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RESUMO

Este trabalho apresenta uma analise da funcéo social de prestacdo de servicos
educacionais na relacdo entre o aluno e as instituices publica e privada de
Ensino Superior no sentido da Educacdo possuir natureza juridica de direito
humano, fundamental, social e coletivo. Pretende-se demonstrar que, mesmo
quando a Educacédo Superior € prestada por instituicdo privada de ensino, ha
forte influéncia do Estado na relacdo contratual. Apresenta-se, desta forma,
uma reflexdo sobre o fato das normas constitucionais se irradiarem nas
relacbes consideradas de cunho absolutamente privado, como exortacao de
valores fundamentais em detrimento dos interesses particulares, o que
prestigia a parte mais fraca da relacdo para promover um equilibrio, no
exercicio da eficacia horizontal de direitos fundamentais. Objetiva-se, portanto,
contribuir para a compreensdo do papel das cotas como forma de acesso a
Educacao de grupos desprestigiados historicamente, bem como refletir sobre a
Educacao como ferramenta da igualdade. Por fim, analisa-se o PROUNI como
politica publica de acesso a Educacdo Superior e 0 comportamento do Estado
ao aplicar recursos publicos na iniciativa privada como forma de fomento a
privatizagao do Sistema Educacional Superior.

Palavras-chave: Funcdo social; Prestacdo de servicos educacionais;
Constitucionalizacao do direito civil; Politica publica de acesso a Educacéo.
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ABSTRACT

This paper presents an analysis of the social role of providing educational
services in the relationship between the student and the public and private
institutions of higher education in the sense of Education having a legal nature
of human rights, fundamental, social and collective. It is intended to show that
even when Higher Education is provided by private educational institution, there
is a strong State influence in the contractual relationship. It is presented, in this
way, a reflection on the fact that the constitutional requirements radiate in
relations that are considered absolutely private nature, as exhortation of core
values at the expense of private interests, which honors the weakest part of the
relationship to promote a balance, in the exercise of horizontal effect of
fundamental rights. The intention is, therefore, to contribute with the
understanding of the role of quotas as a path of access to education of
historically underprivileged groups and reflect on education and equality tool.
Finally, PROUNI is analyzed as a public policy of access to Higher Education
and the State's behavior in applying public resources in the private sector as a
way of promoting the privatization of Superior Educational System.

Key words: social role; providing educational services; Constitutionalization of
civil law; Public Policy of Access Education.
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INTRODUCAO

A Educacéao constitui um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil no contexto de um Estado Democrético de Direito, uma vez que o exercicio da
cidadania em termos de direitos civis ndo € possivel sem 0 seu acesso; a mesma deve,

portanto, ser adquirida de modo que propicie o pleno desenvolvimento do ser humano.

Desta perspectiva, a Educacdo possibilita a liberdade, compreendida néo
apenas no sentido de ir e vir, mas de constituir um ser humano pensante, criativo e
engajado, capaz de interagir de forma consciente com 0 ambiente em que vive. Para
além da garantia das condi¢des vitais de vida através do acesso a uma atividade
econdmica e profissional, compreende-se que a Educacao atua como elemento central

de transformacao da sociedade e, consequentemente, do Estado.

O direito & Educacao esta previsto em diversos instrumentos internacionais, dos
quais parte foi incorporada ao ordenamento juridico brasileiro — sua importancia &
inegavel ao se constituir como direito fundamental, uma vez que tem por finalidade
assegurar necessidades e interesses constitucionalmente tidos como vitais ao ser

humano.

Constitui-se, ainda, como um direito social, previsto genericamente no artigo 6°
da atual Constituicdo segundo o qual tem por escopo “melhorar as condi¢des de vida
do individuo na concretude da igualdade social”. Além disso, o0 mesmo possui
caracteristica de direito coletivo, por possibilitar a tutela coletiva do direito com suas
prerrogativas processuais. Nesse sentido, o direito a Educacdo adquire mdaltiplas
formas que, por sua vez, geram caracteristicas e peculiaridades especificas compostas
em diversas categorias, apresentando-se concomitantemente como um direito humano,

fundamental, social e coletivo.

