primeiro capitulo intitulado “Do Direito Fundamental a
Educacao”, inicialmente, procedeu-se a conceituacao dos fatores que tém o condao
de caracterizar o cenario educacional e auxiliar na identificagdo dos problemas
relativos a este setor social.

E a partir da exposicdo das influéncias historicas ao acesso a
educacao basica e superior no Brasil, buscou-se a identificagdo do significado que a
educacgao possui no decorrer da Histéria e o que hoje ela representa.

Para tanto se fez uso da obra de Otaiza de Oliveira Romanelli,
intitulada “Histéria da educacao no Brasil: 1930/1973".

Na sequéncia, fez-se a analise do Direito a Educagédo sob o prisma
constitucional, abordando-se a sua natureza juridica, com destaque para a
classificacao dos direitos fundamentais em status, de Georg Jellinek, observando-se,
pois, que o direito em questao trata-se de um direito social prestacional, além da sua
qualidade de direito publico subjetivo.

Ao fim deste capitulo, expuseram-se os aspectos relativos ao contetdo
juridico do direito fundamental a educacao, especialmente aos elementos constantes
no artigo 205, da Constituicdo Federal, como direito de todos; como dever do Estado
e da familia; e com a colaboracao da sociedade.

O mesmo ocorreu com alguns dos seus objetivos, como o pleno
desenvolvimento da pessoa e a sua qualificagdo para o trabalho; bem como seus
principios orientadores, com destaque ao de igualdade de condi¢cbes para 0 acesso
e permanéncia na escola; e da garantia de acesso aos niveis mais elevados do
ensino, sendo um deles o ensino superior.

Foram abordados, outrossim, alguns aspectos do conteudo do artigo
26, da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, utilizando-se, neste caso, a
doutrina de Jean Piaget, em uma traducao do original francés “Ou va I'éducation?”
(Para onde vai a educagao?).
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No capitulo seguinte, por sua vez, intitulado “Do Direito Fundamental a
Igualdade”, a partir das acepgoes do termo “igualdade” e suas extensdes, buscou-se
apresentar a interpretacao constitucional do principio da isonomia, principalmente
em seu plano material, o qual se traduz além de uma mera afirmacdo ou de
igualdade perante a lei, mas sim na concessao de oportunidades iguais para acesso
aos bens sociais e exercicio dos direitos fundamentais.

E nessa toada, buscou-se abordar a relagao entre o direito a igualdade
e o direito da antidiscriminacdo, sendo este composto pela discriminacédo direta,
indireta e a diferenciacéo positiva.

Em especifica analise desta ultima modalidade, foi apresentado o seu
tratamento juridico, com os critérios de identificagdo da constitucionalidade de
determinada medida diferenciadora, desde a analise do fator de diferenciacao até a
compatibilidade da medida com os interesses constitucionais, os quais s&o
disciplinados na obra “O Conteudo Juridico do Principio da Igualdade”, de Celso
Anténio Bandeira de Mello.

Apés, tratou-se, no capitulo subseqliente, sobre as Acbes Afirmativas
no cenario educacional.

Inicialmente, a partir da exposicdo de algumas resolucdes
jurisprudenciais em que a politica das acdes afirmativas foi considerada
constitucional foi possivel a exposicao, ainda que primaria, de algumas nogcdes do
histérico e do desenvolvimento das A¢des Afirmativas no Brasil e em alguns paises,
com destaque para a india e os Estados Unidos da América.

Expondo-se o conteudo juridico da medida diferenciadora em
particular, demonstrou-se a sua imprescindibilidade e adequabilidade a concessao
de oportunidades de acesso ao ensino superior, em promocao a igualdade fatica.

Foram apresentadas, também, as modalidades de Agbes Afirmativas
aplicaveis a educacao, sendo uma delas o sistema de cotas ou reserva de vagas
sociais, em que o fator de discrimen eleito € a origem escolar do aluno e suas
condicOes socioeconémicas.

Ao fim desta secao, foram expostas, dialeticamente, as interpretagdes
e argumentagdes em favor e em objecdo a este sistema de cotas, utilizando-se as
doutrinas de Roger Raupp Rios, na obra “Direito da Antidiscriminagdo -
discriminagao direta, indireta e acdes afirmativas”, e a de Sidney Pessoa Madruga
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da Silva, com a obra “Discriminacao Positiva — A¢des Afirmativas na Realidade
Brasileira”.

E, ao fim de toda a exposicao cientifica, tratando-se singularmente do
sistema de cotas sociais, foram apresentadas as suas caracteristicas, seus critérios
de aplicacao e objetivos, com evidéncia ao desenvolvimento social e educacional.

Além disso, abordou-se a garantia constitucional do artigo 207 - a
discricionariedade e a autonomia das universidades - no tocante ao estabelecimento
de critérios seletivos de ingresso ao ensino superior.

Em topico derradeiro, procedeu-se a andlise dos recentes atos
normativos relativos ao tema em comento, quais sejam, a Lei Ordinaria n.® 12.711,
de 2012, o Decreto n® 7.824, de 2012 e a Portaria Normativa n°® 18, de 2012, do
Ministério da Educacéo, elaborando-se comentarios acerca de suas disposicoes em
correlacao ao recente julgamento do Recurso Extraordinario n® 597.285/Rio Grande
do Sul, pelo Supremo Tribunal Federal, no qual questionava-se a politica de selecéao
da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, ocasido em que o sistema de cotas
sociais foi reconhecido como constitucional e admissivel no cenario da educacao

superior brasileira.
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2 DO DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO

Inicialmente, considerando-se a metodologia adotada no presente
trabalho, oportuno se faz a conceituagdo de alguns termos considerados como
fatores caracterizadores da educacao brasileira, que interligados, auxiliam a
exposicao do tema em destaque, principalmente, quanto aos problemas relativos a
educacao.

A cultura, o desenvolvimento da educacgéao e a evolucdo da demanda
sécio-educacional sdo os fatores que guiam e controlam a expansao do ensino e do
sistema educacional.

Primeiramente, “a forma como se origina e evolui uma cultura define
bem a evolucao do processo educacional” (ROMANELLI, 1999, p. 19), sendo que o
conflito entre a tradicdo cultural e as atuais necessidades educacionais tem o
condao de determinar as crises do sistema educacional.

Segundo Max Scheler (MORA, 1958 apud ROMANELLI, 1999), “cultura
€ humanizacao”, transpondo-se a cultura letrada, consistindo além de toda a carga
de conhecimento e costumes transmitidos na escola, bem como daquilo que é
aprendido pelo que a sociedade nos transmite, em especial, quanto aos seus
valores.

E dessa afirmagdo, a cultura como humanizagdo, se da sobre o
“processo que nos faz homens” e sobre os bens culturais.

Esse processo de “fazer o homem” pode ser definido como “a acéo
continua e reciproca do homem e do meio” (ROMANELLI, 1999, p. 20), no qual o
homem ao perceber-se integrante do meio, se vé obrigado a readequar as
caracteristicas de sua condicdo humana.

Por outro lado, a humanizacdo dos bens culturais é considerada o
“resultado dessa acgdo, definindo o conteudo dos bens culturais conquistados, os
quais, por sua vez, condicionam novos desafios a capacidade perceptiva, a
sensibilidade, a inteligéncia e a imaginagcao humanas” (ROMANELLI, 1999, p. 20).

E a cultura — em sua acepgdo ora descrita — tem por principal
caracteristica a continuidade, seja no sentido de preserva-la entre os integrantes de

uma geragao ou entre geragdes, ou ainda, de prosseguir com 0O processo de
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transformacao do homem, estando vinculada as circunstancias em que € criada,
modificada e situada.

As trocas culturais ocorrem por mutuo enriguecimento, no qual os bens
adquiridos sao inseridos em cultura diversa, mas também sédo adequados a situacao
cultural preexistente, ocorrendo o efetivo processo de transformacao.

Ja no caso de o contato entre culturas ser feito por transferéncia pura e
simples dos elementos culturais a outro local, é o caso de anulagao da cultura deste
altimo.

E no cenario educacional a forma como ¢é feita esta troca cultural é
influéncia preponderante ao processo de educacéao a ser seguido.

Segundo Otaiza de Oliveira Romanelli (1999, p. 22-23), ao analisar o

modelo de cultura intelectual no Brasil, a época da colonizagéo, assim descreve:

[...] as caracteristicas assumidas pela imitagdo de modelos de cultura
intelectual importados [...] acabou gerando uma duplicidade de propositos
na evolugdo da sociedade do sistema educacional, duplicidade observada
pela acentuada dicotomia entre ‘valores reais e valores proclamados’. Essa
duplicidade marcou a nossa heranca cultural, sobretudo aquela parte
transmitida pela acao de nossas escolas, tdo propensas a importar modelos
alienigenas de pensamento e agdo pedagogicos.

Dessa forma, a situacéo educacional no Brasil reflete a adocéo outrora
de elementos culturais alheios a situagdao entdo preexistente, sendo certo que néao
houve a atualizacdo e adequacdo das caracteristicas culturais ao meio, onde o
processo de aculturacdo se fez apenas de modo formal, ndo havendo o mutuo
enriquecimento entre as duas culturas, mediante a integracdo, a criacdo e a
inovacgao.

O desenvolvimento da educacao, por sua vez, se faz de acordo com a
realidade social que se observa, situado num contexto caracterizado por diversas
desigualdades, sejam sociais ou econémicas, por exemplo.

A educacao se faz pela comunicacao dos resultados das experiéncias
humanas, refletindo o processo cultural e a inerente continuidade deste.

Da analise do modelo cultural importado e implantado ao Brasil,
observa-se que “a forma de colonizacdo das terras brasileiras [...] a evolucdo da
distribuicao do solo, da estratificacdo social, do controle do poder politico [...] 0 uso
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de modelos importados de cultura letrada”, (ROMANELLI, 1999, p. 23)
estabeleceram a evolucéo da educacgao escolar brasileira.

A escola — propriamente dita — e o acesso a ela contribuiram na
manutencao de desigualdades, através do fato de que permitia a parcela diminuta
da populacdo expor suas condicées privilegiadas e nao oferecia preparacao
necessaria e eficiente para o trabalho. Apenas retratava um sistema seletivo de
ensino, ndo sendo capaz de adequar-se ao dinamismo do sistema econbémico e
social, iniciado com o regime escravocrata, a critica ao trabalho manual e técnico e
com a industrializacdo concentrada nos grandes centros urbanos.

Contudo, para a solucao da defasagem entre estes sistemas, é preciso
a adogao de uma oposicao critica, com andlise da situagao fatica aliada a alteracao
dos modelos até entdo adotados, sob pena de impor mudancas a realidade tao
somente, enquanto quem necessita delas é o modelo de estrutura da educacéo.

A demanda escolar considerada como “situagéo [...] que exprime uma
relacdo dindmica entre o ser e 0 objeto sentido como necessario ou util”
(ROMANELLLI, 1999, p. 26) - sendo a educagdao como algo necessario — juntamente
com e a cultura e a ordem politico-econémica, sdo os fatores que determinam a
demanda educacional.

A relagcédo entre a demanda social da educacéo e as necessidades de
desenvolvimento, segundo Otaiza de Oliveira Romanelli (1999, p. 27) se da na

seguinte forma:

O crescimento da demanda social da educagdo pode ser tomado como
outro indicador de necessidades do desenvolvimento, uma vez que ele
revela aspectos sociais do desenvolvimento, por traduzir 0 aparecimento e
crescimento de novas camadas, assim como a evolugdo de uma
consciéncia social do valor da educacgédo [...] constatar o crescimento da
demanda escolar equivale a constatar o crescimento das necessidades
sociais do desenvolvimento, no que toca & educacao.

E a partir dos fatores ora expostos, observa-se que a influéncia
da cultura sobre os métodos e objetivos educacionais e a economia indicando o
nivel de qualificacdo profissional, interferem diretamente sobre a relagdo entre a
educacao e o desenvolvimento.

Primeiramente, tem-se “a necessidade como o estado de ser

relacionado com o que é indispensavel ou simplesmente Uutii ao seu
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desenvolvimento” (SUAVET, apud ROMANELLI, 1999, p. 26) e a demanda como
uma necessidade sentida e capacidade aquisitiva.

Em termos educacionais, a educagao escolar se mostra como
necessidade, que induz, por sua vez, a uma demanda suficiente o bastante para
criar uma oferta.

Contudo, além dos bens - em sentido amplo — passiveis de
traducdo em educacdo, o conteudo daqueles também podera ser objeto de
interferéncia dos fatores até entdo descritos.

Ao indicar a existéncia ou a expansao de novas camadas
sociais, além do aumento da valoracdo da educacado, a demanda sécio-educacional
também pode ser tida como fator caracterizador de desenvolvimento.

Isto porque dessa relacdo podem originar-se as seguintes
situagdes: a demanda soécio-educacional nao atende as exigéncias do
desenvolvimento econdmico, fendmeno capaz de criar uma situacéo de desemprego
de pessoal devidamente qualificado.

Por outro lado, se a necessidade do mercado de trabalho for
superior a oferta de ensino, se estara diante de uma situacao de defasagem entre o
desenvolvimento e a educacdo, seja de forma quantitativa, havendo falta de
oportunidades educacionais, quanto de forma estrutural, na qual o método
educacional aplicado nado correspondera as necessidades de qualificacdo
profissionais entdo exigidas.

Com efeito, uma vez identificados os fatores influenciadores e
caracterizadores do cenario educacional, possivel, portanto, a andlise dos aspectos

histéricos relacionados ao acesso a educacao basica e superior no Brasil.

2.1 Histérico do Acesso a Educacao Basica e Superior no Brasil

A evolugdo do ensino no Brasil, em termos histéricos, mostra-se
profundamente relacionada aos padroes econémicos e politicos adotados em cada
periodo da Histoéria.
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Principia-se com o periodo de colonizacao brasileira, época em que o
modelo econémico caracterizava-se por latifundios, com exploracdo monocultural e
uso de mao-de-obra escrava, englobando indios, negros e mesticos, e a ordem
social e politica caracterizada pela sedimentagéo social e modelo familiar patriarcal.

Considerando-se que o processo de aculturacdo se deu com a troca —
sem enriquecimento mutuo — dos processos e bens culturais, havendo, portanto,
pura e simples transferéncia, os padroes e costumes europeus foram inseridos ao
cotidiano da populacédo nativa e escrava, oportunizando ao branco colonizador que
mantivesse a imposicao de suas idéias e habitos, nitidamente aristocraticos, eis que
detinha o poder econdmico e politico, podendo também deter os bens culturais.

A acéao escolar — ou educacional — se iniciou em 1549 pelos padres da
Companhia de Jesus, valendo-se pelo predominio dos latifundiarios e senhores de
engenho sobre a populacéo de nativos e escravos.

Ainda que aqueles se apresentassem em menor numero,
considerando-se as razdes ja expostas, a eles cabia o direito de acesso a educacao
escolar.

Oportuno ressaltar que desta parcela, ainda que favorecida, excluiam-
se as mulheres e filhos primogénitos, ja que a estes se destinavam as atividades
domésticas e de administracdo dos negécios paternos e a conducao da familia (em
momento futuro), respectivamente.

O acesso a educagao escolar, portanto, pertencia, somente, a uma
pequena parcela de pessoas integrantes da classe dominante.

Quanto ao conteudo desta agédo escolar, observa-se o interesse tao
somente pela cultura letrada erudita, com transmissao de pensamentos dogmaticos
e “revalorizacao da Escolastica, como método e como filosofia [...] com a finalidade
de robustecer a memodria e capacitar o raciocinio para fazer comentarios de textos”
(ROMANELLI, 1999, p. 34).

Evidencia-se, assim, o desprezo pelo pensamento critico, cientifico e
empirico, adotando-se as atividades tipicamente literarias e académicas.

E exatamente por ndo oferecer contribuicdo para a qualificacdo do
trabalho — eis que o sistema de producédo baseava-se numa agricultura com precario
desenvolvimento e escravocrata - sendo imprépria a realidade do cotidiano, a

educacdo escolar ndo se apresentava como elemento determinante ao
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desenvolvimento da sociedade, permanecendo como atividade estigmatizada e
marginalizada.

Por outro lado, ndo se pode olvidar que de alguma maneira a agdo dos
padres jesuitas foi direcionada aos indigenas, mas na modalidade de educacao
rudimentar, visando, pois, na pratica, a conversao e evangelizacao destes.

Nesse sentido, oportunas as observacbes de Otaiza de Oliveira
Romanelli (1999, p. 35):

[...] os padres acabaram ministrando, em principio, educac¢do elementar
para a populacdo india e branca em geral (salvo as mulheres), educagao
média para os homens da classe dominante, parte da qual continuou nos
colégios preparando-se para o ingresso na classe sacerdotal, e educacéo
superior religiosa s6 para esta ultima. A parte da populagao escolar que nao
seguia a carreira eclesiastica encaminhava-se para a Europa, a fim de
completar os estudos [...] de onde deviam voltar os letrados.

E nestes moldes que a educacao transcorreu do periodo colonial até o
imperial, inclusive com a época mineradora e regencial. Era uma educacao
destinada a elite — aristocracia rural — ainda que a demanda social da educacao
aumentasse em relacdo as parcelas mais baixas da populacédo, ocasionando o
aumento da oferta escolar.

Isto porque 0 modelo educacional adotado, como descrito alhures, era
indicativo de “status” social, além da propriedade de terras e do poder aquisitivo de
escravos.

Nao impressiona o fato de que ao se adquirir consciéncia do valor
dessa educacdo, a classe dominante a tenha utilizado na formacdo dos seus
representantes politicos.

Ap6s a expulsdo dos jesuitas no Brasil, em meados de 1750, o
comando da educacéo escolar foi assumido pelo Estado, iniciando-se a Reforma
Pombalina. Contudo, esse movimento propiciou o desmembramento das estruturas
escolares administrativa e pedagogica até entdo existente, tornando-as
desuniformes, subsistindo, porém, a intencdo de transmitir a obediéncia a
autoridade, disciplina e submisséao.

“A organicidade da educacao jesuitica foi consagrada quando Pombal

os expulsou levando o ensino brasileiro ao caos, através de suas famosas ‘aulas
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régias’, a despeito da existéncia de escolas fundadas por outras ordens religiosas”
(NISKIER, 2001, p. 34).

A partir do século XVII, observa-se a formacado de uma nova classe
social — pequena burguesia — radicada na zona urbana e atuante na sociedade por
suas atividades econdémicas, em especial as comerciarias e burocraticas, bem como
por seu engajamento politico.

Esse empenho se dava mormente a educacgao escolar da qual dispos
para mostrar-se como classe social.

Assim, a clientela das escolas ndo era mais formada somente pelos
integrantes da classe oligarquica, mas também por alguns, ainda que poucos, dessa
classe intermediaria.

Quanto aos cursos superiores, estes foram iniciados no periodo
regencial de Dom Jodo, os quais ainda que contassem com a finalidade pratico-
profissional tdo somente, estruturavam-se em aulas avulsas. Ainda que de carater
pouco desenvolvido, representavam, ao menos, o inicio do processo de estruturacao
do ensino superior.

Contudo, essa iniciativa tinha por objetivo exclusivo propiciar a
educacgao para a classe dominante — como ja salientado alhures, desamparando os
demais niveis educacionais.

Na seqiéncia dos acontecimentos histéricos, com a independéncia
politica da Colénia, pode-se afirmar que houve a “simples transferéncia de poderes
dentro de uma mesma classe” (COSTA, apud ROMANELLI, p. 39), onde os
individuos letrados — ja integrantes da elite aristocratica — passaram também a
integrar os quadros politico-administrativos do governo.

A situacao de preocupacado com o ensino superior intensificou-se com o
advento da Lei n® 16, de 12 de agosto de 1834 (ou Ato Adicional de 1834)", por meio
da qual as Provincias foi destinado o poder de legislar acerca do ensino publico

(primério e médio), bem como os estabelecimentos para realiza-lo, exceto quanto as

! Artigo 92, Compete as Assembléias Legislativas provinciais propor, discutir e deliberar, na

conformidade dos artigos 81, 83, 84, 85, 86, 87 e 88 da Constituicao.

Artigo 10. Compete as mesmas Assembiléias legislar:

[--]

2° Sobre instrucdo publica e estabelecimentos proprios a promové-la, ndo compreendendo as
faculdades de medicina, os cursos juridicos, academias atualmente existentes e outros quaisquer
estabelecimentos de instrugéo que, para o futuro, forem criados por lei geral. [...]
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Faculdades de Medicina e Direito, as Academias entdo existentes e os demais
estabelecimentos, que porventura, fossem criados em decorréncia legal.

Criou-se, pois, uma sistematica educacional dualista, com o os poderes
provinciais e central, cabendo a este a promocdo e regulamentagcdo do ensino
superior, e inviabilizando as Provincias a criagdo de uma organizagédo uniforme de
ensino, salientando o carater elitista e erudito da educacao, sendo oportuna, nesse

aspecto, a conclusao exposta por Otaiza de Oliveira Romanelli (1999, p. 39):

Esse carater propedéutico assumido pelo ensino secundério, somando ao
seu conteddo humanistico, fruto da aversdo a todo tipo de ensino
profissionalizante, préprio de qualquer sistema escolar fundado numa ordem
social escravocrata, sobreviveu até ha pouco e constituiu o fator mesmo do
atraso cultural de nossas escolas.

Ja no periodo republicano, a Constituicdo de 18912, instituindo a forma
federativa de governo e conferindo autonomia aos Estados, manteve a dualidade de
sistemas — descentralizando o ensino — cabendo a Unido, o controle do ensino
superior, secundario, e de todos os niveis educacionais no Distrito Federal (Rio de
Janeiro na época), e aos Estados o controle do ensino primario e profissionalizante
(em escolas normais e técnicas).

Por outro lado, ainda que esses sistemas retratassem, a principio, a
organizacao da sociedade brasileira, o fato é que esta ja se apresentava de modo
um tanto distinto daquela presente a época colonial.

A estratificacao social havia se intensificado, sendo que dentro de uma
mesma classe havia outras composicdes sociais, em razdo dos interesses
particulares de cada uma.

A composicao social até entdo conhecida de latifundiarios (e senhores
de engenho ou mineradores), pequenos comerciantes e escravos tornou-se
complexa. Havia, agora, uma burguesia que se subdividia em intelectuais e militares;

industriais na zona urbana; e agricultores na zona rural.

2 Artigo 35. Incumbe, outrossim, ao Congresso, mas nao privativamente:
) criar instituicbes de ensino superior e secundario nos Estados;

[-
3
4°) prover a instru¢do secundaria no Distrito Federal.

[¢]
]
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Ressalta-se que quanto a estes Ultimos em nada se assemelhavam
com 0s camponeses que produziam para sua subsisténcia e menos ainda com o0s
recém-libertados da escravidao.

A nova fase politica do Brasil exigia uma radical reforma para a criagao
de uma politica nacional de educacao, haja vista a nova ordem democratica do pais.

Entretanto, como os poderes politico, econémico e cultural mantiveram-
se a classe elitista (oligarquica), esta atuava de acordo com a defesa de seus
interesses, sem alteragdes substanciais na estrutura organizacional do ensino.

Aprofundavam-se, pois, as desigualdades de condi¢gdes entre os
Estados para investimento na educacao, eis que os Estados que detinham o poder
de determinar os rumos da economia do pais eram 0S mesmoOs que possuiam
condicoes privilegiadas para desenvolver a educacao em sua extensdo. Ja aqueles
Estados mais pobres, permaneciam a margem do poder publico.

A mudanca dessa situacao nao era objeto de reivindicacado das classes
emergentes, ja& que mantinham a concepc¢ao de que a educacgao de classe era meio
para a ascensao social e buscavam-na, portanto, para si; educagdo esta nao
destinada ao trabalho e qualificagdo, mas sim, pode-se dizer, propicia ao 6cio, de
cunho literario e conservadora.

O proéprio modelo econdmico contribuia para tanto, sendo que grande
parcela da populacdo ainda se encontrava na zona rural, compondo-se por
latifindios € monoculturas, nao sendo necessaria a aprendizagem de tecnologias de
cultivo, bastando as técnicas rudimentares.

E ja para a parcela da populacéo radicada na zona urbana a educacao
almejada era aquela usufruida pela classe dominante, precisando dela para
ascender socialmente e conseguir minimas condi¢cdes de emprego.

N&ao havia, portanto, motivacao para reformular as politicas de oferta de
ensino e da demanda social da educacao.

Essa situacdo se manteve até meados dos anos 1920 a 1930, onde a
intensificacdo do modelo capitalista, especialmente o industrial no Brasil, aliado a
Segunda Revolucédo Industrial e a Revolugdo de 1930 - com a ruptura da ordem
politica oligarquica - influenciaram de modo fundamental a mudancga na expanséo da

educacao, sobretudo a oferta de ensino e a demanda social da educacéo.
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As alteragdes no sistema de producdo econdmica, na forma de
consumo e a concentracao da populacdo nas areas urbanas ocasionavam, por sua
vez, modificagcdes na acepcdo da populacdo quanto ao valor — ou poder — da
educagcao. A alfabetizacdo, seguida de condicdes minimas de qualificacdo e
profissionalizacdo eram imprescindiveis para a sobrevivéncia neste novo quadro.

E ao Estado coube a mudancga de sua posi¢ao, passando a atuar como
orgao criador, investidor e implementador da educagao, estabelecendo a escola
publica, universal e gratuita, consoante o artigo 150, alinea “a” e paragrafo Unico®, da
Constituicao da Republica do Brasil, de 1934.

Nao mais predominando a exploragdo agricola de monoculturas, mas
sim 0 aumento da classe operaria (proletariado), esta para seu sustento dependia do
trabalho regular, havendo, assim, a elevacao na oferta de trabalho assalariado e, por
consequéncia, a ampliacdo constante da demanda social da educacdo para a
qualificacao ao trabalho.

A partir da complexizacdo da ordem social, a estrutura educacional
fatalmente também precisou sofrer modificagdes, eis que o sistema dualista ndo se
mostrava viavel.

Para que assim o fosse deveria pautar-se em dois aspectos: a
coeréncia interna e a externa, tratando-se, respectivamente, nas palavras de Otaiza
de Oliveira Romanelli (1999, p. 67) de:

[...] consisténcia légica ao sistema e que signifique, de um lado, a existéncia
de objetivos bem definidos para cada um dos niveis de ensino e, de outro,
uma articulagdo entre os niveis capaz de fazer com que, ao lado da
independéncia prépria criada pelos objetivos de cada nivel, se crie também
entre eles uma interdependéncia. [Dessa forma] o ensino secundério seja
continuagdo do primario, ao mesmo tempo que ele se proponha objetivos
proprios relacionados com a formagao do adolescente e ainda com o seu
preparo para continuar estudos em nivel superior.

8 Artigo 150. Compete a Unido:

a) fixar o plano nacional de educacéo, compreensivo do ensino de todos os graus e ramos, comuns e
especializados; e coordenar e fiscalizar a sua execugao, em todo o territério do Pais;

[...]

Paragrafo unico - O plano nacional de educacgéo constante de lei federal, nos termos dos arts. 52, n®
XIV, e 39, n® 8, letras a e e, s6 se podera renovar em prazos determinados, e obedecera as seguintes
normas:

a) ensino primario integral gratuito e de freqliéncia obrigatéria extensivo aos adultos;

b) tendéncia a gratuidade do ensino educativo ulterior ao primario, a fim de o tornar mais acessivel;

c) liberdade de ensino em todos os graus e ramos, observadas as prescri¢cdes da legislacao federal e
da estadual;
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[...] vise [..] a uma adequacdo dos (sic) sistema global de ensino as
exigéncias do contexto so6cio-econdmico-cultural, em que estd imerso [...]
[representando] uma dindmica, na qual a escola busca uma readaptacao
constante ao nivel do desenvolvimento social e econémico, quer gerando
produtos acabados, que se traduzam por recursos humanos de que carece
o0 sistema econdmico, quer absorvendo os produtos gerados pelo progresso
cientifico-tecnolégico, quer, enfim, desempenhando um papel importante
junto a este dltimo, criando ou recriando, no seu préprio ambito, o progresso
de que carece o0 meio.

Da existéncia conjunta destas coeréncias € que o sistema educacional
tem seu rendimento vinculado, de forma que em termos quantitativos, ha a
capacidade do sistema em atender a populacdo em idade escolar, assegurando a
ela o minimo de conhecimento para a atual situacao sécio-econémico de seu meio,
com a devida formacao cultural e qualificadora ao trabalho; e em termos qualitativos,
pelo atendimento as exigéncias da sociedade e da economia em dado momento,
oferecendo a estes 0s recursos humanos, dotados de qualificagéao suficiente.

Nesse sentido, o sistema dualista descrito alhures mantinha um grau
minimo de coeréncia (interna e externa), eis que correspondia aos desejos das
classes sociais, diante de seu carater ilustrador (indicador de condicdo social) e
preparatério para profissdes liberais.

Porém, como ja elucidado anteriormente, o novo modelo sécio-
econbmico pautado no capitalismo nao se satisfazia com esta ordem dualista, o que
ocasionou o rompimento desta antiga estrutura. Agora, a educagao escolar era
instrumento de mudanca social e desenvolvimento.

Em 1948, iniciaram-se as tentativas de criacao e aprovacao do projeto
de Lei de Diretrizes e Bases da Educacado Nacional, o que s6 veio a ocorrer em
1961.

Ainda que, em termos quantitativos, o0 ensino estivesse em
crescimento, a oferta escolar ndo supria a demanda social da educacgao existente, a
populacao a ser escolarizada era maior do que as vagas ofertadas.

Ja em termos qualitativos, “o0 ensino oferecido, que ja ndo era um
modelo de eficiéncia, baixou ainda mais de nivel, sendo realizado por professores
muitas vezes mal preparados, trabalhando em condi¢des precarias” (WEREBE,
1997, p. 64). O ensino secundario mantinha sua expansao, mas ainda destinava-se

as classes médias.
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Com a Constituigdo Federal Brasileira de 1937, sob a égide do Estado
Novo, a educacao ganhou o carater de formacao civilista e ndo de desenvolvimento
da pessoa. A Unido detinha a competéncia privativa de fixacdo e determinagéao das
diretrizes da formacao educacional.

Contudo, o papel do Estado era subsidiario e n&o solidario, tratando-se
da colaboracdo ao desenvolvimento e investimento na educacao, de modo que aos
pais e as escolas particulares era atribuido o papel principal nestes aspectos,
conforme se observa da redacdo do artigo 125*, do diploma constitucional citado
alhures.

Com o fim do Estado Novo, representando a redemocratizagéo do pais,
foi promulgada a Constituicdo Federal de 1946, a qual, tratando da educacao,
estabeleceu como principios para o desenvolvimento desta a “obrigatoriedade do
ensino primario, [...] a gratuidade do ensino primario oficial, e ao ulterior oficial
somente aqueles que provassem falta ou insuficiéncia de recursos” (MALISKA,
2001, p. 32), criando, assim, limitacdo ao acesso a educacao daqueles que nao
conseguissem provar referida insuficiéncia.

Além disso, a educacéao foi conferido o carater universal, como direito
de todos e dever da familia e da escola, atendendo aos principios de liberdade e nos
ideais de solidariedade humana, podendo contar com a iniciativa publica e com a
privada.

A partir de 1960, com a aceleracdo da industrializacdo, a oferta de
servicos também aumentou, em razao das novas infra-estruturas econémicas, as
quais exigiam diversos graus de qualificacao.

Para tanto, as classes médias utilizando das hierarquias profissionais
um meio alternativo de ascensdo social, ampliaram a demanda de recursos
humanos para aquela crescente demanda de trabalho. “A educacao, portanto, passa
a ser encarada como o uUnico caminho disponivel, para as classes médias, de
conquistar postos e, para as empresas, de preencher 0s seus quadros.”
(ROMANELLI, 1999, p. 206).

* Artigo 125. A educacao integral da prole é o primeiro dever e o direito natural dos pais. O Estado
nao sera estranho a esse dever, colaborando, de maneira principal ou subsidiaria, para facilitar a sua
execucao ou suprir as deficiéncias e lacunas da educacao particular.
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Entretanto, o sistema educacional ndo se encontrava capaz de atender
a estas pressobes, ja que a Lei de Diretrizes e Bases — Lei n? 4.024, de 20 de
dezembro de 1961, ndo abrangia a estrutura escolar que acompanhasse a
expansao econémica. A demanda de pessoas para o trabalho com qualificacao
média possuia um ritmo de crescimento maior do que a oferta.

O ensino secundario permanecia como via de acesso ao ensino
superior, razao pela qual a classe média procurava-os com a intencao de galgar
melhores posi¢des sociais e profissionais.

Contudo, o carater desenvolvimentista a profissionalizacdo assumido
pelo ensino causou o questionamento quanto ao preparo dos alunos a determinadas
fungdes ou tarefas especificas, sem qualifica-los para o amplo mercado de trabalho,
sendo reivindicado o preparo geral dos alunos, adequando-os as condicoes
instaveis do mercado de trabalho e a evolucdo e inovagdo das carreiras
profissionais.

Posteriormente, no periodo da ditadura militar, tendo em vista as
censuras e perseguicdes politicas o desenvolvimento cultural e cientifico foi de
modo inexoravel prejudicado, inclusive com a edicao do Decreto-Lei 477, de 26 de
fevereiro de 1969, o qual considerava como infracdo a disciplina quaisquer atos de
producéo e publicacdo para fins “subversivos” a ordem politica entdo vigente.

A expansao da oferta escolar continuava, mas ainda assim nao era
capaz de suprir a demanda educacional.

O cenario educacional, durante o periodo ditatorial, pode ser analisado

conforme concluséo exposta por Paulo Ghiraldelli Junior (1990, p.163):

Pela repressao, privatizagdo do ensino, exclusdo de boa parcela das
classes populares do ensino elementar de boa qualidade, institucionalizacao
do ensino profissionalizante, tecnicismo pedagogico e desmobilizagdo do
magistério através de abundante e confusa legislagdo educacional.

Por meio do Ato Institucional n® 4, de 07 de dezembro de 1966, o
Congresso Nacional promoveu a elaboracdo da Constituicdo Federal de 1967, a
qual, ainda que estabelecesse, em seu artigo 168, que a educacao era um direito de
todos, sendo ministrada no lar € na escola; com a garantia da igualdade de
oportunidades, inspirando-se no principio da unidade nacional e nos ideais de
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liberdade e de solidariedade humana, estes principios, em realidade, refletiam a
ideologia e seguranca de natureza ditatorial.

Nas palavras de Marcos Augusto Maliska (2001, p. 33) 0 acesso a
educacao caracterizou-se nos seguintes aspectos:

O ensino ficou garantido a livre iniciativa, competindo ao Estado dar amparo
técnico e financeiro, inclusive bolsas de estudo (art. 168 §29). Esta
liberalizagdo do ensino financiada pelo Estado ndo fica imune a criticas,
uma vez que as escassas verbas publicas para educagdo, em vez de
financiarem o ensino publico, universal e gratuito, foram destinadas as
escolas particulares como clara demonstragdo da auséncia de um projeto
justo de redistribuicdo da riqueza, bem como da impossibilidade de
ascensao social das classes pobres.

Manteve-se a obrigatoriedade e gratuidade do ensino primario,
garantindo-se a assisténcia educacional aos alunos com insuficiéncias de
aprendizagem.

Mas, sendo o ensino oficial além do primario gratuito para aqueles que
“[...] demonstrando efetivo aproveitamento, provassem falta ou insuficiéncia de
recurso [...] criou-se, assim, mais uma discriminacdao contra os pobres: teriam que
ser bons alunos, como se isso ndo fosse uma obrigacao de todos” (HERKENHOFF,
1987, p. 44).

No decorrer do periodo ditatorial, a busca por conferir a qualidade de
democratica as praticas e politicas governamentais ficou evidenciada pela forma
como a Constituicdo de 1969 se apresentou — na modalidade de Emenda a
Constituicao de 1967 — a qual alterou, de modo significativo algumas disposicdes da
Constituicao anterior, no tocante a educacéo, tal como, suprimindo a asseguridade
da igualdade de oportunidades, ndo obstante garantisse a melhoria da condicédo
social dos deficientes, especialmente quanto a sua educacao especial e gratuita.

O acesso a educacao ganhava matiz seletista, de modo que o aumento
da demanda social da educacao refletia — ainda que de modo inconsciente por parte
das classes sociais — a sua finalidade de ascensao social, sendo que as classes
mais altas atuavam para “manter o controle dessa expansao, de forma que ela se
fizesse em limites estreitos e assegurasse certo grau de seletividade capaz de [...]
fazer com que subissem apenas os ‘mais capazes™ (ROMANELLI, 1999, p. 103).

Por outro lado, para melhor compreensdo da expansao do ensino ou
do acesso a educagédo no Brasil, importa a referéncia a exemplificagéo feita por



29

Otaiza de Oliveira Romanelli (1999, p. 103) — autora até entdo adotada para
compreensao do assunto em destaque — acerca da seletividade ora mencionada:

[...] a expressdo [aqui empregada] nao deve ser tomada em sentido literal,
ja que, na realidade, o sistema ndo seleciona os melhores [...]. O ensino de
baixo nivel foi e é decorréncia da expansado desordenada de um velho tipo
de escola capaz de funcionar a base da improvisdo de recursos, quer
materiais, quer humanos. Mas a seletividade acentuou-se apesar dessa
expansao, e, nesse sentido, serviu-se de mecanismos que estdo longe de
ser considerados eficientes na escolha dos ‘mais capazes’. Os mecanismos
de que se tem utilizado o sistema para manter, atualmente, o alto grau de
seletividade do ensino dependem mais da medicdo da capacidade dos
estudantes de lograrem sucesso em testes de probabilidade na multipla
escolha — 0 que eu pressupde treinamento especifico nas préprias escolas
e nos chamados ‘cursinhos’ — do que da avaliagdo da educagéo escolar
fundamental.

Dessa forma, as consideragdes ora expostas - ainda que néao
esgotadas, dada a dinamicidade e extensao do tema - permitem, de forma capaz, o
entendimento acerca das relagdes entre os fatores atuantes no desenvolvimento do
acesso a educacgao, especialmente quanto a demanda social e a oferta da
educacao, além do significado de determinados acontecimentos historicos e politicos

neste particular.

2.2 Analise Constitucional do Direito a Educacao

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil elenca, no artigo 69,
os direitos fundamentais sociais, entre quais esta o de educacéao. Na seqliéncia, em
seu artigo 205, proclama ser a educacéao “direito de todos e dever do Estado e da
familia, [sendo] promovida e incentivada com a colaboragdo da sociedade”, [de
modo a atingir o] “pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio
da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho”.

Considerando-se as disposicdes constitucionais supra, oportuna a
conceituacdo de educacdo proposta por José Celso Mello Filho (1986) apud
Alexandre de Moraes (2006, p. 765):
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E mais compreensivo e abrangente que o da mera instrugdo. A educacdo
objetiva propiciar a formacao necessaria ao desenvolvimento das aptiddes,
das potencialidades e da personalidade do educando. O processo
educacional tem por meta: (a) qualificar o educando para o trabalho; e (b)
prepara-lo para o exercicio consciente da cidadania. O acesso a educacgéo
€ uma das formas de realizacdo concreta do ideal democratico.

Além da positivacao constitucional do direito a educagao, ressalta-se o
conteudo da Declaragdao Universal dos Direitos do Homem, especialmente o seu
artigo 26, que assim dispde, em lingua oficial adotada no texto original:

1. Everyone has the right to education. Education shall be free, at least in
the elementary and fundamental stages. Elementary education shall be
compulsory. Technical and professional education shall be made generally
available and higher education shall be equally accessible to all on the basis
of merit.

2. Education shall be directed to the full development of the human
personality and to the strengthening of respect for human rights and
fundamental freedoms. It shall promote understanding, tolerance and
friendship among all nations, racial or religious groups, and shall further the
activities of the United Nations for the maintenance of peace.

3. Parents have a prior right to choose the kind of education that shall be
given to their children.’

Do processo de Constitucionalizagdo dos direitos fundamentais através
das Declaragées, a partir do final do século XVIII, com destaque para a Declaracéo
Francesa, denota-se a adocdo do carater universal dos direitos fundamentais,
conferindo legitimidade a sociedade, malgrado o constante no artigo 16 da referida
Declaracdo Francesa, em que “a sociedade em que ndo esteja assegurada a
garantia dos direitos nem estabelecida a separacdo dos poderes nao tem
Constituicao”.

Em termos histéricos, o surgimento e desenvolvimento da ordem
burguesa e liberal exigiram do Estado a limitacdo da sua autoridade, contrapondo-se
ao Absolutismo até entdo vigente.

® 1. Todo ser humano tem direito a instrucdo. A instrucdo sera gratuita, pelo menos nos graus
elementares e fundamentais. A instrugdo elementar serd obrigatéria. A instrugao técnico profissional
sera acessivel a todos, bem como a instrugao superior, esta baseada no mérito.

2. A instrugao sera orientada no sentido do pleno desenvolvimento da personalidade humana e do
fortalecimento do respeito pelos direitos humanos e pelas liberdades fundamentais. A instrucao
promovera a compreensdo, a tolerancia e a amizade entre todas as nagdes e grupos raciais ou
religiosos, e coadjuvard as atividades das Nag¢des Unidas em prol da manutencao da paz.

3. Os pais tém prioridade de direito na escolha do género de instrugdo que sera ministrada a seus
filhos.
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E dessa concepcao liberalista, surgiram os chamados direitos de
primeira dimensao ou direitos civis e politicos, ou ainda as liberdades publicas, como
um “sistema de limitacdo de poderes [...] [tendo] por finalidade limitar o poder do rei,
proteger o individuo contra a arbitrariedade do rei e firmar a supremacia do
Parlamento, inspiradas na crenca na existéncia de direitos naturais [...]” (SILVA,
2008, p. 154).

Posteriormente, para a implantacdo de uma ordem social, ndo mais
pautada pelo individualismo, surgiram os direitos de segunda dimensdo, como
“direitos sociais, culturais e econdémicos concernentes as relacdées de producao, ao
trabalho, a educacéo, a cultura, e a previdéncia” (MALISKA, 2001, p. 41).

Nesse sentido, oportuna a caracterizacao feita pelo Ministro Celso de
Mello:

Enquanto os direitos de primeira geracao (direitos civis e politicos) - que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais - realgcam o
principio da liberdade e os direitos de segunda geracdo (direitos
econbmicos, sociais e culturais) - que se identificam com as liberdades
positivas, reais ou concretas - acentuam o principio da igualdade, os direitos
de terceira geragdo, que materializam poderes de titularidade coletiva
atribuidos genericamente a todas as formagbes sociais, consagram o
principio da solidariedade e constituem um momento importante no
processo de desenvolvimento, expansao e reconhecimento dos direitos
humanos, caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponiveis,
pela nota de uma essencial inexauribilidade". (STF. Pleno. Mandado de
Segurancga 22.164, Relator: Ministro Celso de Mello, DJ 17/11/95)

E, contemporaneamente, as modernas Constituicées trazem a tutela —
sob o prisma dos direitos fundamentais — a fraternidade e a coletividade ou
solidariedade, como direitos de terceira dimensao, abrangendo o meio ambiente
equilibrado, o patriménio da humanidade e a comunicacéo. E, os direitos de quarta
dimensao relacionam-se a globalizagdo politica, que “correspondem a derradeira
fase de institucionalizacdo do Estado social. [...] Sdo direitos da quarta dimensao o
direito a democracia, o direito a informacao e o direito ao pluralismo” (BONAVIDES,
2006, p. 571-572).

Desse breve panorama histérico, atendo-se a perspectiva de Norberto
Bobbio (1992, p. 32-33), percebe-se que os direitos relacionados as liberdades

publicas importavam em limites a acao estatal, com carater negativo; os politicos
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conferiam autonomia e por fim, os sociais, representavam o bem-estar social, como
valores atingidos pela acédo do Estado.

Por outro lado, considerando-se a abrangéncia do tema em destaque,
indica-se como util a adocao da classificacao dos direitos fundamentais proposta por
Georg Jellinek, na obra System der subjektiv dffentlichen Rechte, a qual mostra os
direitos fundamentais em quatro status, diferenciados por suas particularidades.

Primeiramente, adequada a definicdo do status, segundo Robert Alexy
(1997) apud Marcos Augusto Maliska (2001, p. 138-139):

[...] caracterizado como uma relagdo com o Estado que qualifica o individuo,
ou seja, € uma relagao do individuo com o Estado, sejam quais forem suas
caracteristicas. Como uma relagdo que qualifica o individuo, o status deve
ser uma situacdo e, neste sentido, distinguir-se de um direito.

E, quanto aos status, estes s&o discriminados como o status passivo
(ou status subjections), em que o individuo encontra-se subordinado ao Estado,
sendo apenas sujeito de deveres, enquanto ao Estado cabe a determinacdo do
cidadao por meio de obrigacdes e encargos; ha o status negativo, que “consiste uma
esfera individual de liberdade, imune ao direito de império do Estado [...]"
(MALISKA, 2001, p. 139).

Em complementacdo a este ultimo, ha o status positivo, no qual
assegura-se ao individuo o uso dos institutos estatais e exigir do Estado acdes
positivas a concretizar os direitos fundamentais; e por fim, indica-se o status ativo,
por meio do qual o individuo exerce a sua cidadania, participando da atividade
estatal.