Além desta pluralidade, o ordenamento juridico contempla a possibilidade do
servigo educacional ndo ser prestado exclusivamente pelo Estado que pode, portanto,
delega-lo a Instituicbes de Ensino privadas. Nesse sentido, estabelece-se um contrato

de prestacdo de servicos entre aguele que oferta os servicos educacionais e aquele
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que usufruirda dos mesmos nos termos do Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei n.°
8.078/90 que atribui aquele que utilizard o servigo na caracteristica de consumidor e
configura a determinada Instituichio de Ensino como fornecedora de servicos

educacionais.

A relacgéo juridica — que tem por objeto a prestacdo de servicos educacionais —,
tanto quando exercida por instituicdo privada, na qualidade de delegataria do exercicio
de um servico eminentemente publico, como quando exercida diretamente pelo Estado,

constitui relagdo consumo.

Ha a possibilidade de o Estado interferir de forma incisiva no contrato firmado
entre o aluno e a instituicdo privada de ensino, estabelecendo critérios e metas de
gualidade a ser alcancados no exercicio do contrato, mediante um verdadeiro sistema
de fiscalizacdo, orientacdo e punicdo das instituicbes privadas escolares no
desempenho de suas atividades. O Estado direciona e monitora, portanto, a forma
como os servicos devem ser prestados, justamente pelo fato das instituicbes privadas
de ensino exercerem um papel eminentemente publico na oferta de um servico

caracterizado como um direito de naturezas humana, fundamental, social e coletiva.

Outro ponto a ser destacado é que, diante da discriminacdo de determinados
grupos sociais em detrimento de grupos privilegiados — fato fundado na ideia de uma
marginalizacdo social histérica e de hipossuficiéncia — a Constituicdo busca realizar
medidas para concretizar, ao menos em parte, uma igualdade de oportunidades aos

sujeitos sociais.

Nesta perspectiva, figura a Politica de Cotas criada pelo Governo Federal
através do “Programa Universidade para Todos” (PROUNI), destinado a conceder
bolsas de estudo integrais e parciais (de 50% ou de 25%) para estudantes de Cursos
de Graduacdo e Sequenciais de formacdo especifica, em instituicbes privadas de
Ensino Superior com ou sem fins lucrativos. O Programa também contempla
estudantes que tenham cursado o Ensino Médio completo em escola da rede publica
ou em instituicbes privadas na condigcdo de bolsista integral; estudante portador de
deficiéncia e professor da Rede Publica de Ensino, para os cursos de Licenciatura,
Normal Superior e Pedagogia, destinados a formacdo do Magistério de Educacgao
Basica, independentemente da renda.
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Com o objetivo de possibilitar o acesso a Educacdo para pessoas que nao
detém 0s recursos necessarios para custear o contrato de prestacdo de servicos
educacionais em uma instituicdo de ensino privada, ocorre uma intervencéo estatal no
que diz respeito ao direcionamento de recursos publicos em favor da mesma: o Estado
arca com parte do custo do contrato firmado entre o aluno e a instituicdo, além de lhe

gerar incentivos fiscais.

Nesse sentido, € fundamental analisar o papel exercido pela Funcdo Social do
Contrato, previsto no artigo 421 do Cdédigo Civil, no sentido de possibilitar a
interferéncia Estatal no referido contrato realizado entre aluno e instituicdo de ensino
superior privado. Teria a mesma, o papel de transformar uma relacéo juridica comum
entre particulares em uma relacdo juridica complexa, no sentido de legitimar a
interferéncia do Estado na relacdo contratual aluno/escola em prol da igualdade real
entre os cidadaos, proporcionando um viés inegavelmente publico a algo de ambito

privado?

Ademais, em que sentido a Funcdo Social do Contrato funcionaria como
instrumento de garantia de que os direitos fundamentais sejam exigidos ndo apenas na
relacdo travada entre particular e Estado, mas entre particulares, possibilitando a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais qual seja, a legitimacdo de um particular
invocar um direito fundamental perante outro, resultando na constitucionalizacdo do

direito civil?

Questiona-se, mais especificamente, o papel e a relevancia da Fungéao Social do
Contrato neste canal de interferéncia de direitos fundamentais entre particulares,
notadamente com o incentivo a elaboracdo de novos contratos, sem 0s quais muitas
pessoas ndo teriam acesso a Educacdo Superior. Busca-se verificar, ademais, se o
PROUNI integra, de fato, uma politica publica de acesso ao Ensino Superior ou
funciona como uma forma de privatizacdo da Educacdo para atender a interesses do
mercado, tendo em vista que o incentivo financeiro conduz novos clientes as

instituicbes mencionadas.

Este estudo objetiva, a investigacdo dirigida ao exame e critica acerca das
formas e limites da interferéncia do Estado no contrato de prestacdo de servigos
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educacionais exercido por instituicdes privadas de ensino, tendo como fio condutor as
reflexdes sobre o tema do acesso a Educacdo para seus méritos e deméritos. Para
tanto, esta Dissertacdo esta organizada em trés capitulos: No primeiro capitulo discute-
se, conceitual e descritivamente, a Educacdo como objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil, como condicdo ao exercicio da cidadania em sua configuracéo
como direito humano, disciplinada em documentos de cunho internacional, inclusive de
segunda geracdo. Pretende-se classificar, ademais, a Educacdo como direito

fundamental, o que a torna uma clausula pétrea, bem como um direito social e coletivo.

O segundo capitulo é eminentemente tedrico e a discussdo gira em torno do
contrato de prestacdes de servigcos educacionais firmado com instituicdo de Ensino
Superior privado. Discute-se que a instituicdo de ensino privado exerce seu papel em

nome do Estado.

Aborda-se, mais especificamente, o fato do Estado influenciar o referido contrato
por meio de politicas publicas de incentivo para que determinados grupos tenham
acesso a Educacéo, o que prestigia a denominada funcéo social do contrato. Diante de
tais circunstancias, pretende-se demonstrar que o ordenamento juridico vivencia a
constitucionalizacéo do direito civil, sendo a funcéo social o canal de acesso a legitimar
gue as normas constitucionais influam nas normas infraconstitucionais de natureza
privada a fim, por sua vez, de promover o equilibrio social, o que configura a eficacia

horizontal dos direitos fundamentais.

Por fim, pretende-se demonstrar que o intérprete deve buscar uma solucéo
harmbnica e conciliadora com a utilizacdo do principio da proporcionalidade com o
sopesamento de valores para se chegar a solugdo que difunda a igualdade e promova

0 ajuste da aplicabilidade para o alcance da harmonia na interpretacéo do direito.

No terceiro capitulo propde-se a reflexdo quanto ao fato da preocupacédo quanto
ao acesso a Educacao Superior ndo se restringir a uma questdo domeéstica. Busca-se
demonstrar que o mercado internacional influencia as politicas publicas brasileiras, por

meio de organismos que sustentam o sistema capitalista no mundo.

Pretende-se, ainda, abordar as a¢0es afirmativas, compreendidas como medidas
especiais e temporarias que tém por objetivo remediar um passado discriminatorio de

determinados grupos marginalizados, no sentido de acelerar o processo de igualdade.
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Nesta esteira, a reserva de vagas no ensino superior sera analisada como acao
afirmativa que quebra a tradicdo do critério unicamente meritério do acesso a
Educacdo pelo exame vestibular por entender que 0 mesmo ndo é um critério de
selecdo justo. Desta forma, questiona-se se 0 exame vestibular universaliza as

condi¢cbes para a competicao entre os candidatos.

Objetiva-se, portanto, avaliar se a alteracdo do critério unicamente meritério na
forma de ingresso na universidade com a adoc¢éo do sistema de cotas representa uma
solucdo emergencial para o problema da exclusdo de grupos historicamente

marginalizados em relagdo ao ensino superior e ao mercado de trabalho.

Nesse sentido, este trabalho aborda, inclusive, o fato das cotas contribuirem
para a diminuicdo dos preconceitos, possibilitando a pluralidade de identidades em
convivio harmdnico na universidade publica e, consequentemente, o enriquecimento da

producao de saberes.