Dessa forma, “o status passivo € o mandado de proibicdo que afeta o
individuo, o status negativo é a liberacdo, o status positivo € o direito a algo e o
status activo é a cidadania ativa”. (ALEXY, 1997, apud MALISKA, 2001, p. 139).

E dessa classificacdo, extrai-se a compreensdao dos direitos
fundamentais como direitos de defesa e como direitos de prestagdes.

Na primeira idéia, conforme interpretacao exposta por José Joaquim
Gomes Canotilho (1993) apud Marcos Augusto Maliska (2001, p. 143), revela-se um
carater negativo, em que o Estado tem a sua interferéncia na vida particular do
cidadao limitada, pelo ndo impedimento de ac¢des, ndo afetacdo de propriedades e
situacdes ou ndo eliminacao de posicoes juridicas, em nitida abstencao pelo Estado.
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Ja os direitos fundamentais prestacionais, ainda segundo a proposta do
autor retrocitado, mostram-se como direitos as prestacdes estatais, subdividindo-se
em direitos derivados a prestacdes e direitos originarios a prestacdes, importando ao
presente trabalho — ao tratar-se do direito fundamental a educacdo - a
exemplificacdo destes Ultimos, de modo que podem ser apresentados, ainda
conforme os autores supracitados (CANOTILHO, 1993, apud MALISKA, 2001):

[...] a partir da garantia Constitucional de certos direitos, se reconhece,
simultaneamente, o dever do Estado na criagdo dos pressupostos materiais
indispensaveis ao exercicio efetivo desses direitos e a faculdade de o
cidaddao exigir, de forma imediata, as prestagdes constitutivas desses
direitos.

Ainda, em uma interpretacdo estrita dos direitos originarios a
prestacoes, revelam-se os direitos fundamentais sociais, compondo-se do direito as
acOes de fato — de cunho material — para a realizacdo do direito correspondente,
sendo irrelevante a forma a ser empregada para tanto, estando contidos nas acées
positivas do Estado, em sentido amplo, dotadas de carater normativo.

Especialmente, quanto ao direito a educacao, este se apresenta como
direito fundamental social - portanto como direito prestacional em sentido estrito, por
meio de prestacdes faticas — haja vista a redacdo do artigo 6%, da Constituicdo
Federal — mencionado no inicio deste tdépico — contando, ainda, com caracteristicas
especiais ou particulares, como a sua aplicabilidade imediata e sua qualidade de
direito publico subjetivo, quanto ao ensino obrigatério, por expressa previsao
constitucional constante no §12, do artigo 208°, de modo que “o Estado tem o dever,
tem a obrigagéo juridica de oferecer e manter o ensino publico obrigatério e gratuito,
[tratando-se] do minimo em matéria de educacao” (MALISKA, 2001, p. 154).

Os dispositivos constitucionais relativos ao direito fundamental a
educacgao trazem diversos aspectos a serem considerados para a compreensao do
tema do presente trabalho, de modo que os seus conteudos serado tratados no tdpico

seguinte.

® Artigo 208. O dever do Estado com a educagéo sera efetivado mediante a garantia de:

[..]

§ 12 O acesso ao ensino obrigatorio e gratuito é direito publico subjetivo.
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2.2.1 Aspectos relacionados ao conteudo do direito fundamental a educacao

Definida a natureza juridica do direito a educacdo, mostra-se
apropriada a analise dos aspectos relacionados ao conteudo deste direito, a partir da
estrutura dos artigos 205 e 206, ambos da Constituicdo Federal, especialmente
quanto a apresentacdo da educacao como direito de todos; como dever do Estado e
da familia e a colaboracédo da sociedade; e de alguns dos seus obijetivos, o pleno
desenvolvimento da pessoa e sua a qualificacdo para o trabalho; e de um de seus
principios norteadores, o de igualdade de condi¢cdes para o acesso e permanéncia
na escola.

Além disso, analisar-se-a a garantia de “acesso aos niveis mais
elevados do ensino, da pesquisa e da criacao artistica, segundo a capacidade de
cada um”, constante no inciso V, do artigo 208, também da Constituicdo Federal.

Para tanto adotar-se-ao, principalmente, as licobes de Jean Piaget,
trazidas na obra “Para onde vai a educacao?” (ou do original em francés “Ou va
I'éducation?”), na qual o autor expde a problematica atual das questbes afetas a
educacao e tece consideracdes sobre o futuro desta, e no que pertine ao tema em
comento, traz reflexdes sobre o contetdo do direito a educacao em analise ao artigo
26, da Declaracao Universal dos Direitos do Homem, votada pelas Nacdes Unidas.

Com efeito, considerando-se que o desenvolvimento do ser humano
submete-se aos “fatores de hereditariedade e adaptacao bioldgicas [...] e os fatores
de transmissdo ou de interagcdo sociais” (PIAGET, 1978, p. 29), é mister o
reconhecimento da significancia destes ultimos quando tratar-se da educagao.

Além disso, as condicbes e as aptidées sociais do homem néao
provéem com O seu nhascimento, mas, por outro lado, sdo adquiridas ou
potencializadas através das interagdes sociais — por transferéncias externas, com o
meio — as quais se caracterizam por sua variedade e complexidade.

Pela interpretagdo conjunta dos dispositivos constitucionais e
internacionais apontados alhures, no tocante a educagéao ser um direito de todos —
tendo, pois carater universal — afirma-se que ela ultrapassa a caracteristica de
simples instrucdo, mas atua como condicdo substancial a formacdo e ao

desenvolvimento do individuo.
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Nessa toada, estabelece Jean Piaget (1978, p. 33):

A educacdo é, por conseguinte, ndo apenas uma formagdo, mas uma
condicdo formadora necessaria ao préprio desenvolvimento natural.
Proclamar que toda pessoa humana tem o direito a educagao nao é pois
unicamente sugerir, tal como o supde a psicologia individualista tributaria do
senso comum, que todo individuo, garantido por sua natureza psicobiolégica
ao atingir um nivel de desenvolvimento ja elevado, possui além disso o
direito de receber da sociedade a iniciacdo as tradigdes culturais e morais;
€, pelo contrério e muito mais aprofundadamente, afirmar que o individuo
ndo poderia adquirir suas estruturas mentais mais essenciais sem uma
contribuicdo exterior, a exigir um certo meio social de formagéao, e que em
todos os niveis [...] o fator social ou educativo constitui uma condi¢cao de
desenvolvimento.

Ao individuo ha o direito de receber a educacao apta a propiciar-lhe o
seu desenvolvimento, englobando todas as suas capacidades, enquanto ao Estado
e a sociedade ha o dever de atuar de maneira a concretizar ou dar efetividade a
essas capacidades, inclusive pela razdo de que a educacgédo é tida como area
essencial de atuacao estatal, diante da existéncia do Estado Social.

Para tanto, a Constituicdo Federal estabelece, em seu artigo 208,
inciso | (com redacao dada pela Emenda Constitucional n® 59, de 11 de novembro
de 2009), a obrigatoriedade e a gratuidade da educacdo béasica, compreendida
como aquela entre os 4 (quatro) e 17 (dezessete) anos.

Entende-se por “educagédo basica” o ensino infantil, o fundamental e
médio, enquanto a educacgdo escolar compde-se desta e da educacgao superior’.

E em posterior alteracdo legislativa — em redacdo dada pela Lei n®
11.274, de 2006 - a Lei de Diretrizes e Bases (Lei n? 9.394, de 20 de dezembro de
1996) consigna em seu artigo 32, que o ensino fundamental obrigatério contara com
a duracao de 9 (nove) anos, gratuito na escola publica, iniciando-se aos 6 (seis)
anos de idade, tendo por objetivo a formacao basica do cidadao.

Quanto ao ensino médio, o mesmo diploma legal, em seu artigo 35,
indica como finalidades deste a “consolidagdo e o aprofundamento dos

conhecimentos adquiridos no ensino fundamental, possibilitando o prosseguimento

de estudos” (original ndo grifado).

7 Lei n? 9.394, de 20 de dezembro de 1996 (LDB). Artigo 21. A educacéo escolar compde-se de:
| - educacao baésica, formada pela educacgéao infantil, ensino fundamental e ensino médio;
Il - educacao superior.
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Sendo assim, a continuidade dos estudos se da, principalmente, pelo
acesso ao ensino superior, o qual permite o desenvolvimento da pessoa, sob
aspectos psicoldgicos e sociolégicos, com a evolugdo da vida social, de modo a
“formar individuos capazes de autonomia intelectual e moral e respeitadores dessa
autonomia em outrem, em decorréncia precisamente da regra da reciprocidade que
a torna legitima para eles mesmos” (PIAGET, 1978, p 53).

E por consequiéncia deste desenvolvimento o ser humano obtém ou
aprimora a sua qualificagcdo para o trabalho, atributo imprescindivel a preparacao
profissional, dada a intensidade dos processos produtivos e cientificos atualmente.

“O futuro profissional esta sob responsabilidade da familia e do Estado
devido ao fato de a estes ser atribuido o dever de garantir a educacao” (MALISKA,
2001, p. 161).

Por seguinte, tratando-se do principio de igualdade de condicdes para
0 acesso e permanéncia na escola, compreende-se que referida norma vincula tanto
as instituicbes de ensino publicas, quanto as privadas, em decorréncia do direito de
escolha ou de preferéncia da escola.

Esse direito de escolha, segundo Jorge Miranda (1993) apud Marcos
Augusto Maliska (2001, p. 169-170) apresenta-se como:

[...] a liberdade de educacdo surge, ao mesmo tempo, como direito
autbnomo e como exigéncia ou decorréncia de outros direitos e principios.
[...]. Embora sem se esgotar na escola, avulta hoje principalmente sob a
veste de liberdade de ensino, devido ao peso muito grande da educacéo
escolar na vida moderna. A sua garantia implica, por isso, formas
organizatérias cada vez mais complexas. Sob esta perspectiva de liberdade
em funcao da escola, e liberdade de educacéo ou liberdade de de ensino
decompde-se em trés aspectos fundamentais: 1) em direito de escolha da
escola; 2) em direito de criacdo de escolas distintas das do Estado, sem
prejuizo do direito & existéncia de escola publicas; 3) em liberdade de
professores e alunos na escola. [...]. O direito de escolha da escola
compreende: a) o direito de acesso a qualquer escola, verificados os
requisitos gerais prescritos na lei, sem impedimentos, nem discriminagdes.

E a igualdade de condicoes traduz o dever do Estado de proceder a
distribuicdo das oportunidades de maneira igual, onde aqueles que estdo na idade

escolar, mas situam-se fora da escola, e aqueles que nao tiveram a oportunidade de
ensino na época propria seja conferido o direito de acesso e permanéncia na escola.

Depreende-se, pois, que o modelo estrutural de educagao adotado pelo
legislador constituinte foi o da formacéo integral, envolvendo um processo de
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desenvolvimento humano amplo, sendo o direito a educacao inerente a existéncia
humana.

E como ultimo aspecto a ser analisado - a garantia constitucional de
“acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criacao artistica,
segundo a capacidade de cada um” - compreende-se que o critério adotado para o
acesso ao nivel superior de ensino foi 0 da meritocracia, o que, a principio, se revela
como um fator de selecéao justo.

Isto porque, com base em todo o conteudo até aqui exposto, a
educacao como direito fundamental social e prestacional deveria ser oferecida a
todos, com a qualidade suficiente a oportunizar o ingresso nas universidades a
qualquer um que assim o desejasse, por meio de exames seletivos de conhecimento
intelectual.

Entretanto, também com base em todas as consideracoes expostas,
denota-se que o ideal acima descrito ndo se concretizou na sociedade brasileira,
desde os tempos de sua colonizacdo, de modo que o acesso a educacao efetiva e
de qualidade nao se apresentava como elemento importante ao desenvolvimento da
pessoa.

Oportunos os apontamentos de Marcos Augusto Maliska (2001, p. 233)
ao tratar da relagdo estatal com a definichdo do critério de ingresso nas

universidades:

No momento, entdo, que o Estado compromete-se com a educacao
superior, no limite da capacidade intelectual individual, deve levar em conta
a isonomia Constitucional e o0s processos legitimos previamente
disciplinados em leis e nos estatutos das universidades (art. 51 da LDB).
Neste sentido, o vestibular torna-se a principal forma de ingresso na
universidade, pois é através dele que o conhecimento do candidato é
auferido e a legitimidade de assento em um banco universitario publico é
garantida.

Desse modo, a adogao exclusiva do critério de mérito para ingresso no
ensino superior mostra-se insuficiente ou até mesmo injusta em relacao aqueles que
nao obtiveram condigcdes de acesso e qualidade educacionais em termos iguais
daqueles que puderam escolher a modalidade de ensino privado.

Sendo certo, ainda, que o mérito ndo se trata de critério seletivo
exclusivo a ser adotado. Contudo, sobre este aspecto no particular, tratar-se-a em

capitulo posterior.
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Justifica-se tal assertiva pela breve analise da situacdo atual dos
indices de desenvolvimento da educacao brasileira, através da interpretacdo das

tabelas abaixo relacionadas.

TABELA 1 - indices de Desenvolvimento da Educacdo Brasileira — Resultados e
Metas (Brasil)
Anos Iniciais do Ensino Fundamental

IDEB Observado Metas
2005 2007 2009 2011 2007 2009 2011 2013

Total 38 42 46 50 39 42 46 49 6.0
Dependéncia Administrativa
Publica 3.6 40 44 47 36 40 44 47 58
Estadual 3.9 43 49 51 40 43 47 50 6.1
Municipal 3.4 40 44 47 35 38 42 45 57
Privada 59 6.0 64 65 6.0 63 66 68 7.5

202

Anos Finais do Ensino Fundamental

IDEB Observado Metas
2005 2007 2009 2011 2007 2009 2011 2013 2021
Total 35 38 40 41 35 37 39 44 55
Dependéncia Administrativa
Publica 32 35 37 39 33 34 37 41 52
Estadual 3.3 36 38 39 33 35 38 42 53
Municipal 3.1 34 36 38 31 33 35 39 5.1
Privada 58 58 59 6.0 58 6.0 6.2 65 73

Ensino Médio

IDEB Observado Metas
2005 2007 2009 2011 2007 2009 2011 2013 2021
Total 34 35 36 37 34 35 37 39 52
Dependéncia Administrativa
Publica 31 32 34 34 31 32 34 36 49
Estadual 3.0 3.2 34 34 31 32 33 36 49
Privada 56 56 56 57 56 57 58 6.0 7.0

Fonte: Saeb e Censo Escolar.
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Observa-se que as apuracdes englobam indices retro e prospectivos e
que as metas foram elevadas — ainda que nao significativamente — no decorrer dos
anos.

Ainda assim, nota-se que o0s resultados obtidos pelo ensino basico
publico (considerados os ambitos estaduais e municipais) indicam a insuficiéncia da
qualidade desta modalidade de educacdo, eis que em todas as amostragens
mostraram-se aquém das metas almejadas.

Pode-se afirmar, nesse sentido, que o0 ensino elementar publico nao
oferece formacado adequada aos alunos, tanto por problemas dos discentes, como
falta de interesse, auséncia de interesse da familia na educagédo dos filhos, bem
como a desestruturacdo familiar; quanto dos docentes, como a ma formacéao
académica, baixa remuneracgéao, falta de capacitacao; e por deficiéncias do Estado,
ao nao investir no setor educacional — salarios, repasse de verbas — e sendo
responsavel pela insuficiente programacgao pedagdgica, que promove de ano o aluno
que nao obteve indices adequados de aprendizagem; e também pela falta de
fiscalizacdo adequada de seus érgaos educacionais para averiguar a qualidade do
ensino repassado aos alunos.

Por outro lado, o ensino basico oferecido pela iniciativa privada
demonstrou, através destes indices, contar com a qualidade além das metas
estipuladas, indicando, deste modo, que os alunos dela oriundos obtiveram melhor
formagdo educacional e podem concorrer com maiores chances de aprovacado a
uma vaga no ensino universitario (seja este ofertado pela iniciativa publica ou

privada).
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3 DO DIREITO FUNDAMENTAL A IGUALDADE

3.1 Conceituacao e Abrangéncia

Preliminarmente, € fundamental mencionar que a norma juridica, como
género, possui por espécies 0s principios, as regras e os postulados normativos.

Os principios adquiriram este status a partir do pdés-positivismo,
deixando o carater subsidiario, passando a compreender condi¢cdes vinculativa e de
eficacia, independentemente de haver regra especifica.

Da conceituacao elaborada por Celso Anténio Bandeira de Mello (2006,
p. 912-913) observa-se semelhante entendimento:

Principio [...] é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua
exata compreensao e inteligéncia exatamente por definir a logica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e Ihe da
sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a
inteleccao das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por
nome sistema juridico positivo.

Tém por finalidade imediata o apontamento a um estado ideal de
coisas a ser perseguido, mas sem indicar a conduta a ser adotada para tanto; e de
modo mediato impée o dever aos seus destinatarios de adotarem condutas
compativeis com o estado ideal almejado.

Suas aplicacdes se dao mediante a comparacao da conduta e o estado
ideal a que se quer promover, podendo haver entre eles uma convivéncia conflitual,
ja que o ordenamento juridico pode estabelecer principios antagbnicos entre si, de
modo que a prevaléncia de um ndo importa a extingdo do outro. Para tanto usa-se a
técnica da ponderacao.

Em correlacdo ao direito a educagdo, nota-se a “existéncia de
principios gerais em matéria de educacao e, a partir deles, [0 operador do direito]
deve desenvolver sua atividade interpretativa” (MALISKA, 2001, p. 168), atuando de

modo a conformar a medida criada com o disposto na Constituicao.
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Da andlise da Constituicao Federal de 1988 percebe-se a adocao do
principio da igualdade, como fim a ser perseguido, mediante a firmagéo da dignidade
da pessoa humana (como fundamento® do Estado Democratico de Direito), pela
erradicacao das desigualdades sociais e regionais € com a promocédo do bem de
todos sem discriminacdes (como obijetivos® do Estado Social).

Em continuidade ao desenvolvimento do tema em destaque, se faz
necessaria, a conceituacao, ainda que primaria, do termo “igualdade”, e assim se
tem como a “uniformidade, conformidade, correspondéncia, sistema pelo qual dois
membros tém o mesmo valor.” (BUENO, 1986, p. 583).

Ao inserirmos tal conceito em nossa realidade, o sistema referido é a
sociedade e por membros tém-se os seres humanos, que independentemente de
quaisquer atributos sdo valorados da mesmissima forma, tanto aos seus direitos,
quanto aos seus deveres.

Ainda, a questado da igualdade possui significacdo em amplos setores
do conhecimento humano, dentre os quais se pode citar, o religioso e o juridico.

Principia-se, pelo juizo religioso, no qual todos os homens tém a
mesma natureza e a mesma origem e gozam, portanto, de igual dignidade. A
igualdade entre os homens indica, essencialmente, o respeito a sua dignidade
pessoal e aos direitos que dai decorrem.

No Catecismo da Igreja Catdlica (1993, p. 521) tem-se que:

Qualquer forma de discriminagao dos direitos fundamentais da pessoa, seja
ela social ou cultural, ou que se fundamente no sexo, raga, cor, condi¢cao
social, lingua ou religido deve ser superada e eliminada, porque contréria ao
plano de Deus [...] a igual dignidade das pessoas postula que se chegue a
uma condicdo de vida mais humana e mais equitativa. Pois a excessivas
desigualdades econémicas e sociais entre os membros e povos da Unica
familia humana provocam escandalo e sdo contrarias a justica social, a
equidade, a dignidade da pessoa humana e a paz social e internacional.

SArt. 12A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como fundamentos:

(-]

[l - a dignidade da pessoa humana;
o]
L Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

[...]

[l - erradicar a pobreza e a marginalizagao 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.
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Em sentido juridico, a igualdade tida como principio, com destaque na
formagéo e na interpretagdo do ordenamento juridico de um Estado Democrético de
Direito.

Tradicionalmente, a igualdade indica o tratamento isonémico das
pessoas perante a lei, vedando discriminagcées arbitrarias, adotando também a
maxima de “tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na medida em
que eles se desigualam”.

A partir desta concepgcao € que se faz a interpretacao do conteudo
juridico da igualdade a luz da Constituicao Federal, o que se fara no tépico a sequir.

3.2 Interpretacao Constitucional do Direito Fundamental a Igualdade

A igualdade revela-se como elemento substancial do Estado
Democratico de Direito, o qual foi consolidado pela Constituicido Federal Brasileira
de 1988 e tem por fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa
humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico,
consoante seu artigo 1° e incisos.

Entretanto, desde seu preambulo firma a asseguridade do exercicio
dos direitos sociais e individuais, da liberdade, da seguranga, do bem-estar, do
desenvolvimento, da igualdade e da justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, além de estabelecer como um dos
objetivos fundamentais da Republica a erradicacdo da pobreza e da marginalizacao
e a reducao das desigualdades sociais e regionais, nos termos do seu artigo 3¢, lll.

Na sequéncia, o legislador constituinte estabeleceu os direitos e
garantias fundamentais no artigo 5°, consignando no caput que “todos sdo iguais
perante a lei, sem distincao de qualquer garantia”, acolhendo, pois, a idéia esculpida
especialmente na Declaracdo do Homem e do Cidadao de 1789 de que “os homens
nascem e sao livres e iguais em direitos”, formando-se, neste momento, o plano

formal da igualdade.
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A isonomia, portanto, adquiriu carater de direito fundamental ou
substancial a pessoa, de modo que as situagcdées que com ela conflitam seréo tidas
como incompativeis com a ordem constitucional, atuando como norma diretriz.

Esta igualdade, a principio, demonstra-se como a pura identidade de
direitos e deveres concedidos aos membros da coletividade através dos textos
legais, de “carater puramente negativo, visando a abolir os privilégios, isencdes
pessoais e regalias de classe [...] no sentido de que a lei e sua aplicacao tratam a
todos igualmente”, tendo-se nesse caso a igualdade formal (SILVA, 2008, p. 214).

Por outro lado, partindo-se da compreensdo de que o principio da
igualdade revela-se como direito fundamental — além de possuir destaque na
formacao e na interpretacao do ordenamento juridico — o direito a igualdade deve
ser compreendido como o tratamento equanime e uniformizado de todos os seres
humanos, com a sua equiparagdo no que diz respeito as possibilidades de
concessao de oportunidades, onde as chances devem ser oferecidas de forma
igualitéaria para todos os cidadaos sob todos os aspectos da vida em sociedade,
traduzindo-se de por medidas efetivas. Ha agora o plano material do direito a
igualdade.

E dessa acepcao pode-se relacionar a igualdade e o valor do justo, nas
palavras de Norberto Bobbio (2002) apud Luiza Cristina Fonseca Frischeisen (2007,
p. 14):

[...] uma relagéo de igualdade € uma meta desejavel na medida em que é
considerada justa, onde por justa se entende que tal relacdo tem a ver, de
algum modo, com uma ordem a instituir ou restituir (uma vez abalada, com
um ideal de harmonia das partes de um todo, entre coisas porque se
considera que somente um todo ordenado tem possibilidade de durar).

Imprescindivel o entendimento de que a sociedade é formada por
membros naturalmente desiguais entre si; contudo, deve-se considerar, também,
que eventuais desequiparacées decorrentes de razdes sociais, culturais,
econdmicas podem atentar ao tratamento isonémico acima descrito.

E nesse sentido a célebre formula trazida por Rui Barbosa (1997, p.
26), em seu discurso “Oracao aos Mogos”:

A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
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proporcionada a desigualdade natural, € que se acha a verdadeira lei da
igualdade. O mais s&o desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura. Tratar
com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria
desigualdade flagrante, e ndo igualdade real. Os apetites humanos
conceberam inverter a norma universal da criagdo, pretendendo, nao dar a
cada um, na razdo do que vale, mas atribuir o0 mesmo a todos, como se
todos se equivalessem. Esta blasfémia contra a razdo e a fé, contra a
civilizagdo e a humanidade, é a filosofia da miséria, proclamada em nome
dos direitos do trabalho; e, executada, néo faria sen&o inaugurar, em vez da
supremacia do trabalho, a organizacdo da miséria. Mas, se a sociedade nao
pode igualar os que a natureza criou desiguais, cada um, nos limites da sua
energia moral, pode reagir sobre as desigualdades nativas, pela educacao,
atividade e perseveranca. Tal a missdo do trabalho. Os portentos de que
esta forca é capaz, ninguém os calcula. Suas vitérias na reconstituicdo da
criatura mal dotada sé se comparam as da oracao.

Por isso ao Estado compete a adocao de programas ou politicas
publicas a fim de reestruturar esse desequilibrio, possibilitando a superacdo do
quadro de desigualdade entre 0s grupos sociais.

Sobre os planos juridicos da igualdade, pertinente se faz a transcricao
dos apontamentos de Daniela lkawa (2008) apud Ministro Relator Ricardo
Lewandowski (2012, p. 5-6), constantes no voto deste por ocasidao do julgamento da
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 186/Distrito Federal,
no qual se examinou a constitucionalidade da acao afirmativa do sistema de vagas

ao ensino superior com base em critérios étnicos-raciais:

O principio formal de igualdade, aplicado com exclusividade, acarreta
injusticas (...) ao desconsiderar diferencas em identidade. (...) Apenas o
principio da igualdade material, prescrito como critério distributivo, percebe
tanto aquela igualdade inicial, quanto essa diferenca em identidade e
contexto. Para respeitar a igualdade inicial em dignidade e a diferenga, ndo
basta, portanto, um principio de igualdade formal. (...) O principio da
universalidade formal deve ser oposto, primeiro, a uma preocupag¢ao com 0s
resultados, algo que as politicas universalistas materiais abarcam. Segundo
deve ser oposto a uma preocupagdo com os resultados obtidos hoje,
enquanto ndao ha recursos suficientes ou vontade politica para a
implementacdo de mudangas estruturais que requerem a considerac¢do do
contexto, e enquanto ha individuos que ndo mais podem ser alcancados por
politicas universalistas de base, mas que sofreram os efeitos, no que toca a
educagao, da insuficiéncia dessas politicas. Sdo necessarias, por
conseguinte, também politicas afirmativas. (...) As politicas universalistas
materiais e as politicas afirmativas tém (...) o mesmo fundamento: o
principio constitucional da igualdade material. S&o, contudo, distintas no
seguinte sentido. Embora ambas levem em consideracao os resultados, as
politicas universalistas materiais, diferentemente das agdes afirmativas, néo
tomam em conta a posigcéo relativa dos grupos sociais entre si. (STF —
Tribunal Pleno — Arglicdo de Descumprimento de Preceito Federal
186/Distrito  Federal. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski, DJ,
25/04/2012).
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Com efeito, a simples declaracao de igualdade entre os grupos sociais
ou entre as pessoas nao basta para que esse direito se concretize no mundo fatico.
Para tanto, é preciso que se adotem medidas a converter esta mera afirmacao de
isonomia na real possibilidade de igualdade, conferindo oportunidades de
superacao.

Essa transformacao de direito a igualdade para direito a igualdade de
oportunidades é tratada por Dalmo de Abreu Dallari (2005, p. 309) nos seguintes

termos:

O que ndo se admite é a desigualdade no ponto de partida, que assegura
tudo a alguns, desde a melhor condicdo econémica até o melhor preparo
intelectual, negando tudo a outros, mantendo os primeiros em situacao de
privilégio, mesmo que sejam socialmente indteis ou negativos.

Depreende-se, pois, considerando todo o exposto até entdo, que dada
a situagado de desigualdade no acesso a educacao publica de qualidade - capaz de
preparar a pessoa ao ingresso no ensino superior — as diferencas intensificam-se no
decorrer do tempo, majorando a estratificacdo social e a marginalizacao do direito ao
acesso aos niveis mais elevados do ensino daqueles que nédo puderem escolher
pelo ensino privado.

O direito a igualdade, neste caso, se traduz pela adocao de politicas de
carater universal aptas a equalizar estas inferiorizacées, reconhecendo aos grupos
sociais em situacdo de desigualdade as mesmas oportunidades ou chances de
acesso a educacao daqueles em situagao socio-econémica privilegiada.

3.3 Igualdade e Diferenciagcao Positiva

Para estender a compreensdo do conteludo juridico do principio da
igualdade — ja delineadas as suas acepc¢des formal e material — passa-se, por ora, a
analise da relagdo entre os elementos anteriormente expostos e consequéncias
deles decorrentes, qual seja, o efeito juridico da discriminacao positiva, abordando o
direito da antidiscriminacdo, com a analise principal da discriminacao e aspectos

correlatos.
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Para este campo de conhecimento especifico tem-se a definicao
descrita por Roger Raupp Rios (2008, p. 14):

Trata-se, com efeito, da compreensdao do principio da igualdade como
proibicao de discriminacdo, atenta para as formas pelas quais o fenédmeno
discriminatério opera, bem como para a formulagédo de medidas positivas de
sua superacgao decorrentes desta consciéncia.

A doutrina e a jurisprudéncia brasileiras, apdés 1988, tém-se
apresentado em continuo desenvolvimento, através de questionamentos
relacionados ao conteudo juridico da igualdade, da discriminacdo e solucdo dos
conflitos neste contexto.

Por outro lado, importa salientar a diferenca entre os termos
preconceito e discriminacdo, embora muitas vezes sejam utilizados como se
semelhantes o fossem.

Por preconceito, entendem-se “as percepcbes mentais negativas em
face de individuos e de grupos socialmente inferiorizados, bem como as
representacdes sociais conectadas a tais percepcoes” (RIOS, 2008, p. 15), enquanto
a discriminagdo abrangeria “a materializagcdo, no plano concreto das relacdes
sociais, de atitudes arbitrarias, comissivas ou omissivas, relacionadas ao
preconceito, que produzem violacado de direitos dos individuos e dos grupos” (RIOS,
2008, p. 15).

Compreende-se, pois, que a discriminagéo é tida como a concretizacao
das posturas preconceituosas, em violagéo ao principio da isonomia.

Ainda, mostra-se oportuna a mencdo aos tratados internacionais
relacionados ao assunto em alguns aspectos, quais sejam, a Convencgao
Internacional sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacdo Racial
(aprovada pelas Nagdes Unidas em 1965 e promulgada no Brasil pelo Decreto n2
65.810, de 8 de dezembro de 1969) e a Convencgao sobre a Eliminacado de todas as
formas de Discriminacao contra a Mulher (aprovada pelas Nacdes Unidas em 1979 e
promulgada no Brasil pelo Decreto n® 4.377, de 13 de setembro de 2002), as quais
estabelecem, respectivamente, sobre a discriminacdo racial e aquela contra a

mulher:
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Artigo 1°. [...] qualquer distingdo, excluséo, restrigdo ou preferéncia fundada
na raga, cor, ascendéncia na origem nacional ou étnica que tenha como
objectivo ou como efeito destruir ou comprometer o reconhecimento, o gozo
ou o exercicio, em condi¢cdes de igualdade, dos direitos do homem e das
liberdades fundamentais nos dominios politico, econémico, social e cultural
ou em qualquer outro dominio da vida publica.

Artigo 1°. [...] significara toda distingdo, exclusdo ou restrigdo baseada no
sexo e que tenha por objeto ou resultado prejudicar ou anular o
reconhecimento, gozo ou exercicio pela mulher, independentemente de seu
estado civil, com base na igualdade do homem e da mulher, dos direitos
humanos e liberdades fundamentais nos campos politico, econémico, social,
cultural e civil ou em qualgquer outro campo.

Da analise conjunta das definicbes empregadas nestes documentos,
pode-se acrescer ao conceito de discriminacao o propdsito ou o efeito para nulificar
ou reduzir os direitos fundamentais da pessoa humana, seja por meio da distincao,
da exclusdo, da restricdo ou preferéncia injustificadas ou arbitrarias.®

E desses apontamentos, especificamente tratando-se de um
“propdsito” configura-se a discriminagdo direta, por meio de atos conscientes e
voluntarios; e de “efeito” revela-se a discriminacao indireta quando as medidas, a
principio nao legitimas, quando perpetuadas em dada realidade se mostram
faticamente discriminatorias.

No ambito do direito da antidiscriminacdo situam-se as discriminacoes
diretas, indiretas e as diferenciagdes positivas.

Ao presente trabalho importa o exame dos tratamentos positivos, ou
das diferenciacbes positivas — eis que, comumente, o emprego do termo
discriminagdo tem cunho negativo, enquanto a diferenciacdo remete a praticas
legitimas — alcancando as acgdes afirmativas (ou discriminacado positiva, que serao
especialmente a seguir delineadas) além das medidas especiais de adaptacao.

1% 0 principio isonémico revela a impossibilidade de desequiparacdes fortuitas ou injustificadas. (STF,
22 Turma , Agravo de Instrumento n® 207.130-1/SP, Relator Ministro Marco Aurélio, DJ, Seg¢éao |,
03/04/1998).
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3.3.1 Conceituacao e caracterizacao da diferenciacao positiva

Pertinente ao tema do presente trabalho, a anédlise das diferenciacoes
positivas, como relatado alhures, em estreita correlagéo ao principio da igualdade.

Também ja foi salientado que referido tratamento positivo,
normalmente, reveste-se de legitimidade em face das praticas de discriminagao
direta e indireta.

Ressalta-se que a adocdo de tratamentos diferenciadores nao
comporta violagdo ao principio da igualdade, eis que pelas dimensdes deste ultimo
nao se pode afirmar que consista em um direito absoluto. Pelo contrario, € um direito
compreendido como relativo, pois o tratamento igual sera destinado aqueles que se
encontrem em situacoes de igualdade; enquanto o tratamento desigual sera adotado
nas situacbées em que a desigualdade interfira nas oportunidades de um grupo ou
individuo, de modo a possibilitar a superacao deste déficit e atingir a estrutura de
igualdade entre ambos.

O direito a igualdade pode ser observado sob o aspecto da proibicao
de discriminagdo negativa (para nao-discriminar) bem como da discriminagdo (ou
como salientado em topico anterior, da diferenciacao) positiva para o alcance de
uma maior equacionalizacdo, em promoc¢ao a igualdade, com a tutela das minorias.

Sao inumeras as definicdes de diferenciacao positiva, contando cada
qual com suas particularidades; ao presente trabalho, buscou-se aquela que melhor
ilustrasse o seu papel de politica socialmente relevante a integrar ou efetivar um
interesse publico, o qual, no tema em comento, trata-se do direito fundamental a
educacéo, especialmente quanto ao acesso ao ensino superior.

Para tanto, adequada a conceituacdo proposta por Sidney Pessoa
Madruga da Silva (2005, p. 62):

[...] pode-se conceituar a discriminacdo [diferencia¢do] positiva como
politicas, de carater temporario ou definitivo, concebidas tanto pelo poder
publico como pela iniciativa privada, de forma compulséria ou voluntaria,
direcionadas para uma determinada parcela da populacdo excluida
socialmente, em fung¢éo de sua origem, raga, cor, género, compleicao fisica
ou menta, idade, etnia, opgcao sexual, religido, ou condicdo econdémico-
social, as quais objetivam corrigir ou, a0 menos, minimizar as distor¢cdes
ocorridas no passado e propiciar a igualdade de tratamento e de
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oportunidades no presente, em especial as relacionadas as areas da
educagao, da saude e do emprego.

E diante desta definicdo, pode-se, também, estabelecer como suas
caracteristicas o intuito reparatério — para a correcdo e superacdo de eventuais
injusticas praticas em momento histérico anterior — bem como distributivo — para
conferir uma participacdo isonémica dos bens e oportunidades sociais, para
beneficio ao desenvolvimento da sociedade.

3.3.2 Tratamento juridico da diferenciacao positiva

Para o reconhecimento da legitimidade — sob o ponto de vista juridico —
de determinada politica de diferenciagcdo positiva (com destaque para as acoes
afirmativas ou discriminagdo positiva) importa a existéncia simultdnea de
determinados critérios que autorizam a formulacdo da medida sem haver ofensa ao
principio constitucional da isonomia.

Ademais, importa consignar que o ordenamento juridico brasileiro nao
proibe a adocao de tais politicas publicas, eis que no proprio texto constitucional sao
estabelecidos critérios discriminatérios (ou diferenciadores) e tratamentos juridicos
distintos a determinadas situagdes, como é o caso da reserva de vagas de cargos
publicos as pessoas com deficiéncia, determinada no inciso VIII, do artigo 37, da
Constituicdo Federal''.

Permissivos semelhantes também sao dispostos em tratados
internacionais ratificados pelo Brasil, a exemplo da Convencéao para a Internacional

sobre a Eliminagao de todas as Formas de Discriminacao Racial ao estabelecer que:

Artigo 29, Il. Os Estados-partes tomardo, se as circunstancias o exigirem,
nos campos social, econdémico, cultural e outros, medidas especiais e

" Artigo 37. A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e €ficiéncia e, também, ao seguinte:

[...]

VIl - a lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de
deficiéncia e definira os critérios de sua admisséo;

[.]
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concretas para assegurar, como convier, 0 desenvolvimento ou a protecao
de certos grupos raciais ou de individuos pertencentes a esses grupos, com
0 objetivo _de garantir-lhes, em condicoes de igualdade, o pleno exercicio
dos direitos humanos e das liberdades fundamentais. Essas medidas nao
deverdo, em caso algum, ter a finalidade de manter direitos desiguais ou
distintos para os diversos grupos raciais, depois de alcang¢ados os objetivos,
em razdo dos quais foram tomadas. (original ndo grifado)

Assim, fatos e situacdes que importem em disparidade de condicdes ou
oportunidades discriminatérias de modo negativo podem sofrer regulamentacao
juridica para que nao persistam e sejam superadas.

Para a exposicado do tratamento juridico da diferenciagéo positiva, far-
se-4 uso da doutrina de Celso Anténio Bandeira de Mello, com a obra “Conteudo
Juridico do Principio da Igualdade”, a fim de elencar e descrever os aspectos e
atributos as medidas de diferenciagdo positiva devem ser dotadas para que sejam
compativeis com a ordem juridica brasileira.

Pois bem, estabelece o autor ora citado (MELLO, 2006, p. 21) que para
determinada medida - que tenha por objetivo estabelecer tratamentos positivos
distintos a determinados grupos sociais ou individuos - ser considerada harménica
com o principio constitucional da igualdade deve-se observar alguns aspectos
relacionados:

a) ao critério eleito como discriminatorio ou diferenciador;

b) a correlagdo logica abstrata entre o elemento acima e a

diferenciacao indicada na medida positiva implantada;

c) a uniformidade ou concordancia da correlacdo supra com o0s

interesses tutelados constitucionalmente.

A nao-adequacgédo a algum destes pontos importa no reconhecimento
da medida diferenciadora como contrdria ao plano da igualdade, por configurar
distingdo arbitraria ou injustificada.

Tratando-se do fator de discriminagao avalia-se a sua abrangéncia, de
modo que se a norma for capaz de singularizar no presente ou ulterior momento um
sujeito de modo absoluto ela serd incompativel ao preceito de igualdade. Isto
porque, a isonomia detém dupla finalidade, sendo a de assegurar garantia individual
contra opressdes e prejuizos arbitrarios e a de embargar a concessao de privilégios
injustificados.
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Assim, se a situacao a ser considerada é “insuscetivel de se reproduzir
ou materialmente inviavel (pelo que singulariza agora e para sempre o destinatario),
denuncia-se a sua fungao individualizadora” (MELLO, 2006, p. 24).

E, quanto a essa impossibilidade de reprodugcdao se pode té-la como
l6gica ou material. Assim o sera, na primeira hipétese, quando pela abrangéncia da
norma se trate de situagéo ja reconhecidamente praticada por um unico sujeito, que
seria atingido pela medida.

E sera material quando, nao obstante a possibilidade de reproducao da
situacdo, a sua delimitacdo € demasiadamente particularizada, indicando, pois, 0
intuito singular da medida quanto ao sujeito por ela atingido.

Nao haverd, portanto, afronta ao preceito de igualdade a hipétese de a
medida atingir um grupo de pessoas ou apenas um individuo, mas que nao seja
singularizado de modo absoluto, mas sim indeterminado ou indeterminavel no
presente momento.

Tem-se, desse modo que a medida deve ser abstrata, pois pressupde
uma situacao apta a reproducao, em oposi¢ao a sua concretude, que indicaria uma
situacao Unica, sem ao menos supor a sua repeticdo. Além disso, se a regra for
geral, também nao importard em ofensa a isonomia, pois atingira determinado grupo
de sujeitos, ndo havendo destinatarios individualizados.

E, ao fim deste primeiro ponto, o elemento de discrimen deve existir na
pessoa ou situacao objeto de tratamento diferenciador.

Serdo “nos préprios acontecimentos tomados em conta que se
buscardo diferencas justificadoras de direitos e deveres distintos e ndo em fatores
alheios a eles que em nada lhes agregam peculiaridades desuniformizadoras”
(MELLO, 20086, p. 34).

Na sequéncia, tratando-se do segundo aspecto a ser abordado, a
correlagao légica abstrata entre o elemento de discrimen e a diferenciagdo positiva a
ser adotada deve ocorrer de modo a conservar entre si um nexo de adequabilidade,
no sentido de o tratamento especifico ter por razdo de ser a presenca de uma
desigualdade a ser superada.

Por isso, assim afirma Celso Anténio Bandeira de Mello (2006, p. 39):

A lei ndo pode conceder tratamento especifico, vantajoso ou desvantajoso,
em atengao a tracos e circunstancias peculiarizadoras de uma categoria de
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individuos se ndo houver adequacao racional entre o elemento diferencial e
o regime dispensado aos atos que se inserem na categoria diferenciada.

Enfim, se assim ndo o for, a medida diferenciadora configurar-se-4 em
uma diferenciacao (ou neste caso, uma discriminacao) arbitraria ou injustificada.

Por seguinte, em analise ao ultimo aspecto supra elencado — de
uniformidade ou concordancia da correlacdo abstrata com os interesses tutelados
constitucionalmente — tem-se que a relagdo, por ora, sera concreta, em oposicao
aquela do aspecto anterior, que é abstrata.

Justifica-se a assertiva pelo fato de que a politica diferenciadora deve
atender a determinado interesse ou bem tutelado constitucionalmente, em beneficio
da sociedade. Nao pode haver evidente contradicdo entre a medida que estabelece
tratamento distinto e os valores previstos na Constituicdo Federal, inclusive em
razdo da verticalizacao das normas.

Assim, a diferenciagdo estabelecida deve conferir vantagens a
interesses constantes na protecao constitucional, sendo que a diferenga implantada
repercuta significativamente sobre uma situacéo prestigiada na Constituicao.

Com efeito, uma vez expostos 0s pontos a serem observados ao tratar-
se da diferenciacdo positiva, denota-se que havera desconsideracdo ao direito
constitucional a igualdade nas hip6teses de singularizacdo absoluta do destinatario
da norma; se o critério diferenciador ndo residir na situacdo ou na pessoa a ser
atingida pela norma; quando nao houver relacdo de adequacao légica abstrata entre
o fator discriminatério e o tratamento a ser adotado e por fim, quando este ultimo
conflitar com valores abrangidos constitucionalmente.

Em encerramento ao presente capitulo, necessario, pois, ©
relacionamento dos aspectos ora descritos com a politica do sistema de cotas
sociais.

Pois bem! O elemento de discrimen eleito € o da hipossuficiéncia
econbmica e educacional daqueles alunos oriundos da rede de ensino publica
brasileira.

Mostra-se que a politica diferenciadora nao particulariza de modo
absoluto os seus destinatarios, eis que se refere a um grupo social que, conforme
delimitado em capitulos anteriores, encontra-se em situacdo de desigualdade de
oportunidades ante aqueles que obtiveram a educacao basica na rede privada de
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ensino. Ha evidente pertinéncia légica abstrata entre o fator e o tratamento a ser
dispensado.

E por fim, de modo concreto, ndo ha antagonismo entre a diferenciacao
adotada e os valores constitucionalmente tutelados — os quais, neste caso, seriam
os direitos fundamentais a igualdade e a educacao — ja que considerando-se o plano
material da isonomia (outrora exposto) ha indistinta diferenca de oportunidades no
acesso a educacgao superior em instituicoes publicas por parte daqueles que
obtiveram a educacéao elementar em escolas sob a administracao estatal.

E, para aplicacdo da medida diferenciadora, faz-se uso do postulado
normativo da proporcionalidade, compondo-se pelas submaximas da adequacgao, na
qual a restricdo ou o beneficio adotado é apto a atingir os fins a que se destinam,
qual seja o de assegurar a igualdade de oportunidades € 0 acesso ao ensino
superior; da necessidade, no sentido de que a medida implantada é a menos
onerosa entre as possiveis, mas que comporta a mesma eficacia, o que no caso em
comento nota-se como uma medida transitoria, haja vista que a necessidade
primeira seria a reestruturacdo do ensino basico publico, mas que a toda vista se
mostra como uma meta complexa e de longo prazo; e por fim a proporcionalidade
em sentido estrito, na qual se faz o sopesamento dos valores relacionados e se
infere que tanto a igualdade quanto a educacao sao direitos fundamentais da pessoa
e importam em um dever ao Estado em assegura-los de modo efetivo.