No que diz respeito ao acesso a Educacdo na iniciativa privada, pretende-se
afirmar que o Programa Universidade para Todos (PROUNI) surgiu com vistas a
proporcionar a acesso a Educacéo Superior a grupos desfavorecidos economicamente.
Busca-se demonstrar, desta forma, que: o programa nao leva em conta apenas
critérios socioecondmicos, mas considera a questdo do mérito do estudante, ao levar
em conta a nota do Exame Nacional do Ensino Médio (ENEM); que o programa
incentiva o0 acesso a Educacdo Superior as camadas desprovidas de recursos
financeiros para contratar o servico junto a iniciativa privada, no entanto, promove a
aplicacdo de recursos publicos no custeio de um contrato que tem como favorecido
uma instituicdo particular, o que incentiva a privatizacdo do servico de Educacao no

pais.



14

CAPITULO I: EDUCACAO E DIREITO

I.1. Conceito de Educacéao

A Educacdo é o processo pelo qual se busca transmitir conhecimento ao
individuo, possibilitando sua constru¢do e amadurecimento como ser humano, através
de um processo instrumental, que emprega técnicas de aprendizagem, a ser realizado
em respeito a condicdo intelectual do individuo tornando-o um ser humano mais
completo nos ambitos fisico, moral, social e intelectual. Contudo, numa visdo mais
abrangente de Educacdo, pode-se considera-la como um processo que inspira,
confirma potencialidades, que gera a possibilidade de aprendizado horizontal entre

aluno e professor:

[...] o ensino é a atividade cujo propoésito reside na efetivacdo da
aprendizagem do conteudo util, pratico, sendo ato ou processo a ser
realizado com respeito a integridade intelectual do aprendiz e sua
capacidade de fazer juizos independentes. Assim, 0 ensino ndo soé
exige um contexto que permita sua realizagdo, como deve ocorrer por
intermédio de conjunto organizado de procedimentos que valorizem a
razdo do aprendiz. Vé-se que o ensino € a causa cujo efeito esperado é
a aprendizagem, sendo atividade, ato ou processo instrumental que
utiliza técnicas para transmissdo de conhecimento. Ja o termo
Educacdo é dotado de maior amplitude conceitual e impregnacéo
ideolégica que aquelas tendo a si atribuido como significado principal o
de abarcador do ensino e da aprendizagem - enquanto
metodologicamente sistematicos e formais, quando se tera a Educacao
escolar, ou assistematicos e informais, caso em que surge a Educacéo
sécio familiar —, cujo fim é a transmissdo de conhecimento e,
principalmente, a constru¢do ou o amadurecimento do educando de
modo a permiti-lo tornar-se um ser humano o mais completo possivel
sob todos os ambitos (fisico, moral, social e intelectual, etc.). (LELLIS,

2011, p.161-162).

Segundo Ranieri (2013), a Educacao pode ser compreendida como o conjunto
de processos, publicos ou privados, formais ou informais, que objetivam proporcionar
ao individuo seu pleno desenvolvimento na busca pela qualificacdo para o trabalho e

para a cidadania; visa alcancar, nesse sentido, além das necessidades individuais, as
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sociais e politicas. Desta forma, ndo ha como desvincula-la dos objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil, uma vez que possibilita o desenvolvimento social

através do exercicio da cidadania.

E importante ressaltar que a Constituicido se incumbiu de conceituar a Educacio
no preceito contido em seu artigo 205 como, ao mesmo tempo, um direito e um dever
do individuo, do Estado, da familia e da sociedade: o dispositivo denota, portanto, o
carater universal do direito a Educacdo com vistas ao alcance do pleno
desenvolvimento social, 0 que inegavelmente se atrela a propria existéncia do Estado
Democratico de Direito. Por conseguinte, segundo Silva (2010), € inegavel a
configuracdo da Educacdo como direito fundamental do individuo, tamanha sua
relevancia na busca da liberdade através do processo de construcdo e

amadurecimento do ser humano.