Ressalta-se, inclusive, como ja destacado anteriormente, o carater da

educacgao como direito publico subijetivo e direito social.
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4 DAS ACOES AFIRMATIVAS NO CENARIO EDUCACIONAL

4.1 Histoérico e Desenvolvimento das Acoes Afirmativas

Considerando-se a polemicidade do tema em destaque, as inUmeras
ideologias nele envolvidas, além das controvérsias por ele desencadeadas, o
estabelecimento preciso da evolucao histérica da criacdo e do desenvolvimento das
aclOes afirmativas nao é tarefa facil.

Contudo, a metodologia empregada no presente trabalho -
especialmente pelo método histérico — torna imprescindivel a abordagem deste
aspecto. Para tanto, foram selecionados alguns casos de significativa consideracao,
0S quais expressam as principais idéias relacionadas as acdes afirmativas.

Em andlise a génese das agbes afirmativas, tem-se a explicagdao de
Partha Gosh (1997, p. 136-138) sobre o diploma legal do “Government of India Act”
aprovado em 1935, no combate & exclusdo social na india, causada principalmente

pela sua intensa estratificacao social:

The need to discriminate positively in favour of the socially under-privileged
was felt for the first time during the nationalist movement. Itwas Mahatma
Gandhi, (...) the first leader to realise the importance of the subject and to
invoke the conscience of the upper castes to this age-old social malady of
relegating whole communities to the degrading position of
“untouchables”. [...]

The Constitution of independent India which largely followed the pattern of
the Government of India Act, 1935, made provisions for positive
discrimination in favour of the Scheduled Castes and Scheduled Tribes(SCs
& STs) which constituted about 23% of the divided India’s
population. Besides reserving parliamentary seats for them they were given
advantages in terms of admission to schools and colleges, jobs in the public
sector, various pecuniary benefits for their overall development, and
so on. The constitution indeed guaranteed the fundamental right of equality
of all citizens before the law but it also categorically laid down that nothing
in the constitution “shall prevent the State from making any special
provision for the advancement of any socially and educationally backward
classes of citizens or for the Schedules Castes and the Scheduled Tribes”.
Some of the constitutional provisions which aimed at positive discrimination
are: Article 17: Abolition of “untouchability” and making its practice in any
form a punishable offence. Article 46: Promotion of educational
and economic interests. Article 16 and 335: Preferential treatment in matters
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of employment in public services. Article 330 and 332: Reservation of seats
in the Lok Sabha and State Assemblies.'

Na sequéncia, nos precedentes da Suprema Corte dos Estados Unidos
da América, nota-se a prevaléncia da adocao de agdes afirmativas para a correcao
de desigualdades histéricas e busca da igualdade material. Tomam-se como
exemplos dois casos com expressiva repercussao nos ambitos social e juridico.

O primeiro, em 1978, intitulado de caso Bakke (Regents of the
University of California v. Bakke), questionava-se a legitimidade da reserva de 16%
(dezesseis por cento) das vagas em uma Faculdade de Medicina da Califérnia para
integrantes de grupos minoritarios.

Os votos dos julgadores foram bastante complexos e divergentes entre
si, de modo que, ao final, a manifestacéo foi pela constitucionalidade do uso de
elementos raciais para a diferenciacao, a fim de corrigir desigualdades perpetuadas
ao longo da Histéria, mas que o cuidado na integracdo social das minorias nao
deveria ser voltado somente grupos exclusivos, mas analisado individualmente.
Além disso, foi admitida a necessidade de submissdo do caso ao escrutinio judicial
intermediario de constitucionalidade (intermediate scrutiny), no qual deveriam ser
demonstradas a adequacéo e a necessidade da medida.

O outro caso foi intitulado de Grutter (Grutter v. Bollinger), iniciado em
1996, em que a aluna Barbara Grutter questionava os meios de selecdo da
Faculdade de Direito da Universidade de Michigan com base em critérios raciais,

'2 A necessidade de discriminar positivamente em favor dos socialmente desprivilegiados foi sentida
pela primeira vez durante o0 movimento nacionalista. Foi Mahatma Gandhi (...) o primeiro lider a se dar
conta da importancia do tema e a chamar a atencédo das castas mais altas para esse antiquado
sistema social que relega comunidades inteiras a degradante posicdo de ‘intocaveis’. (...) A
Constituicdo de Independéncia da India, que de modo geral seguiu 0 modelo do ‘Government of India
Act’, de 1935, disp0s sobre discriminagdes positivas em favor das Scheduled Castes e das Scheduled
Tribes (Scs & STs) que constituiam cerca de 23% da populagéo estratificada da India. Além disso,
reservou, a eles, vagas no Parlamento, foram dadas vantagens em termos de admisséo nas escolas,
faculdades e empregos no setor publico, varios beneficios para atingir seu total desenvolvimento e
assim por diante. A Constituicdo, em verdade, garantiu o direito fundamental a igualdade entre todos
os cidadaos perante a lei, mas categoricamente também estabeleceu que nada na Constituicao
‘impediria o Estado de adotar qualquer disposicdo especial para promover o0 avang¢o social e
educativo de qualquer classe desfavorecida, das Scheduled Castes ou das Scheduled Tribes'.
Algumas dessas disposi¢cdes constitucionais que objetivam as discriminagdes positivas sdo: Artigo 17:
Abolicdo da ‘intocabilidade’ e fazer desse tipo de discriminagdo uma pratica punivel por lei. Artigo 46:
Promogédo da educagédo e do interesse econémico. Artigos 16 e 335: Tratamento preferencial na
questdao do emprego no setor publico. Artigos 330 e 332: Reserva de vagas no ‘Lok Sabha’
(Parlamento da India) e nas Assembléias Estaduais.
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pois ndo obstante tivesse obtido uma pontuacéo alta no exame de selecao, nao foi
admitida como aluna daquela Faculdade.

Inicialmente, decidiu-se pela inconstitucionalidade da medida de
selecdo, sob o argumento de que remetia a uma reserva de vagas sem avaliacao
individual do candidato. Contudo, a deciséo foi reformada pelo Tribunal de Apelacao.
E, em 2003, no julgamento pela Suprema Corte, foi declarada que a politica adotada
pela Faculdade era constitucionalmente aceita, pois atendia ao interesse da
igualdade de oportunidades, velando pela diversidade cultural.

Destacam-se trechos do voto proferido pela Justice Sandra Day
O’Connor (Grutter v. Bollinger 539 U.S. 306, 2003) apud Ministro Relator Ricardo
Lewandowski (2012, p. 34-35)"3:

“Como parte de seus objetivos de ‘reunir uma turma que seja a0 mesmo
tempo excepcionalmente qualificada, do ponto de vista académico, e
amplamente diversificada’ a Escola de Direito procura ‘matricular uma
massa critica de estudantes que provém de minorias’. (...). O interesse da
Escola de Direito ndo é simplesmente ‘assegurar que seu corpo discente
seja integrado por um determinado porcentual de membros de um grupo
especifico meramente em razdo de sua raca ou etnia (...). Ao revés, o
conceito de ‘massa critica’ da Escola de Direito é definido em face dos
beneficios educacionais que a diversidade pode produzir. Esses beneficios
sao substanciais. Como o juiz da Corte Distrital enfatizou, a politica de
admissdo da Escola de Direito promove ‘compreensao interracial’, ajuda a
romper com os estereotipos raciais e ‘permite que os estudantes aceitem
melhor as pessoas de racas diferentes. (...). Esses beneficios sao
importantes e louvaveis,porquanto ‘a discussdo em sala de aula é tanto
mais viva, inspirada, esclarecida e interessante’ quanto ‘mais diversificados
forem os seus estudantes™. “Universidades (...) representam o local de
treinamento de um grande nimero de nossos lideres (...). A fim de conferir
legitimidade a nossos lideres aos olhos da comunidade, é necessario que o
caminho para a lideranga seja visivelmente aberto a individuos qualificados
e talentosos de todas as ragas e etnias. Todos os membros de nossa
sociedade heterogénea devem ter confianga na abertura e integridade das
instituicbes de ensino que fornecem esse treinamento (...). O acesso (...) a
educacgao (...) deve estar aberto a individuos talentosos e qualificados de
todas as racas e etnias, de modo a que todos 0os membros de nossa
sociedade heterogénea possam ingressar nas instituicbes de ensino que
fornecem o treinamento e a educacao necessaria ao éxito na América” (...)
“(...) a Equal Protection Clause nao proibe que a Escola de Direito utilize a
idéia de raca nas decisdes de admissdo dos estudantes, desde que
especificamente concebida para alcangar os beneficios educacionais que
advém de um corpo discente plural.

A adocao de acgdes afirmativas ndo é estranha ao direito brasileiro, eis
que o préprio direito constitucional patrio ja considerada essa possibilidade.

'8 STF, Tribunal Pleno, Arglicdo de Descumprimento de Preceito Federal 186/Distrito Federal.
Relator Ministro Ricardo Lewandowski, DJ, 25/04/2012.
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E o caso de se observar o contetido do preambulo da Constituicio
Federal, que assegura o exercicio dos direitos sociais e estabelece como valores
sociais o desenvolvimento e a igualdade, para a formacdo de uma sociedade
fraterna e pluralista. Além disso, a reducao das desigualdades sociais e a promocao
do bem comum compdem alguns dos objetivos da Republica Brasileira.

Ademais, a Constituicdo Federal também estabelece, de modo
expresso, a adocao de medidas diferenciadas, valendo destacar as disposi¢des dos
artigos 79, XX, 37, VIIl e 215, §1°, indicando cuidado especial com situacdes de
distorgcdes ou desvantagens que violem a igualdade fatica de mulheres, deficientes
fisicos e etnias.

Ressalta-se, inclusive, o teor do artigo 2% Il e paragrafo Unico, da
Convencao Internacional sobre a Eliminacéo de todas as Formas de Discriminacao

Racial, ja ratificada pelo Brasil'

, que ao tratar sobre as acgbes afirmativas,
estabelece como finalidade destas a garantia de condigdes de igualdade a certos
grupos ou individuos em desvantagem.

Menciona-se, outrossim, o conteddo do Plano Nacional de Direitos

Humanos 3, item 191, ao estabelecer a necessidade de:

Adotar, no ambito da Unido, e estimular a adocao, pelos estados e
municipios, de medidas de carater compensatério que visem a eliminagéao
da discriminacao racial e a promogéao da igualdade de oportunidades, tais
como: ampliagdo do acesso dos afrodescendentes as universidades
publicas, aos cursos profissionalizantes, as areas de tecnologia de ponta,
aos cargos e empregos publicos, inclusive cargos em comissao, de forma
proporcional a sua representagdo no conjunto da sociedade brasileira.

Em encerramento a esta breve exposicao historica da adog¢ao de acoes
afirmativas nos cenarios internacional e nacional, importa registrar a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal quanto as agdes afirmativas no cenario educacional,
objeto de questionamento, principalmente, na Arglicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental 186/Distrito Federal proposta pelo Partido Democratas (ja
mencionada alhures) e nos autos do Recurso Extraordinario 597.285/Rio Grande do
Sul, figurando como partes o estudante Giovane Pasqualito Filho e a Universidade
Federal do Rio Grande do Sul.

' Vide Segao Secundaria 3.3.
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Em ambas as situacdes foi reconhecida a constitucionalidade do
sistema de reserva de vagas ou cotas raciais e sociais, respectivamente. Por
questdes de melhor didatica e de exposicao, serdo tecidas consideragdes acerca
destes casos no ultimo tépico do presente trabalho.

Uma vez expostos alguns aspectos histéricos de criagdo e
desenvolvimento das acdes afirmativas em diversos contextos sociais, passa-se, por

ora, a andlise das acoes afirmativas com énfase no cenario educacional brasileiro.

4.2 As Acoes Afirmativas e seu Conteudo Juridico

Foram estabelecidos os aspectos do direito da antidiscriminagdo, com
o apontamento de suas modalidades, quais sejam, a discriminagao direta, a indireta
e a diferenciacdo positiva, sendo que, quanto a esta ultima, indicou-se a sua
composigao por agbes afirmativas (ou discriminagcdo positiva) e as medidas
especiais de adaptacgao.

Importa ao presente trabalho o enfrentamento sobre as agbes
afirmativas, com especial atencdo ao ambito educacional.

Para tanto, primordialmente, deve-se estabelecer um conceito
adequado de acdes afirmativas. Contudo, as idéias sobre a questdo se mostram
bastante controversas.

A alguns termos sao associadas conotacées negativas, como
discriminagao inversa, invertida, de primeira ordem ou preferenciais, por contradicao
as idéias de abstracdo e universalidade que as acbes afirmativas devem ser
dotadas.

Assim, para a definicdo das acbes afirmativas tem-se apropriada a

conceituacao proposta por Roger Raupp Rios (2008, p. 158):

[...] uso deliberado de critérios raciais, étnicos ou sexuais com 0 proposito
especifico de beneficiar um grupo em situagao de desvantagem prévia ou
de exclusao, em virtude de sua respectiva condi¢éo racial, étnica ou sexual.
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Oportunos, outrossim, os apontamentos do Ministro Marco Aurélio
Mello (2002) apud Roger Raupp Rios (2008, p. 120-121), em exposicdo no
seminario “Discriminacdo e Sistema Legal Brasileiro”, fundamentando a adocao de

acoOes afirmativas:

Do artigo 32 vem-nos luz suficiente ao agasalho de uma acéo afirmativa, a
percepcdo de que o Unico modo de se corrigir desigualdades é colocar o
peso da lei, com a imperatividade que ela deve ter em um mercado
desequilibrado, a favor daguele que é discriminado, que é tratado de forma
desigual. Nesse preceito sdo considerados como objetivos fundamentais de
nossa Republica: primeiro, construir - prestem atengdo a esse verbo - uma
sociedade livre, justa e solidaria; sequndo, garantir o desenvolvimento
nacional - novamente temos aqui o verbo a conduzir, ndo a uma atitude
simplesmente estatica, mas a uma posicao ativa; erradicar a pobreza e a
marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; €, por ultimo,
no que nos interessa, promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéao.
Posso asseverar, sem receio de equivoco, gque se passou de uma
igualizacdo estatica, meramente negativa, no que se proibia a
discriminacdo, para uma igualizacdo eficaz, dindmica, ja que os verbos
“construir", "garantir", "erradicar" e "promover" implicam, em si, mudanca de
Optica, ao denotar "acido". Nao basta ndo discriminar. E preciso viabilizar - e
encontramos, na Carta da Republica, base para fazé-lo - as mesmas
oportunidades. Ha de ter-se como pagina virada o sistema simplesmente
principioldgico. A postura deve ser, acima de tudo, afirmativa. (original nao
grifado)

Com efeito, as acgdes afirmativas sao instituidas para o combate a
discriminagdo — direta ou indireta -, por meio de medidas que alterem faticamente a
situacao de desigualdade ou de excluséo.

As acbes afirmativas relacionam-se diretamente com a igualdade
fatica, de modo que para a promog¢ao desta Ultima, necessaria se faz a adocao das
primeiras. E é nesse sentido que expde Carmem Lucia Antunes Rocha (1996, p.
295):

A acdo afirmativa € um dos instrumentos possibilitadores da superagao do
problema do nao-cidaddo, daquele que nao participa politica e
democraticamente como lhe é, na letra da lei fundamental, assegurado,
porque ndo se lhe reconhecem os meios efetivos para se igualar com os
demais. Cidadania nao combina com desigualdade. Republica ndo combina
com preconceito. Democracia ndo combina com discriminagdo. E, no
entanto, no Brasil que se diz querer republicano e democratico, o cidadao
ainda é uma elite, pela multiplicidade de preconceitos que subsistem,
mesmo sob o manto facil do siléncio branco com os negros, da palavra
gentil com as mulheres, da esmola superior com os pobres, da frase lida
para os analfabetos. Nesse cenario sdcio-politico e econébmico, ndo seria
verdadeiramente democrética a leitura superficial e preconceituosa da
Constituicdo, nem seria verdadeiramente cidadao o leitor que ndo lhe
rebuscasse a alma, apregoando o discurso fécil dos igualados



60

superiormente em nossa historia feita pelas maos calejadas dos
discriminados.

Sao diversos os critérios que podem ser eleitos como fator de
discrimen; contudo, para a compatibilidade da medida diferenciada com a ordem
constitucional nacional devem ser observados aspectos ja relacionados em capitulo
anterior’>. Também sdo diversas as modalidades de medidas para a concretizacdo
da igualdade material, sendo as acdes afirmativas uma delas.

Dessa forma, a opcao pelas acdes afirmativas guarda relacdo com a
sua adequacgao e necessidade a propiciar o principio da igualdade fatica, podendo
ser reconhecida como medida obrigatéria e ndo somente como opcéao politica, para
a extincdo das desigualdades ou restricdes que se incompatibilizam com a ordem
constitucional e condicionada, pois requer a comprovacdo das sua

imprescindibilidade.

4.3 Modalidades e Destinatarios das Acoes Afirmativas Educacionais

Com a opcéo pelo Estado de adotar a criacao e implementacédo das
acOes afirmativas educacionais, as principais modalidades a serem escolhidas
podem ser por eleicdo de critérios raciais, econémicos ou sociais, para a integracao
educacional dos individuos ou grupo que contenham tal critério diferenciador; ou por
meio do estabelecimento do sistema de cotas ou de reserva de vagas em
percentuais minimos, destinadas aos integrantes dos grupos atingidos pelas
desigualdades.

Além destas, podem ser estabelecidas medidas de metas, com
parametros temporais para atingir determinados fins; a concessido de bolsas de
estudos em escolas de ensino basico ou pré-vestibulares; a implementacdo de
programas de qualificacdo profissional com cursos técnicos e o financiamento

estudantil.

'* Vide Secdo Terciaria 3.3.2.
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Todas estas praticas, enfim, buscam fomentar a educagédo basica e
superior, com repercussées em todos os setores sociais, principalmente nos de
desenvolvimento profissional e econémico.

E em todas essas medidas o critério de discrimen eleito pode variar de
acordo com a igualdade fatica a ser estabelecida.

Na acdo afirmativa objeto do presente trabalho o elemento
diferenciador reside em aspectos socioecondmicos, quais sejam, a proveniéncia
escolar do aluno e a renda de que usufrui.

E, sdo destinatarios do tratamento positivo o grupo social que se
encontra em evidente situacao de desvantagem, no tocante ao acesso a educacao
basica qualificada o suficiente a propiciar-lhe, em condicbes de oportunidades

semelhantes, o ingresso no ensino superior.

4.4 Problematicas e Controvérsias das Acoes Afirmativas Educacionais

Com base em todo o conteudo até entdo exposto, denota-se a intensa
polemicidade e complexidade do tema em andlise.

Por outro lado, como exposto na parte introdutéria do presente
trabalho, o objetivo pretendido n&do foi o de esgotar todos o0s aspectos e
fundamentacbes acerca do assunto. O que se pretendeu, realmente, foi a
apresentacao de consideracdes sobre os conteudos juridicos que envolvem a acao
afirmativa do sistema de cotas sociais.

Dessa forma, em atencdo aos meétodos de pesquisa adotados, e
considerando-se a necessdria dialeticidade a argumentacgao, far-se-a, por ora, a
exposicao de argumentos favoraveis e de oposicao a acao afirmativa em particular.

Pois bem, iniciando-se pelas posicdes de objecéo, tém-se que haveria:
violagdo ao conteudo do artigo 3% inciso IV, da Constituicao Federal, no tocante a
vedagdo ao preconceito e demais formas de discriminacdo; violacdo aos
fundamentos da justica social, pois os destinatarios da acédo diferenciada seriam
tidos como vitimas da Histéria e de seu meio; imposicao de risco a dignidade da
pessoa humana, cujo teor € um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito.
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Além disso, a politica do sistema de cotas se apresenta como
imprépria, invidvel e inadequada aos fins que, supostamente, se destinaria, pois
acaba estimulando a estigmatizacdo e a marginalizacdo dos grupos ou individuos
que, a principio seriam beneficiados.

E por fim, comporta violagdo a meritocracia e a autonomia universitaria
ao estabelecer critérios seletivos diferenciados.

Por outro lado, em argumentacgdes opostas, indicando o acolhimento a
implementagédo da agéo afirmativa educacional do sistema de cotas (ou de reserva
de vagas), mostram-se as interpretacdes a seguir.

A acao afirmativa em questdo nao viola o principio da igualdade, pois
ainda que resulte em tratamentos diferenciados, seu objetivo principal é a redugcéao —
ou até mesmo eliminacdo — de desigualdades que interfiram no exercicio de direitos
fundamentais, 0 que no caso em comento seria 0 acesso a educacao superior. Nao
€ o caso de reforcar a desigualdade, mas sim de combaté-la e preveni-la.

A medida se mostra como o mecanismo social mais adequado a
efetivar o direito a igualdade de oportunidades, com a concretizacao da igualdade
material. Isto porque, seria extremamente injusto a permanéncia de tratamento
idéntico para pessoas ou situagdes que se mostram em evidente estado de
desvantagem entre si.

A sua implantacdo indica a atuacdo do Estado para a promocao da
igualdade material, de modo a cumprir um dever apregoado na propria Constituicao
Federal, fazendo-se, dessa forma, mengdo a Carmem Lucia Antunes Rocha (1996,
p. 288-289):

A Constituicdo Brasileira de 1988 tem, no seu preambulo, uma declaracéo
que apresenta um momento novo no constitucionalismo patrio: a idéia de
gue nado se tem a democracia social, a justica social, mas que o Direito foi ali
elaborado para que se chegue a té-los. [...] Verifica-se que todos os verbos
utilizados na expressao normativa — construir, erradicar, reduzir, promover —
sdo de acao, vale dizer, designam um comportamento ativo. [...] Somente a
acdo afirmativa, vale dizer, a atuacdo transformadora, igualadora pelo e
segundo o Direito possibilita a verdade do principio da igualdade, para se
chegar a igualdade que a Constituicdo brasileira garante como direito
fundamental de todos.

Nao ha violagdo ao critério de ingresso por mérito no ensino superior,

inclusive pelo fato de que a adogao deste critério de modo exclusivo também pode
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induzir a desigualdades, eis que ao considerar somente o intelecto em determinado
exame de conhecimento, ndo se perquire o histérico educacional do candidato.

O sistema exclusivamente meritocratico nao considera aspectos
sociais, econémicos e culturais, os quais sao fatores a interferir, sobremaneira, na
educacgao que ira preparar a pessoa para 0 acesso ao ensino superior.

A deficiéncia da ideologia do mérito é bem apresentada por José Jorge
de Carvalho (2002) apud Sidney Pessoa Madruga da Silva (2005, p. 214):

O cdbdigo universalista europeu se transformou no nosso meio em um
mecanismo basicamente alienante, na medida em que faz silenciar a
discussdao sobre a pratica, também silenciosa, mas sistematica e
generalizada, da discriminagdo racial [e social]l. Colocada e dfendida
cegamente, a ideologia do mérito e do concurso passa a se desvincular de
qualquer causalidade social e flutuar no vacuo histérico. Como se alguém,
independente das dificuldades que sofreu, no momento da final competicao
aberta e feroz, iguala-se a todos os seus concorrentes de melhor social.
Universalizou-se apenas a concorréncia, mas ndo as condigées de competir.
Nao se equaciona mérito de trajetdria, somente contra o suposto mérito do
CONCuUrso.

Deve-se reconhecer que fatores externos influenciam de forma intensa
os resultados em exames onde sao considerados somente o intelecto. O passado de
privacdes ou negacgdes que a pessoa sofreu interfere na qualificacdo obtida durante
a trajetéria escolar do candidato.
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5 DO SISTEMA DE COTAS SOCIAIS E RESERVA DE VAGAS

A partir da exposicéo e analise dos conteudos relacionados ao direito
fundamental a educagéo e as dimensdes do principio constitucional da igualdade —
com énfase na sua perspectiva material de equacionalizacdo de oportunidades,
prosseguiu-se com a justificacdo da adocao de medidas diferenciadoras no cenario
educacional brasileiro.

Na sequéncia, proceder-se-a ao exame, especificamente, da acao

afirmativa de sistema de cotas sociais ou de reserva de vagas no ensino superior.

5.1 Caracteristicas, Aplicabilidade e Objetivos do Sistema

Uma vez demonstrada a compatibilidade do sistema de cotas ou de
reserva de vagas ao ordenamento juridico brasileiro, se faz, por ora, 0 exame de
alguns atributos a ele relacionados.

Tratando-se, pois, dentro do direito da antidiscriminagdo como espécie
de acao afirmativa, que por sua vez, compde a diferenciacéo positiva, o sistema de
cotas sociais tem por elemento de discrimen a condicao socioeconémica e a origem
escolar do aluno.

Por outro lado, independentemente do critério eleito, qualquer politica
afirmativa que tenha por base distorcdes que nao sejam naturais ou intrinsecas a
pessoa, mas sim originadas por fatores histéricos, culturais, sociais ou econémicos
precisam ter destacada a sua caracteristica transitéria.

Isto porque, uma vez constatada a corre¢cdo ou superagdo da
desigualdade fatica, de exclusdo daqueles, que outrora, eram marginalizados ao
exercicio do direito que pretendia promover, razdo ndo havera mais a manutengao
da medida diferenciadora.

Assim, a partir do momento em que se apurar o efetivo alcance de
igualdade de oportunidades no acesso dos candidatos ao ingresso no ensino

superior, o0 sistema em questdo nao devera subsistir.
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Antes de tudo, o recomendavel e até mesmo necessario, seria a
reforma do atual sistema de educacdo basica brasileiro das escolas publicas,
atingindo desde a estrutura do espaco escolar, passando pelos docentes e até os
dicentes e demais responsaveis pela educacao escolar.

Entretanto, a iniciativa para essa reestruturacao nao é simples, eis que
abrange varios agentes escolares e engloba a adocdo de medidas complexas,
consistindo em uma obra de longo prazo.

Mas a desigualdade hoje constatada no acesso a educacao superior
urge a escolha e o emprego de medidas adequadas e proporcionais a resolugcao
desta situacao, havendo, para tanto, o sistema de cotas sociais.

O nao-atendimento do sistema de cotas a condigdo de transitoriedade
€ capaz de determina-lo como ilegitimo, pois com a sua perpetuagdo apés atingir
seus fins, remetera a uma situacdo de concessao de privilégios € ndo mais de
superacao as desigualdades de oportunidades e de promog¢ao a igualdade fatica.

A aplicabilidade da acdo afirmativa em particular, em correlagdo aos
aspectos elencados em capitulo anterior para a compatibilizacdo da medida com o
principio constitucional da igualdade se mostra a partir das consideracdes a seguir
descritas.

Como ja mencionado o critério eleito como discriminatério ou
diferenciador consiste na juncao da condigcdo socioeconémica e na origem escolar
do candidato a vaga na universidade, ndo havendo a singularizacao de sujeitos a
serem atingidos.

Oportuna, nesse sentido, a mencao a Ronald Dworkin (2007, p. 350-

351), ao declarar que:

(...) qualquer critério adotado colocara alguns candidatos em desvantagem
diante dos outros, mas uma politica de admissao pode, ndo obstante isso,
justificar-se, caso pareca razoavel esperar que o ganho geral da
comunidade ultrapasse a perda global e caso nao exista uma outra politica
que, ndo contendo uma desvantagem comparavel, produza, ainda que
aproximadamente, 0 mesmo ganho.

E a correlagcdo l6gica abstrata entre o elemento e a diferenciacédo
indicada na medida positiva implantada, se mostra na adequacao desta ultima para
a superacgao da desigualdade de oportunidades ao acesso a educacao superior por

aqueles que se enquadrem nas condi¢cdes acima descritas.
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Ja a uniformidade ou concordancia da desta correlacdo com os
interesses tutelados constitucionalmente, evidencia-se na importancia que a
educagcao — inclusive a de nivel superior - representa ao desenvolvimento da
sociedade, como formadora de profissionais e de um ambiente fraterno e plural,
sendo estes valores apregoados desde o predmbulo da Constituicdo Federal.

No mesmo entendimento, as fundamentacdes elencadas pelo Ministro
Ricardo Lewandowski, em voto proferido no julgamento da Arglicdo de
Descumprimento de Preceito Federal 186/Distrito Federal, j& mencionada alhures,
ao apontar o papel de integracdo das Universidades:

Todos sabem que as universidades, em especial as universidades publicas,
sdo os principais centros de formagao das elites brasileiras. Nao constituem
apenas nucleos de exceléncia para a formacado de profissionais destinados
ao mercado de trabalho, mas representam também um celeiro privilegiado
para o recrutamento de futuros ocupantes dos altos cargos publicos e
privados do Pais. E certo afirmar, ademais, que o grande beneficiado pelas
politicas de agdo afirmativa ndo é aquele estudante que ingressou na
universidade por meio das politicas de reserva de vagas, mas todo o meio
académico que tera a oportunidade de conviver com o diferente ou, nas
palavras de Jurgen Habermas, conviver com o outro.

A adequabilidade, a necessidade e a proporcionalidade da medida
também sdo essenciais para a sua legitimidade.

Estes atributos se revelam pelas consideracdes ora expostas, sendo
que a diferenciacdo estabelecida é apta para que se concretize a igualdade de
condicoes de acesso ao ensino superior, mostrando-se como necessaria e eficaz,
enquanto os quadros da educacédo basica publica do Brasil ndo atinja um patamar

de qualidade suficiente a dar ilegitimidade ao sistema de cotas sociais.

5.2 A Discricionariedade e a Autonomia das Universidades

Preceitua a Constituicdo Federal os principios e as garantias relativas
ao direito fundamental a educacgéao, merecendo destaque os principios da “igualdade
de condicbes para acesso e permanéncia na escola”; o “pluralismo de idéias”; e a



67

“gestdo democratica do ensino publico”, de acordo com o artigo 206, incisos I, Ill e
V.

As garantias, por sua vez, estdo consignadas no artigo 208,
especialmente a constante no inciso V, qual seja a de “acesso aos niveis mais
elevados do ensino, da pesquisa e da criacao artistica, segundo a capacidade de
cada um”.

Depreende-se, pois, a adocdo do sistema da meritocracia para o
acesso aos niveis mais altos da educacgao. Contudo, nota-se, outrossim, que esse
sistema deve atender aos principios supra relacionados, ndo podendo ser aplicado
de modo absoluto e isolado.

Assim, a meritocracia deve ser conciliada com o principio da igualdade
material, sendo que a selecao feita exclusivamente por esse sistema sera legitima
somente se houver concretude de oportunidades iguais de concorréncia.

Caso contrario, se estard majorando o quadro de desigualdades ao
acesso aos niveis mais elevados do ensino e desenvolvimento intelectual.

Com base em todas as argumentacdes e consideracdes elaboradas
desde o inicio do presente trabalho, pode-se observar que o histérico que o acesso
a educacao no Brasil se submeteu no decorrer dos anos, aliado ao modelo
educacional também adotado, fez criar um quadro fatico de desigualdades daqueles
em condicdes sécio-econdmicas inferiores.

Para a superagédo dessas desigualdades que se mostra a intencédo do
sistema de cotas (sejam as raciais ou sociais), sendo oportuna a transcricao de
trecho do voto proferido pelo Ministro Ricardo Lewandowski, no julgamento ja
anteriormente citado da ADPF 186/DF:

Ora, as politicas que buscam reverter, no ambito universitario, o quadro
historico de desigualdade que caracteriza as relagdes étnicoraciais e sociais
em nosso Pais, ndo podem ser examinadas apenas sob a o6tica de sua
compatibilidade com determinados preceitos constitucionais, isoladamente
considerados, ou a partir da eventual vantagem de certos critérios sobre
outros. Elas devem, ao revés, ser analisadas a luz do arcabouco
principiolégico sobre o qual se assenta o proprio Estado brasileiro,
desconsiderando-se os interesses contingentes e efémeros que envolvem o
debate. (STF — Tribunal Pleno — Arglicao de Descumprimento de Preceito
Federal 186/Distrito Federal. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski, DJ, 25
abr. 2012)
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A adocéo de critérios relativos e integrados entre si deve ser observada
para 0 ingresso no ensino superior, para que se assegure o exercicio do direito

social a educacao.

Assim, num processo seletivo em que sejam considerados 0 mérito e
os elementos socio-econdmicos do candidato, estardo aliados o seu conhecimento
intelectual (ou técnico) e a sua potencialidade.

A adogéo absoluta do sistema de mérito indica a opgao por um critério
puramente objetivo, ignorando-se a necessidade de contextualizagdo deste critério
no meio em que é aplicado.

Novamente fazendo-se mencdo ao voto do Ministro Ricardo
Lewandowski, pode-se afirmar que:

De fato, critérios ditos objetivos de sele¢do, empregados de forma linear em
sociedades tradicionalmente marcadas por desigualdades interpessoais
profundas, como é a nossa, acabam por consolidar ou, até mesmo, acirrar
as distor¢cbes existentes. Os principais espagos de poder politico e social
mantém-se, entdo, inacessiveis aos grupos marginalizados, ensejando a
reproducdo e perpetuacdo de uma mesma elite dirigente. Essa situagdo
afigura-se ainda mais grave quando tal concentracao de privilégios afeta a
distribuicAdo de recursos publicos.(STF — Tribunal Pleno — Arglicao de
Descumprimento de Preceito Federal 186/Distrito Federal. Relator: Ministro
Ricardo Lewandowski, DJ, 25/04/2012).

Ademais, considerando-se a disposicao do artigo 207, da Constituicao
Federal que estabelece a autonomia didatico-cientifica, administrativa e financeira
das Universidades, pode-se afirmar que o critério de admissdo por mérito no ensino
superior ndo é unico admitido para tanto.

Essa autonomia também é prevista na legislagcao infraconstitucional,
como se observa na Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional (Lei n® 9.394,
de 1996) em seu artigo 53, ao permitir as Universidades “fixar o numero de vagas de
acordo com a capacidade institucional e as exigéncias do seu meio”.

Dessa forma, nao se figura empecilho as Universidades estabelecerem
o sistema de cotas, observando as situagdes faticas em que se situa, para promova
a integracdo social de grupos marginalizados e prestigie a formagdo de uma

sociedade plural.
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5.3 Interpretagcoes Jurisprudenciais e Criacoes Normativas Acerca do Tema

A compatibilidade e a legitimidade do sistema de cotas ja foram objetos
de diversas acoes judiciais, em razdo da adocao por varias Universidades brasileiras
desta modalidade de acao afirmativa no particular.

Tém-se, como exemplo, a Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
que implantou a politica de reserva de vagas para egressos do ensino publico (no
percentual de 30%), sendo que deste percentual, metade seria destinada aos
candidatos que se declarassem negros.

Por ocasido do Processo Seletivo pelo Vestibular desta Instituicdo, em
2008, o candidato Giovane Pasqualito Fialho, impetrou Mandado de Seguranca
contra o ato do Reitor da referida Universidade, alegando, em sintese, que: teria
obtido a 1322 posicdo na classificacdo geral, mas nao foi admitido ao curso de
Administracdo que oferecia 160 vagas, em razao da politica de cotas supra descrita.

Suscitou a violagdo aos artigos 59, caput, 37, caput, 205 e 208, todos
da Constituicdo Federal e requereu a concessao da seguranca para a sua imediata
admissao ao curso escolhido.

Ja o impetrado, por sua vez, defendeu a legitimidade do sistema, pois,
resultava na integracao social e promocao a igualdade material.

Ao impetrante foi concedida liminar, a qual foi cumprida pela
Universidade, garantido a vaga, inscricdo e frequéncia no curso ao candidato.
Contudo, no julgamento do Agravo de Instrumento n® 2008.04.00.007261-7 a
decisao liminar foi revogada.

Posteriormente, em sentenca prolatada pelo Juizo da 22 Vara Federal
de Porto Alegre, foi concedida a seguranca ao impetrante, concedendo-lhe,
novamente, a garantia de vaga, a sua matricula e a sua frequéncia as aulas, em
oposicao as disposicoes do Edital do Vestibular de 2008 da Universidade Federal do

Rio Grande do Sul, sob os argumentos de que:

A conjugacao da regra do mérito do candidato a uma vaga em instituicao
oficial de ensino superior com outras, como a regra implementada pela
UFRGS no Concurso Vestibular de 2008 (privilegiar alunos egressos de
instituicdes publicas de ensino e, ainda, alunos autodeclarados negros,
quando oriundos de instituicdes publicas de ensino) & discriminatéria e
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implica séria restricdo ao critério do mérito expressamente previsto na
Constituicdo. O tratamento desigual, segundo a autoridade impetrada,
encontra guarida em uma interpretagdo sistemética da Carta Magna, na
busca da aplicacdo material do principio da igualdade. Porém tal restricdo
somente poderia ser cogitada se houvesse lei, no sentido formal, que
previsse 0 acesso a universidade publica através de sistema de cotas,
sociais ou raciais - e, ainda assim, a norma estaria sujeita ao controle de
constitucionalidade. O que se tem é que a Constituicao atrela o exercicio da
administracao publica ao principio da legalidade estrita (artigo 37, caput), e
o sistema de reserva de vagas concretizado pela UFRGS o foi sem amparo
normativo, sem disposicao legal que o autorizasse. Quanto aos critérios
escolhidos pela instituicdo a titulo de promover a politica afirmativa, ao
contrario do que defende a autoridade, néo séo eles critérios objetivos. [...]
nao é certo que esse seja, de fato, o melhor critério, o critério mais
adequado, para o tratamento diferenciado havido no Concurso Vestibular
2008, e para que seja afastado ou mitigado o critério meritério: o critério ndo
€ objetivo simplesmente porque ndo é correto presumir que o aluno egresso
de escola publica ndo teve acesso as ferramentas para dominar a técnica
do vestibular, ou é pobre, ou é intelectualmente menos preparado do que o
aluno egresso de escola particular, que também pode ser pobre, e também
pode ter dificuldades para enfrentar os exames. (Justica Federal da 42
Regido, MS 2008.71.00.002254-0/RS, 22 Vara Federal de Porto Alegre,
Juiza Paula Beck Bohn, Boletim JF 265/2008, 19/05/2008). (original nao
grifado)

A partir dessa decisado, o impetrado, por sua vez, interpés Apelacao,
postulando a reforma da sentenca.

No julgamento do recurso, o Relator Desembargador Carlos Eduardo
Thompson Flores Lenz votou pelo nao-provimento da Apelacdo e da Remessa
Oficial, adotando as razbes apostas no julgamento de um Agravo de Instrumento,

sobre caso idéntico, com o0s seguintes argumentos:

A erradicacdo das desigualdades sociais é objetivo fundamental da
Replblica Federativa do Brasil, na forma do artigo 39, inciso lll, da
Constituicao Federal. Dentro de sua autonomia administrativa, a UFRGS
procurou dar cumprimento ao principio fundamental prevendo cotas sociais
€ raciais para_ingresso _nos bancos académicos. A pratica tem sido
sistematicamente considerada constitucional. Para tal resultado, faz-se
necessdaria a_ponderacdo entre o principio fundamental referido e o do
mérito académico, previsto no artigo 208, inciso V, da Constituicdo Federal.

No sistema adotado pela UFRGS, eminentemente social como visto, parte-
se da presuncdo de que os alunos egressos de instituicbes publicas de
ensino fundamental e médio ndo competem em igualdade de condicdes
com aqueles egressos de estabelecimentos de ensino privado. A
presuncao, todavia, néo € iuris et de jure, mas iuris tantum, admitindo prova
em contrario. A documentag¢do que instrui o agravo de instrumento e as
razdes postas na inicial colocam sérias dividas a respeito do cumprimento
do objetivo de erradicagao das desigualdades sociais pelo certame levado a
efeito. [...] No caso em exame, o0 proceder da Administracdo Publica ao
fazer a aplicacdo da Decisdo n? 1347/07 - CONSUN sem atentar para as
particularidades da situacdo sécio-econdmica dos candidatos beneficiados
pelo sistema de reserva de vagas, originando verdadeira distorcdo do
Programa de Acdes Afirmativas que o inspirou, provocou a violacdo da letra
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e do espirito do principio da legalidade que deve nortear a acdo da
Administrac@o, nos termos do disposto no art. 37 da CF/88. (TRF 42 Regiao,
Terceira Turma, Apelacao 2008.71.00.002254-0/RS, Relator
Desembargador Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz, Boletim 715/2008,
15/10/2008). (original nao grifado)

Por outro lado, em voto divergente da Desembargadora Federal Maria
Lucia Luz Leiria, seguido pelo Desembargador Federal Luiz Carlos de Castro Lugon,
por maioria, foi dado provimento a Apelacdo e a Remessa Oficial, reconhecendo a
legitimidade do sistema de cotas da Universidade do Rio Grande do Sul, que
juntamente com o critério do mérito, considerava elementos soécio-econémicos e
étnico-raciais para ingresso em seus Cursos.

Consta da ementa do referido voto, tratando-se, respectivamente,
sobre a possibilidade de criagdo de Acdes Afirmativas pelas proprias Instituicbes de

Ensino e do critério seletivo de mérito:

[..] 2. INEXISTENCIA DE BASE LEGAL. Previsdo expressa no Plano
Nacional de Direitos Humanos, no Plano Nacional de Educacéo e nas Leis
n? 10.558/2002, que criou o programa "Diversidade na Universidade" e Lei
n? 10.678/2003, que criou Secretaria Especial de Politicas de Promogéao da
Igualdade Racial. Autorizagédo, por via legal, para implementacdo, pelo
Poder Executivo, de politicas afirmativas. Previsdo em tratados
internacionais. [...] 8. SISTEMA MERITORIO. A previsdo constante no art.
208, V da Constituicdo néo estabeleceu o "mérito" como critério Unico e
decisivo para acesso ao ensino superior, nem constitucionalizou o sistema
do Vestibular. Existéncia de "nota de corte", a demonstrar que o mérito é
conjugado com outros critérios de indole social e racial. Inexisténcia de
"mérito” em abstrato. (TRF 42 Regidao, Terceira Turma, Apelacido
2008.71.00.002254-0/RS, Desembargadora Federal Maria Lucia Luz Leiria,
Boletim 715/2008, 15/10/2008). (original ndo grifado)

E ainda, foi reconhecida a proporcionalidade da medida, pela
existéncia simultinea da adequacéao, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito — como ja consignado em outras secoes deste trabalho — e seus fins para
propiciar a continuidade dos estudos, a integracado social de grupos discriminados
negativamente e a promocgéao e concretizacdo da igualdade de oportunidades.

Contudo, o questionamento sobre o assunto nao foi encerrado.

O candidato, entdo impetrante do Mandado de Seguranca, interpOs
Recurso Extraordinario ao Supremo Tribunal Federal, o qual foi autuado sob numero

597.285, com repercussao geral.
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No julgamento do recurso, todos os Ministros — com excecdo do
Ministro Marco Aurélio — votaram pelo ndo provimento do Recurso Extraordinario,
em razao de a medida adotada pela Universidade se apresentar em consonancia
com os aspectos decididos na Arglicdo de Descumprimento de Preceito Federal
186/Distrito Federal, em que se concluiu pela constitucionalidade das politicas de
aclOes afirmativas.

O relator do recurso também foi o Ministro Ricardo Lewandowski, o
qual declarou entender que:

Nao ha nenhuma discrepancia. Penso que cada universidade deve
realmente ser prestigiada no que concerne o estabelecimento desses
critérios, sobretudo, desta universidade que é uma das maiores € mais
reconhecidas do pais em termos de exceléncia académica”, [sendo que a
Universidade] certamente soube estabelecer critérios consentaneos com a
realidade local. (STF, Tribunal Pleno, RE 597.285, Relator Ministro Ricardo
Lewandowski, DJE n® 98, 18/05/2012)

O Ministro Relator também apontou que ndo havia necessidade de
uma lei formal que permitisse a criacdo e implementacao das A¢des Afirmativas do
Sistema de Cotas, j& que a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo — Lei n®
9.394/1996 — reservou as Instituicoes de Ensino Superior a adocao de critérios a
serem utilizados para selecdo dos candidatos, inclusive com amparo na autonomia
didatico-cientifica assegurada constitucionalmente.

E acompanhando este voto, o Ministro Luiz Fux ressaltou que “é um
dado empirico que os alunos de escola publica e os afrodescendentes tém
dificuldade de acesso as universidades publicas”.

Oportuna também a mencdo as palavras do Ministro Carlos Ayres
Britto ao revisitar o conteudo do artigo 23, inciso X, da Constituicdo Federal, que
indica como dever do Estado “combater as causas da pobreza e os fatores de
marginaliza¢ao, promovendo a integracao social dos setores desfavorecidos”.

E concluiu que a ‘[...] Constituicdo € um atestado eloqlente ao
desumanismo dos preconceitos, [...], e se qualifica como um documento civilizado no
ambito das nagdes de economia desenvolvida e de democracia consolidada”.

Dessa forma, foi admitida a adog¢do do sistema de cotas sociais (com
influéncia também de outros critérios) no ensino superior brasileiro, sendo

reconhecida a sua constitucionalidade.
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Posteriormente, em consideracdo as disposi¢cdes constitucionais do
artigo 211, §12'®, e infraconstitucionais da Lei n? 10.558, de 13 de novembro de 2002
(que instituiu o Programa de Diversidade na Universidade), foi sancionada a Lei n®
12.711, de 20 de agosto de 2012, que dispde sobre o sistema de cotas, com base
em critérios sdcio-econémicos e étnico-raciais.

Para a sua regulamentacao foram editados o Decreto n® 7.824, de 11
de outubro de 2012 e a Portaria Normativa n® 18, de 11 de outubro de 2012.

Da analise de todos esses atos normativos, tem-se que as instituicoes
federais de educacao superior e as de ensino técnico de nivel médio deverao, em
cada processo seletivo, reservar no minimo 50% (cinqlenta por cento) do total das
vagas oferecidas para os estudantes que sejam egressos de escolas publicas.

E desse percentual, metade devera ser reservada a estudantes em que
a renda familiar seja igual ou inferior a um salario minimo e meio, por pessoa (ou per
capita).

A outra metade sera destinada aqueles que a renda familiar per capita
seja superior a um salario minimo e meio.

E, em ambos os casos essas vagas serao preenchidas por pretos,
pardos e indigenas, em proporcdes da populagdo na unidade da Federacao do local
em que as vagas sao oferecidas, a serem apuradas conforme os resultados do
ultimo Censo Demografico divulgado pelo IBGE. A proporcao restante sera
destinada aos candidatos nao integrantes destes grupos étnico-raciais.

Ainda, para o0 ingresso no ensino superior, 0 preenchimento do
requisito da proveniéncia escolar publica sera para aqueles que tenham cursado
integralmente o ensino médio em instituicées publicas de ensino.

E para o ingresso nas escolas técnicas de nivel médio, o candidato
devera ter cursado integralmente o ensino fundamental em escolas publicas.

Em atengcdo a caracteristica da transitoriedade destas politicas, foi

estabelecido o prazo de 10 (dez) anos para a revisao das disposicoes.

1 Artigo 211. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios organizardo em regime de
colaboracgdo seus sistemas de ensino.

§ 12 A Unido organizara o sistema federal de ensino e o dos Territérios, financiara as instituicdes de
ensino publicas federais e exercera, em matéria educacional, fungéo redistributiva e supletiva, de
forma a garantir equalizacao de oportunidades educacionais e padrao minimo de qualidade do ensino
mediante assisténcia técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios;

[.]
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Ainda, foi concedido o prazo de 04 (quatro) anos as instituicdes
federais para o efetivo e completo cumprimento da Legislacdo, de modo que
deverdo, a cada ano, implantar 25% da reserva de vagas prevista.

Os gréaficos a seguir ilustram o procedimento para aplicagdo das

disposi¢cdes normativas ora analisadas.

GRAFICO 1 - Célculo do nimero de minimo das vagas reservadas
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GRAFICO 2 — Exemplificagdo por Unidade Federativa
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Com efeito, ainda que referida legislacdao seja objeto de duvidas e
incertezas quanto a correta apuracdo do niumero de vagas a serem reservadas, nao
se pode olvidar que representa uma iniciativa positiva do Estado para a solucédo das
desigualdades educacionais no pais, proporcionando condicoes de acesso a
educagcao a toda a populagdo, enquanto ndo seja iniciada e efetivada a devida
reforma da estrutura escolar publica brasileira.

Denota-se o cumprimento, pelo Estado, de suas fungdes distributiva e
garantista ao exercicio dos direitos fundamentais e a busca pela promocao da
igualdade material.
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6 CONCLUSAO

Considerando-se todo o conteudo exposto no presente trabalho, pode-
se afirmar que o modelo educacional brasileiro sofreu influéncias do modelo cultural
adotado na sociedade brasileira, do desenvolvimento que a educagao atingiu no
decorrer dos anos da evolucado que a sua demanda social exigiu.

Percebe-se que, desde os tempos coloniais, a educagédo escolar nao
recebeu a devida importancia por parte do Estado e da sociedade. Isto em razao dos
modelos econdmico e cultural adotados.

A educacgdo era vista tdo somente como meio de ascensao social,
sendo esta ultima objeto de conquista pelos integrantes de classes sociais que néo a
dominante.

Observa-se, outrossim, que o Estado demorou a assumir o papel de
criador e incentivador a educacdo escolar, sendo que em determinado periodo
atuava apenas de maneira subsidiaria, sendo reservado aos pais a obrigacao pela
educacéo dos filhos.

Por outro lado, a partir da Constituicdo Federal de 1988, com a
insercdo da educacao como direito social, esta passou a ser um direito de todos,
sendo dever do Estado e da familia, devendo a sociedade colaborar para o seu
desenvolvimento.

Garantiu-se 0 ensino publico e gratuito, desde a educacao infantil até o
ensino médio, devendo a educacdo ser orientada pelo principio da igualdade de
condicOes de acesso e permanéncia na escola.

A educacéo foi revestida, portanto, do carater de direito fundamental,
como direito social prestacional e direito publico subijetivo.

A igualdade, por sua vez, também tida como direito fundamental, sob a
Otica de principio constitucional, como um estado ideal a ser alcangado, apresenta-
se sob os prismas formal e material.

Formalmente, a igualdade se revela como a proibicdo de tratamento
diferenciado aos individuos, sob pena de ser afigurar praticas discriminatérias.

Por outro lado, numa ética material, a igualdade se mostra além de

uma mera afirmacao de isonomia, mas sim na concessao de oportunidades iguais a
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todos os individuos, considerando-se as desigualdades existentes no mundo dos
fatos.

Para tanto, se faz necessaria a pratica de tratamentos diferenciados
para a promocao desta igualdade fatica, valendo-se do direito da antidiscriminacéo.

Este, por sua vez, compde-se da discriminacao direta e indireta, que
consistem, respectivamente, no propésito e no efeito dos atos discriminatérios.
Abrange, outrossim, o direito da antidiscriminacéo, as diferenciacdes positivas, que
permitem o emprego de tratamentos diferenciados a grupos ou individuos em
situacoes de desigualdade, em prestigio ao principio constitucional da igualdade.

Entretanto, para que determinada medida diferenciadora seja
reconhecida como legitima e assim, permitida no ordenamento juridico brasileiro, é
imprescindivel que o elemento de discrimen eleito tenha abrangéncia sobre sujeitos
indeterminados.

Além disso, deve haver uma correlacdo légica e abstrata entre este
fator e a medida diferenciadora, demonstrando-se a sua proporcionalidade.

E como ultimo aspecto a ser analisado, deve haver uma relacao
concreta entre o tratamento positivo e os interesses tutelados na Constituicao
Federal.

Assim, tratando-se do sistema de cotas sociais, 0 elemento sécio-
econbmico atinge um grupo social que nao detém condicdes iguais ao acesso ao
ensino superior, em comparacao aqueles que puderam optar pela escola privada.

A correlacao abstrata se mostra na necessidade, na adequacédo do
sistema no particular, sendo que o0 acesso a educagdo e o direito a iguais
oportunidades sao valores tutelados constitucionalmente.

Depreende-se, outrossim, que ha diversas modalidades de acoes
afirmativas no cenario educacional, desde a concessao de bolsas ou financiamentos
até o sistema de cotas objeto de estudo no presente trabalho.

A criacdo das acbes afirmativas se deu a partir dos movimentos
reivindicatérios na india e das politicas nos Estados Unidos da América. No Brasil, o
conteudo dos tratados internacionais e da propria Constituicdo Federal, indicam, de
maneira inconteste, a adocado de medidas diferenciadoras.

Nao obstante as objecOoes as acdes afirmativas, a partir da

compreensao dos objetivos e fundamentos expostos no texto Constitucional, com
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destaque para a reducao das desigualdades sociais, pela aplicacao da igualdade
material, do respeito a dignidade da pessoa humana e da garantia de acesso aos
niveis mais elevados do ensino, observa-se que as acodes afirmativas educacionais —
especialmente o sistema de cotas sociais — se mostram como a medida social mais
apta a efetivar e garantir o exercicio dos direitos fundamentais da pessoa, quanto ao
acesso a educacéo e a garantia de sua igualdade.

Por fim, em encerramento ao presente trabalho, tem-se a essencial
caracteristica da transitoriedade do sistema de cotas sociais, pois uma vez atingida
a igualdade de oportunidades com ela pretendida ndo ha razdo para sua
manutengao.

E, com a indicagdo de posicionamentos do Supremo Tribunal Federal,
guardidao da Constituicao Federal, observa-se o reconhecimento por este 6rgao, da
legitimidade do sistema de cotas (que no caso apreciado abrangia critérios sécio-
econdmicos e étnico-raciais) para o ingresso no ensino superior, uma vez que pela
autonomia das Universidades, estas poderiam escolher os critérios seletivos de
acordo com o meio ao qual se situavam.

Além do mais, com essa pratica, promoviam a integracdo social. E
oportuno, ainda, ressaltar o entendimento de que o sistema meritocratico ndo é
exclusivo e absoluto, inclusive por nao haver previsao normativa a tanto.

Diante de todo o exposto, pode-se concluir, que nao obstante a
complexidade que abrange o tema em analise, pelas razées aqui trazidas, o sistema
de cotas é compativel com os preceitos constitucionais, sendo um meio apto e eficaz
de transformar a realidade de desigualdades educacionais no Brasil, ocasionada, em
grande parte, pela inércia dos sujeitos envolvidos na educacao escolar.

E preciso, para que se mude essa situagdo, a conscientizacdo dos
agentes estatais e de toda a sociedade de que a educacgéao é um valor e um direito a
ser buscado, pois somente assim as pessoas terdo conhecimento capaz de

transformar o mundo em que vivem.
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ANEXO A - Lein? 12.711, de 29 de agosto de 2012

Presidéncia da Republica
Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

LEI N2 12.711, DE 29 DE AGOSTO DE 2012.

Dispbe sobre o ingresso nas universidades
federais e nas instituicbes federais de ensino
técnico de nivel médio e da outras providéncias.

A PRESIDENTA DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a

seguinte Lei:

Art. 19 As instituicoes federais de educacdo superior vinculadas ao Ministério da Educacao
reservarao, em cada concurso seletivo para ingresso nos cursos de graduagao, por curso e turno, no
minimo 50% (cinquenta por cento) de suas vagas para estudantes que tenham cursado integralmente
0 ensino médio em escolas publicas.

Paragrafo Unico. No preenchimento das vagas de que trata o caput deste artigo, 50% (cinquenta por
cento) deverdo ser reservados aos estudantes oriundos de familias com renda igual ou inferior a 1,5

salario-minimo (um salario-minimo e meio) per capita.
Art. 22 (VETADO).

Art. 3° Em cada instituicao federal de ensino superior, as vagas de que trata o art. 12 desta Lei serdo
preenchidas, por curso e turno, por autodeclarados pretos, pardos e indigenas, em propor¢ao no
minimo igual a de pretos, pardos e indigenas na populagdo da unidade da Federagdo onde esté
instalada a instituicdo, segundo o ultimo censo do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE).

Paragrafo Unico. No caso de nao preenchimento das vagas segundo os critérios estabelecidos no
caput deste artigo, aquelas remanescentes deverdo ser completadas por estudantes que tenham

cursado integralmente o ensino médio em escolas publicas.

Art. 4g As instituicdes federais de ensino técnico de nivel médio reservardo, em cada concurso
seletivo para ingresso em cada curso, por turno, no minimo 50% (cinquenta por cento) de suas vagas
para estudantes que cursaram integralmente o ensino fundamental em escolas publicas.

Paragrafo unico. No preenchimento das vagas de que trata o caput deste artigo, 50% (cinquenta por
cento) deverdo ser reservados aos estudantes oriundos de familias com renda igual ou inferior a 1,5

salario-minimo (um salario-minimo e meio) per capita.



Art. 5g Em cada instituicdo federal de ensino técnico de nivel médio, as vagas de que trata o art. 4g
desta Lei serdo preenchidas, por curso e turno, por autodeclarados pretos, pardos e indigenas, em
propor¢cao no minimo igual a de pretos, pardos e indigenas na popula¢do da unidade da Federagéo
onde estd instalada a instituicdo, segundo o ultimo censo do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE).

Paragrafo Unico. No caso de ndo preenchimento das vagas segundo os critérios estabelecidos no
caput deste artigo, aquelas remanescentes deverdo ser preenchidas por estudantes que tenham

cursado integralmente o ensino fundamental em escola publica.

Art. 62 O Ministério da Educacéo e a Secretaria Especial de Politicas de Promogao da Igualdade
Racial, da Presidéncia da Republica, serdo responsaveis pelo acompanhamento e avaliagdo do
programa de que trata esta Lei, ouvida a Fundagdo Nacional do indio (Funai).

0 . . C .

Art. 77— O Poder Executivo promovera, no prazo de 10 (dez) anos, a contar da publicagéo desta Lei, a
revisdo do programa especial para o acesso de estudantes pretos, pardos e indigenas, bem como
daqueles que tenham cursado integralmente o ensino médio em escolas publicas, as instituicdes de

educacgéao superior.

Art. 8g As instituicdes de que trata o art. 1g desta Lei deverao implementar, no minimo, 25% (vinte e
cinco por cento) da reserva de vagas prevista nesta Lei, a cada ano, e terdo o prazo maximo de 4

(quatro) anos, a partir da data de sua publicacéo, para o cumprimento integral do disposto nesta Lei.
Art. 9g Esta Lei entra em vigor na data de sua publicago.

Brasilia, 29 de agosto de 2012; 1912 da Independéncia e 1242 da Republica.
DILMA ROUSSEFF

Aloizio Mercadante

Miriam Belchior

Luis Indcio Lucena Adams

Luiza Helena de Bairros

Gilberto Carvalho

Este texto nao substitui o publicado no DOU de 30.8.2012



ANEXO B - Decreto n? 7.824, de 11 de outubro de 2012

Presidéncia da Republica
Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

DECRETO N2 7.824, DE 11 DE OUTUBRO DE 2012

Regulamenta a Lei n® 12.71 1, de 29 de agosto de
2012, que dispde sobre o ingresso nas
universidades federais e nas instituicbes federais
de ensino técnico de nivel médio.

A PRESIDENTA DA REPUBLICA, no uso da atribuicdo que Ihe confere o art. 84, caput, inciso IV, da

Constituicéo, e tendo em vista o disposto na Lei ng 12.711, de 29 de agosto de 2012,

DECRETA:

Art. 12 Este Decreto regulamenta a Lei n® 12.711, de 29 de agosto de 2012, que dispde sobre o
ingresso nas universidades federais e nas instituicoes federais de ensino técnico de nivel médio.

Paragrafo unico. Os resultados obtidos pelos estudantes no Exame Nacional do Ensino Médio -
ENEM poderdo ser utilizados como critério de sele¢cdo para o ingresso nas instituicdes federais

vinculadas ao Ministério da Educagao que ofertam vagas de educacao superior.

Art. 2g As instituicoes federais vinculadas ao Ministério da Educagao que ofertam vagas de educacao
superior reservardo, em cada concurso seletivo para ingresso nos cursos de graduagéo, por curso e
turno, no minimo cinquenta por cento de suas vagas para estudantes que tenham cursado
integralmente o ensino médio em escolas publicas, inclusive em cursos de educacao profissional
técnica, observadas as seguintes condigées:

I - no minimo cinquenta por cento das vagas de que trata o caput serdo reservadas a estudantes com
renda familiar bruta igual ou inferior a um inteiro e cinco décimos salario-minimo per capita; e

Il - proporcéo de vagas no minimo igual a de pretos, pardos e indigenas na populacdo da unidade da
Federacéo do local de oferta de vagas da instituicdo, segundo o Ultimo Censo Demografico divulgado
pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE, que sera reservada, por curso e turno, aos

autodeclarados pretos, pardos e indigenas.



Paragrafo Unico. Para os fins deste Decreto, consideram-se escolas publicas as instituicdes de ensino
de que trata o inciso | do caput do art. 19 da Lei ng 9.394, de 20 de dezembro de 1996.

Art. 32 As instituicdes federais que ofertam vagas de ensino técnico de nivel médio reservardo, em
cada concurso seletivo para ingresso nos cursos de nivel médio, por curso e turno, no minimo
cinquenta por cento de suas vagas para estudantes que tenham cursado integralmente o ensino
fundamental em escolas publicas, observadas as seguintes condiges:

I - no minimo cinquenta por cento das vagas de que trata o caput serdo reservadas a estudantes com
renda familiar bruta igual ou inferior a um inteiro e cinco décimos salario-minimo per capita; e

Il - proporcéo de vagas no minimo igual a de pretos, pardos e indigenas na populacdo da unidade da
Federacéo do local de oferta de vagas da instituicao, segundo o Ultimo Censo Demografico divulgado

pelo IBGE, que sera reservada, por curso e turno, aos autodeclarados pretos, pardos e indigenas.

Art. 42 Somente poderdo concorrer as vagas reservadas de que tratam os arts. 22 ¢ 3%

| - para os cursos de graduacao, os estudantes que:

a) tenham cursado integralmente o ensino médio em escolas publicas, em cursos regulares ou no
ambito da modalidade de Educacao de Jovens e Adultos; ou

b) tenham obtido certificado de conclusdo com base no resultado do Exame Nacional do Ensino
Médio - ENEM, de exame nacional para certificacdo de competéncias de jovens e adultos ou de
exames de certificacdo de competéncia ou de avaliagdo de jovens e adultos realizados pelos
sistemas estaduais de ensino; e

Il - para os cursos técnicos de nivel médio, os estudantes que:

a) tenham cursado integralmente o ensino fundamental em escolas publicas, em cursos regulares ou
no ambito da modalidade de Educacao de Jovens e Adultos; ou

b) tenham obtido certificado de conclusdo com base no resultado de exame nacional para certificagdo
de competéncias de jovens e adultos ou de exames de certificagcdo de competéncia ou de avaliagao
de jovens e adultos realizados pelos sistemas estaduais de ensino.

Paragrafo Unico. Nao poderdo concorrer as vagas de que trata este Decreto os estudantes que
tenham, em algum momento, cursado em escolas particulares parte do ensino médio, no caso do

inciso |, ou parte do ensino fundamental, no caso do inciso Il do caput.

o) o : C . ~
Art. 5= Os editais dos concursos seletivos das instituicdes federais de educagédo de que trata este

Decreto indicarédo, de forma discriminada, por curso e turno, o nimero de vagas reservadas.

o] C . ~
§ 17 Sempre que a aplicagédo dos percentuais para a apuragao da reserva de vagas de que trata este

Decreto implicar resultados com decimais, serad adotado o nimero inteiro imediatamente superior.
o) , - o C
§ 27 Devera ser assegurada a reserva de, no minimo, uma vaga em decorréncia da aplicagcdo do
o o) . o]
inciso |l do caput do art. 2~ e do inciso Il do caput do art. 3~.

§ 3g Sem prejuizo do disposto neste Decreto, as instituicdes federais de educacao poderao, por meio
de politicas especificas de acgbes afirmativas, instituir reservas de vagas suplementares ou de outra

modalidade.



Art. 6g Fica instituido o Comité de Acompanhamento e Avaliagdo das Reservas de Vagas nas
Instituicbes Federais de Educacao Superior e de Ensino Técnico de Nivel Médio, para acompanhar e
avaliar o cumprimento do disposto neste Decreto.

§ 120 Comité tera a seguinte composigao:

| - dois representantes do Ministério da Educacao;

Il - dois representantes da Secretaria de Politicas de Promocao da Igualdade Racial da Presidéncia
da Republica; e

Il - um representante da Fundagéo Nacional do indio;

§ 2g Os membros do Comité serdo indicados pelos titulares dos 6rgaos e entidade que representam
e designados em ato conjunto dos Ministros de Estado da Educacdo e Chefe da Secretaria de

Politicas de Promocéo da Igualdade Racial da Presidéncia da Republica.

§ 32 A presidéncia do Comité cabera a um dos representantes do Ministério da Educacéao, indicado

por seu titular.

o) ~ : . oA ox

§ 4~ Poderdo ser convidados para as reunides do Comité representantes de outros 6rgaos e
entidades publicas e privadas, e especialistas, para emitir pareceres ou fornecer subsidios para o
desempenho de suas atribuigdes.

§ 52 A participacdo no Comité é considerada prestacdo de servico publico relevante, nao

remunerada.

o) L - , L. - . L -
§ 6= O Ministério da Educacgao fornecera o suporte técnico e administrativo necessario a execugao
dos trabalhos e ao funcionamento do Comité.

Art. 72 O Comité de que trata o art. 62 encaminhara aos Ministros de Estado da Educacgéo e Chefe da
Secretaria de Politicas de Promogéo da Igualdade Racial da Presidéncia da Republica, anualmente,

relatorio de avaliagdo da implementagéo das reservas de vagas de que trata este Decreto.

0 T 0. = - . .
Art. 8~ As instituicbes de que trata o art. 2~ implementarao, no minimo, vinte e cinco por cento da
reserva de vagas a cada ano, e terdao até 30 de agosto de 2016 para o cumprimento integral do

disposto neste Decreto.

Art. 9g O Ministério da Educacao editara os atos complementares necessarios para a aplicagao deste
Decreto, dispondo, dentre outros temas, sobre:

| - a forma de apuracao e comprovagao da renda familiar bruta de que tratam o inciso | do caput do

art. 2g e o inciso | do caput do art. 39; e

Il - as formulas para calculo e os critérios de preenchimento das vagas reservadas de que trata este
Decreto.

Art. 10. Os 6rgaos e entidades federais deverao adotar as providéncias necessarias para a efetivagao
do disposto neste Decreto no prazo de trinta dias, contado da data de sua publicacéo.

Art. 11. Este Decreto entra em vigor na data de sua publicacao.

Brasilia, 11 de outubro de 2012; 1912 da Independéncia e 1242 da Republica.



DILMA ROUSSEFF

José Eduardo Cardozo

Aloizio Mercadante

Gilberto Carvalho

Luiza Helena de Bairros

Este texto nao substitui o publicado no DOU de 15.10.2012 e retificado em 16.10.2012



ANEXO C - Portaria Normativa n? 18, de 11 de outubro de 2012

Ministério da Educacao
Gabinete do Ministro

PORTARIA NORMATIVA No- 18, DE 11 DE OUTUBRO DE 2012

Dispde sobre a implementacdo das reservas de
vagas em instituicbes federais de ensino de que
tratam a Lei no 12.711, de 29 de agosto de 2012, e
o Decreto no 7.824, de 11 de outubro de 2012.

O MINISTRO DE ESTADO DA EDUCAQZ\O, no uso da atribuicdo que Ihe confere o art. 84, caput,
inciso IV, da Constituicao, e o art. 9% do Decreto no 7.824, de 11 de outubro de 2012, e tendo em vista

o disposto na Lei no 12.711, de 29 de agosto de 2012
RESOLVE:

CAPITULO |

DAS DISPOSICOES GERAIS

Art. 10 A implementacao das reservas de vagas de que tratam a Lei no 12.711, de 29 de agosto de
2012, e o Decreto no 7.824, de 11 de outubro de 2012, por parte das instituicdes federais de ensino
vinculadas ao Ministério da Educacao que ofertam vagas de educagdo superior e pelas instituicdes
federais de ensino que ofertam vagas em cursos técnicos de nivel médio observara o disposto nesta
Portaria.

Art. 20 Para os efeitos do disposto na Lei no 12.711, de 2012, no Decreto n° 7.824, de 2012, e nesta
Portaria, considera-se:

| - concurso seletivo, o procedimento por meio do qual se selecionam os estudantes para ingresso no
ensino médio ou superior, excluidas as transferéncias e os processos seletivos destinados a
portadores de diploma de curso superior;

Il - escola publica, a instituigdo de ensino criada ou incorporada, mantida e administrada pelo Poder
Publico, nos termos do inciso |, do art. 19, da Lei n? 9.394, de 20 de dezembro de 1996;

[ll - familia, a unidade nuclear composta por uma ou mais pessoas, eventualmente ampliada por
outras pessoas que contribuam para o rendimento ou tenham suas despesas atendidas por aquela

unidade familiar, todas moradoras em um mesmo domicilio;



IV - morador, a pessoa que tem o domicilio como local habitual de residéncia e nele reside na data de
inscricao do estudante no concurso seletivo da instituicao federal de ensino;

V - renda familiar bruta mensal, a soma dos rendimentos brutos auferidos por todas as pessoas da
familia, calculada na forma

do disposto nesta Portaria.

VI - renda familiar bruta mensal per capita, a razao entre a renda familiar bruta mensal e o total de

pessoas da familia, calculada na forma do art. 70 desta Portaria.

CAPITULO Il

DAS MODALIDADES DE RESERVA DE VAGAS

Art. 3o As instituicdes federais vinculadas ao Ministério da Educagéo - MEC que ofertam vagas de
educacgao superior reservardo, em cada concurso seletivo para ingresso nos cursos de graduacao,
por curso e turno, no minimo 50% (cinquenta por cento) de suas vagas para estudantes que tenham
cursado integralmente o ensino médio em escolas publicas, inclusive em cursos de educacao
profissional técnica, observadas as seguintes condigbes:

| - no minimo 50% (cinquenta por cento) das vagas de que trata o caput serdo reservadas aos
estudantes com renda familiar bruta igual ou inferior a 1,5 (um virgula cinco) salario-minimo per
capita; e

Il - propor¢éo de vagas no minimo igual a da soma de pretos, pardos e indigenas na populagdo da
unidade da Federacdo do local de oferta de vagas da instituicdo, segundo o Ultimo Censo
Demografico divulgado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE, sera reservada, por
curso e turno, aos autodeclarados pretos, pardos e indigenas.

Paragrafo unico. Os resultados obtidos pelos estudantes no Exame Nacional do Ensino Médio -

ENEM poderao ser utilizados como critério de sele¢do para as vagas mencionadas neste artigo.

Art. 40 As instituicdes federais que ofertam vagas de ensino técnico de nivel médio reservardo, em
cada concurso seletivo para ingresso nos cursos de nivel médio, por curso e turno, no minimo 50%
(cinquenta por cento) de suas vagas para estudantes que tenham cursado integralmente o ensino
fundamental em escolas publicas, observadas as seguintes condigoes:

I - no minimo 50% (cinquenta por cento) das vagas de que trata o caput serdo reservadas aos
estudantes com renda familiar bruta igual ou inferior a 1,5 (um virgula cinco) salario-minimo per
capita; e

Il - propor¢éo de vagas no minimo igual a da soma de pretos, pardos e indigenas na popula¢do da
unidade da Federacdo do local de oferta de vagas da instituicdo, segundo o ultimo Censo
Demografico divulgado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE, sera reservada, por

curso e turno, aos autodeclarados pretos, pardos e indigenas.

CAPITULO Ill



DAS CONDICOES PARA CONCORRER AS VAGAS RESERVADAS
Secao |

Da Condigao de Egresso de Escola Publica

Art. 50 Somente poderdo concorrer as vagas reservadas de que tratam os arts. 30 e 40:

| - para os cursos de graduagéo, os estudantes que:

a) tenham cursado integralmente o ensino médio em escolas publicas, em cursos regulares ou no
ambito da modalidade de Educacao de Jovens e Adultos; ou

b) tenham obtido certificado de conclusdo com base no resultado do Exame Nacional do Ensino
Médio - ENEM, do Exame

Nacional para Certificagdo de Competéncias de Jovens e Adultos - ENCCEJA ou de exames de
certificacdo de competéncia ou de avaliacéo de jovens e adultos realizados pelos sistemas estaduais
de ensino; e

Il - para os cursos técnicos de nivel médio, os estudantes que:

a) tenham cursado integralmente o ensino fundamental em escolas publicas, em cursos regulares ou
no &mbito da modalidade de

Educacao de Jovens e Adultos; ou

b) tenham obtido certificado de conclusdo com base no resultado do ENCCEJA ou de exames de
certificagdo de competéncia

ou de avaliagdo de jovens e adultos realizados pelos sistemas estaduais de ensino.

§ 10 Nao poderao concorrer as vagas reservadas os estudantes que tenham, em algum momento,
cursado em escolas particulares

parte do ensino médio, no caso do inciso | do caput, ou parte do ensino fundamental, no caso do
inciso Il do caput.

§ 20 As instituicdes federais de ensino poderdo, mediante regulamentagéo interna, exigir que o

estudante comprove ter cursado integralmente o ensino médio em escolas publicas.
Secéo Il
Da Condicao de Renda

Art. 60 Somente poderdo concorrer as vagas reservadas de que tratam o inciso | do art. 3% e 0 inciso |
do art. 4° os estudantes

que comprovarem a percepg¢do de renda familiar bruta mensal igual ou inferior a 1,5 (um virgula
cinco) salario-minimo per capita.

Art. 70 Para os efeitos desta Portaria, a renda familiar bruta mensal per capita sera apurada de

acordo com o seguinte procedimento:



| - calcula-se a soma dos rendimentos brutos auferidos por todas as pessoas da familia a que
pertence o estudante, levando-se em conta, no minimo, os trés meses anteriores a data de inscri¢cdo
do estudante no concurso seletivo da instituicdo federal de ensino;

Il - calcula-se a média mensal dos rendimentos brutos apuradosapds a aplicagédo do disposto no
inciso | do caput; e

[ll - divide-se o valor apurado apés a aplicacdo do disposto no inciso Il do caput pelo nimero de
pessoas da familia do estudante.

§ 10 No calculo referido no inciso | do caput serdo computados os rendimentos de qualquer natureza
percebidos pelas pessoas da familia, a titulo regular ou eventual, inclusive aqueles provenientes de
locacéo ou de arrendamento de bens moveis e imoveis.

§ 20 Estao excluidos do célculo de que trata o §10:

| - os valores percebidos a titulo de:

a) auxilios para alimentagao e transporte;

b) diarias e reembolsos de despesas;

c
d

e) indenizagOes decorrentes de contratos de seguros;

)
) adiantamentos e antecipagoes;

) estornos e compensagoes referentes a periodos anteriores;

)

f) indenizagdes por danos materiais e morais por for¢ca de deciséo judicial; e

Il - os rendimentos percebidos no dmbito dos seguintes programas:

a) Programa de Erradicagao do Trabalho Infantil;

b) Programa Agente Jovem de Desenvolvimento Social e Humano;

c) Programa Bolsa Familia e os programas remanescentes nele unificados;

d) Programa Nacional de Incluséo do Jovem - Pré-Jovem;

e) Auxilio Emergencial Financeiro e outros programas de transferéncia de renda destinados a
populagdo atingida por desastres, residente em Municipios em estado de calamidade publica ou
situagéo de emergéncia; e

f) demais programas de transferéncia condicionada de renda implementados por Estados, Distrito
Federal ou Municipios;

Art. 80 A apuragdo e a comprovacgao da renda familiar bruta mensal per capita tomaréo por base as
informacdes prestadas e os documentos fornecidos pelo estudante, em procedimento de avaliagéo
sécio-econémica a ser disciplinado em edital proprio de cada instituicao federal de ensino, observado
o disposto nesta Portaria.

§ 10 O edital de que trata o caput estabelecerd, dentre outros:

| - os prazos e formulérios proprios para a prestacao e a comprovacao dos dados sécio-econdmicos
pelo estudante, apds a confirmagéo de sua classificagcdo dentro do nimero de vagas reservadas para
o critério de renda;

Il - os documentos necessarios a comprovagao da renda familiar bruta mensal per capita, observado
o rol minimo de documentos recomendados que consta do Anexo Il a esta Portaria.

Il - o prazo e a autoridade competente para interposicdo de recurso em face da decisdo que

reconhecer a inelegibilidade do estudante as vagas reservadas para o critério de renda; e



IV - o prazo de arquivamento dos documentos apresentados pelos estudantes, que serd no minimo
de cinco anos.

§ 20 O edital podera prever a possibilidade de realizagdo de entrevistas e de visitas ao local de
domicilio do estudante, bem como de consultas a cadastros de informacdes sécio-econdmicas.

§ 30 O Ministério da Educacao podera firmar acordos e convénios com érgaos e entidades publicas
para viabilizar, as instituicbes federais de ensino, o acesso a bases de dados que permitam a
avaliacdo da veracidade e da precisdo das informagdes prestadas pelos estudantes.

Art. 90 A prestacdo de informagao falsa pelo estudante, apurada posteriormente a matricula, em
procedimento que Ihe assegure o contraditério e a ampla defesa, ensejara o cancelamento de sua

matricula na instituicdo federal de ensino, sem prejuizo das san¢des penais eventualmente cabiveis

CAPITULO IV

DO CALCULO DAS VAGAS RESERVADAS

Art. 10. O nimero minimo de vagas reservadas em cada instituicao federal de ensino que trata esta
Portaria sera fixado no edital de cada concurso seletivo e calculado de acordo com o seguinte
procedimento:

| - define-se o total de vagas por curso e turno a ser ofertado no concurso seletivo;

Il - reserva-se o percentual de 50% (cinquenta por cento) do total de vagas definido no inciso |, por
curso e turno, para os estudantes que tenham cursado integralmente o ensino fundamental ou médio,
conforme o caso, em escolas publicas;

[l - reserva-se o percentual de 50% (cinquenta por cento) do total de vagas apurado apos a aplicagao
da regra do inciso Il, por curso e turno, para os estudantes com renda familiar bruta igual ou inferior a
1,5 (um virgula cinco) salério-minimo per capita;

IV - reservam-se as vagas aos estudantes autodeclarados pretos, pardos e indigenas com renda
familiar bruta igual ou inferior a 1,5 (um virgula cinco) salério-minimo per capita, da seguinte forma:

a) identifica-se, no ultimo Censo Demogréfico divulgado pelo IBGE, o percentual correspondente ao
da soma de pretos, pardos e indigenas na populagao da unidade da Federagao do local de oferta de
vagas da instituic&o;

b) aplica-se o percentual de que trata a alinea "a" deste inciso ao total de vagas apurado apos a
aplicacéo do disposto no inciso lll;

V - reservam-se as vagas destinadas aos estudantes autodeclarados pretos, pardos e indigenas com
renda familiar bruta superior a 1,5 (um virgula cinco) salario-minimo per capita, da seguinte forma:

a) apura-se a diferenga entre os nimeros de vagas encontrados ap6s a aplicagao do disposto nos
incisos Il e lll;

b) identifica-se, no ultimo Censo Demografico divulgado pelo IBGE, o percentual correspondente ao
da soma de pretos, pardos e indigenas na populagao da unidade da Federagao do local de oferta de

vagas da instituic&o;



c) aplica-se o percentual de que trata a alinea "b" deste inciso ao nimero de vagas apurado apos a
aplicagao do disposto na alinea "a" deste inciso.

§ 10 Os calculos de que tratam os incisos do caput serdo efetuados a partir da aplicacdo das
férmulas constantes do Anexo | a esta Portaria.

§ 20 Diante das peculiaridades da populagéo do local de oferta das vagas, e desde que assegurado o
ndmero minimo de vagas reservadas a soma dos pretos, pardos e indigenas da unidade da
Federagédo do local de oferta de vagas, apurado na forma deste artigo, as instituicbes federais de
ensino, no exercicio de sua autonomia, poderdo, em seus editais, assegurar reserva de vagas
separadas para os indigenas.

Art. 11. Sempre que a aplicagao dos percentuais para a apura¢éo da reserva de vagas de que trata o
art. 10 implicar resultados com decimais, sera adotado, em cada etapa do célculo, 0 numero inteiro
imediatamente superior.

Paragrafo Unico. Deverd ser assegurada a reserva de, no minimo, uma vaga em decorréncia do
disposto em cada um dos incisos IV e V do art. 10.

Art. 12. As instituicbes federais de ensino poderdo, por meio de politicas especificas de acdes
afirmativas, instituir reservas de vagas:

| - suplementares, mediante o acréscimo de vagas reservadas aos nimeros minimos referidos no art.
10; e

Il - de outra modalidade, mediante a estipulagdo de vagas especificas para atender a outras acdes
afirmativas.

Art. 13. Os editais dos concursos seletivos das instituicdes federais de ensino de que trata esta
Portaria indicardo, de forma discriminada, por curso e turno, o nimero de vagas reservadas em
decorréncia do disposto na Lei n? 12.711, de 2012, e de politicas de acbes afirmativas que

eventualmente adotarem.

CAPITULO V

DO PREENCHIMENTO DAS VAGAS RESERVADAS

Art. 14. As vagas reservadas serdo preenchidas segundo a ordem de classificagdo, de acordo com as
notas obtidas pelos estudantes, dentro de cada um dos seguintes grupos de inscritos:

| - estudantes egressos de escola publica, com renda familiar bruta igual ou inferior a 1,5 (um virgula
cinco) salario-minimo per capita:

a) que se autodeclararam pretos, pardos e indigenas;

b) que ndo se autodeclararam pretos, pardos e indigenas.

Il - estudantes egressos de escolas publicas, com renda familiar bruta superior a 1,5 (um virgula
cinco) salario-minimo per capita:

a) que se autodeclararam pretos, pardos e indigenas;

b) que ndo se autodeclararam pretos, pardos e indigenas.

[l - demais estudantes.



Paragrafo Unico. Assegurado o nimero minimo de vagas de que trata o art. 10 e no exercicio de sua
autonomia, as instituicoes federais de ensino poderdo, em seus concursos seletivos, adotar
sistematica de preenchimento de vagas que contemple primeiramente a classificagdo geral por notas
e, posteriormente, a classificagdo dentro de cada um dos grupos indicados nos incisos do caput.

Art. 15. No caso de nado preenchimento das vagas reservadas aos autodeclarados pretos, pardos e
indigenas, aquelas remanescentes serdo preenchidas pelos estudantes que tenham cursado
integralmente o ensino fundamental ou médio, conforme o caso, em escolas publicas, da seguinte
forma:

| - as vagas reservadas para o grupo de estudantes indicado na alinea "a" do inciso | do art. 14 serdo
ofertadas, pela ordem:

a) aos estudantes do grupo indicado na alinea "b", do inciso | do art. 14; e

b) restando vagas, aos estudantes do grupo indicado no inciso Il do art. 14, prioritariamente aos
estudantes de que trata a alinea "a" do mesmo inciso;

Il - as vagas reservadas para o grupo de estudantes indicado na alinea "b", do inciso | do art. 14
serdo ofertadas, pela ordem:

a) aos estudantes do grupo indicado na alinea "a", do inciso | do art. 14; e

b) restando vagas, aos estudantes do grupo indicado no inciso Il do art. 14, prioritariamente aos
estudantes de que trata a alinea "a" do mesmo inciso;

Il - as vagas reservadas para o grupo de estudantes indicado na alinea a, do inciso Il do art. 14 serdo
ofertadas, pela ordem:

a) aos estudantes do grupo indicado na alinea "b", do inciso Il do art. 14; e

b) restando vagas, aos estudantes do grupo indicado no inciso | do art. 14, prioritariamente aos
estudantes de que trata a alinea "a" do mesmo inciso;

IV - as vagas reservadas para o grupo de estudantes indicado na alinea "b", do inciso Il do art. 14
serdo ofertadas, pela ordem:

a) aos estudantes do grupo indicado na alinea "a", do inciso Il do art. 14; e

b) restando vagas, aos estudantes do grupo indicado no inciso | do art. 14, prioritariamente aos
estudantes de que trata a alinea a do mesmo inciso;

Paragrafo Unico. As vagas que restarem apds a aplicagdo do disposto nos incisos | a IV do caput

serao ofertadas aos demais estudantes.
CAPITULO VI

DAS DISPOSICOES FINAIS E TRANSITORIAS

Art. 16. A classificacao dos estudantes no dmbito do Sistema de Sele¢do Unificada - Sisu observara o
disposto nas normas de regéncia daquele sistema.

Art. 17. As instituicdes federais de ensino que ofertam vagas de educacdo superior implementarao,
no minimo, 25% (vinte e cinco por cento) da reserva de vagas a cada ano, e terdo até 30 de agosto

de 2016 para o cumprimento integral do disposto nesta Portaria.



§ 10 Até que sejam integralmente implementadas as reservas de vagas de que trata esta Portaria, os
estudantes que optarem por concorrer as vagas reservadas e que nao forem selecionados terao
assegurado o direito de concorrer as demais vagas.

§ 20 Apébs a integral implementacdo das reservas de vagas, as instituicbes federais de ensino
poderao estabelecer regras especificas acerca do disposto no § 1° deste artigo.

Art. 18. As instituicbes federais de ensino que, na data de publicagdo desta Portaria, ja tiverem
divulgado editais de concursos seletivos, promoverdo a adaptacdo das regras desses concursos, no
prazo de trinta dias, contado da data de sua publicacéo.

Art. 19. Esta Portaria entra em vigor na data da sua publicacéo.

ALOIZIO MERCADANTE OLIVA

ANEXO |

FORMULAS PARA CALCULO DAS VAGAS RESERVADAS

1.Célculo do numero minimo de vagas reservadas para estudantes de escolas publicas (art. 10,
inciso II) VR = VO * 0,5 onde: VR = vagas reservadas VO = vagas ofertadas no concurso seletivo
2.Calculo do numero minimo de vagas reservadas para estudantes de escolas publicas com renda
familiar bruta igual ou inferior a 1,5 (um virgula cinco) salario-minimo per capita (art. 10, inciso )
VRRI = onde: VRRI = vagas reservadas para estudantes com renda familiar bruta igual ou inferior a
1,5 (um virgula cinco) salério-minimo per capita VR = vagas reservadas.

3.Calculo do nimero de vagas para estudantes de escolas publicas com renda familiar bruta superior
a 1,5 (um virgula cinco) salario-minimo per capita (art. 10, inciso lll) VRRS = onde: VRRS = vagas
reservadas para estudantes com renda familiar bruta superior a 1,5 (um virgula cinco) salario-minimo
per capita VR = vagas reservadas VRRI = vagas reservadas para estudantes com renda familiar bruta
igual ou inferior a 1,5 (um virgula cinco) salario-minimo per capita

4.Calculo de numero minimo de vagas reservadas para estudantes de escolas publicas com renda
familiar bruta igual ou inferior a 1,5 (um virgula cinco) salario-minimo per capita que se
autodeclararem pretos, pardos e indigenas (art. 10, inciso 1V) VRRI-PPI = onde: VRRI-PPI = vagas
reservadas para os estudantes autodeclarados pretos, pardos e indigenas com renda familiar bruta
igual ou inferior a 1,5 (um virgula cinco) salario-minimo per capita VRRI = vagas reservadas para
estudantes com renda familiar bruta igual ou inferior a 1,5 (um virgula cinco) salario-minimo per capita
PIBGE = proporgéo de pretos, pardos e indigenas no local de oferta de vagas da instituicao federal de
ensino.

5.Calculo de numero minimo de vagas reservadas para estudantes de escolas publicas com renda
familiar bruta superior a 1,5 (um virgula cinco) salario-minimo per capita que se autodeclarem pretos,
pardos e indigenas (art. 10, inciso V) VRRS-PPI = onde: VRRS-PPI = vagas reservadas para os
estudantes autodeclarados pretos, pardos e indigenas com renda familiar superior a 1,5 salario-

minimo per capita VRRS = vagas reservadas para estudantes com renda familiar bruta superior a 1,5



(um virgula cinco) salario-minimo per capita PIBGE = proporgcao de pretos, pardos e indigenas no

local de oferta de vagas da instituicdo federal de ensino.

ANEXO I
ROL DE DOCUMENTOS MINIMOS RECOMENDADOS PARA COMPROVAGAO DA RENDA
FAMILIAR BRUTA MENSAL

1. TRABALHADORES ASSALARIADOS

1.1 Contracheques;

1.2 Declaragédo de IRPF acompanhada do recibo de entrega a Receita Federal do Brasil e da
respectiva notificagao de restituicao, quando houver;

1.3 CTPS registrada e atualizada;

1.4 CTPS registrada e atualizada ou carné do INSS com recolhimento em dia, no caso de empregada
doméstica;

1.5 Extrato atualizado da conta vinculada do trabalhador no FGTS;

1.6 Extratos bancarios dos Ultimos trés meses, pelo menos.

2. ATIVIDADE RURAL

2.1 Declaragdo de IRPF acompanhada do recibo de entrega a Receita Federal do Brasil e da
respectiva notificagao de restituicdo, quando houver;

2.2 Declaragao de Imposto de Renda Pessoa Juridica - IRPJ;

2.3 Quaisquer declaragdes tributarias referentes a pessoas juridicas vinculadas ao candidato ou a
membros da familia, quando for o caso;

2.4 Extratos bancarios dos ultimos trés meses, pelo menos, da pessoa fisica e das pessoas juridicas
vinculadas;

2.5 Notas fiscais de vendas.

3. APOSENTADOS E PENSIONISTAS

3.1 Extrato mais recente do pagamento de beneficio;

3.2 Declaragdo de IRPF acompanhada do recibo de entrega a Receita Federal do Brasil e da
respectiva notificacdo de restituicdo, quando houver;

3.3 Extratos bancérios dos ultimos trés meses, pelo menos.

4. AUTONOMOS E PROFISSIONAIS LIBERAIS

4.1 Declaragdo de IRPF acompanhada do recibo de entrega a Receita Federal do Brasil e da
respectiva notificagao de restituicao, quando houver;

4.2 Quaisquer declaragdes tributarias referentes a pessoas juridicas vinculadas ao candidato ou a
membros de sua familia, quando for o caso;

4.3 Guias de recolhimento ao INSS com comprovante de pagamento do Ultimo més, compativeis com

a renda declarada;



4.4 Extratos bancarios dos Ultimos trés meses.

5. RENDIMENTOS DE ALUGUEL OU ARRENDAMENTO DE BENS MOVEIS E IMOVEIS

5.1 Declaracdo de Imposto de Renda Pessoa Fisica — IRPF acompanhada do recibo de entrega a
Receita Federal do Brasil e da respectiva notificagao de restituicao, quando houver.

5.2 Extratos bancérios dos ultimos trés meses, pelo menos.

5.3 Contrato de locacao ou arrendamento devidamente registrado em cartério acompanhado dos trés

ultimos comprovantes de recebimentos.