Além do conceito doutrindrio e constitucional de Educacdo, observa-se um
conceito legal contido na Lei de Diretrizes e Bases - Lei n.° 9.394, de 20 de dezembro
de 1996, a defini-la, segundo Ranieri (2013), como um direito que abrange os diversos
processos formativos que se fazem necessarios ao pleno desenvolvimento do ser
humano, tanto no preparo para a qualificacdo para o trabalho como para o pleno
exercicio da cidadania. Desta forma, o acesso a Educacédo viabiliza o ingresso no

mercado de trabalho, no sentido em que o0 mesmo constitui uma via para a cidadania.

Destarte, segundo Singh (2013), o conhecimento, as habilidades e as
competéncias alcancadas através da Educacdo sao imprescindiveis para o
desenvolvimento do ser humano de sorte que, atualmente, a Educacdo exerce um
papel fundamental na vida das pessoas: notadamente num mundo globalizado de
rapidas mudancas € inegavel sua essencialidade no sentido do desenvolvimento social.
No gue tange a uma perspectiva mais ampla, os documentos internacionais sobre o
tema tém inspirado o sistema educacional nacional orientando padroes de
comportamento no sentido de despertar a tolerancia, a compreenséo, a solidariedade e

0 respeito matuo, “no sentido de promover o amadurecimento do ser”. (p.26).

A Constituicao estabelece, ainda, principios democraticos como fundamentos da

Republica e, nesse sentido, a Educacdo exerce um papel importante na tomada das
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decisbes coletivas em busca da cidadania no contexto do Estado Democratico de
Direito. Neste ponto, Ranieri (2013) afirma que, segundo a sistematica constitucional, o
direito & Educacdo ndo constitui neutralidade, ao contrario, assume um juizo de valor
ao vislumbrar os novos rumos do Estado; por conseguinte, a Educacdo possui “viés

flagrantemente politico”. (p.79).

Desta forma, a Educagao nao se resume aos processos de aprendizagem, mas
constitui uma via de aperfeicoamento, no sentido de propiciar novos conhecimentos

nos campos intelectual, emocional e espiritual:

A Educacdo é um processo de aprendizagem e aperfeicoamento, por
meio do qual as pessoas se preparam para a vida. Através da
Educacdo obtém-se o desenvolvimento individual da pessoa, que
aprende a utilizar da maneira mais conveniente sua inteligéncia e sua
memoria. Desse modo, cada ser humano pode receber conhecimentos
obtidos por outros seres humanos e trabalhar para a obtenc&o de novos
conhecimentos. Além disso, a Educacao torna possivel a associagéo da
razdo com os sentimentos, propiciando o aperfeicoamento espiritual das
pessoas. (DALLARI, 2004, p.66).

A Educacdo consiste, portanto, no processo formativo que visa transmitir
conhecimento de acordo com as habilidades e competéncias do individuo, na busca
das elaboragdes intelectual, moral, social e fisico a fim de despertar um comportamento
de tolerancia, compreensao, respeito e solidariedade no individuo capaz, por sua vez,
de adquirir os atributos necesséarios ao desenvolvimento social e ao pleno exercicio de

sua cidadania.

I.2. Natureza juridica do direito no tocante a Educacéo

1.2.1. Educacdo como direito humano
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No ambito das discussfes a respeito dos direitos humanos ha diversas oticas —
politica, ideoldgica, filoséfica, juridica — e, portanto, a cada uma destas dimensdes
correspondem, segundo Tejerina Velazquez (2012), discursos especificos em aparente

contradicdo, tendo em vista que se situam em planos diferentes.

Segundo Bobbio (2004), a doutrina dos direitos humanos nasceu do
jusnaturalismo, filosofia que estabelece a existéncia de direitos inatos do homem, ou
seja, que nao dependem da iniciativa do Estado, mas do préprio “estado de natureza
humano”. (p.68). Os direitos humanos correspondem, portanto, a necessidades
essenciais da pessoa humana, ou seja, “[...] aquelas que sao iguais para todos o0s
individuos e que devem ser efetivadas para lhes proporcionar uma vida com
dignidade”. (DALLARI, 2013, p. 13).

Cumpre destacar, ainda no tocante aos direitos humanos, a reflexdo
proporcionada pela ocorréncia da Segunda Guerra Mundial, marcada por um regime
fundamentado nas ideias de destruicdo e de seres humanos descartaveis; segundo
Piovesan (2010), com seu fim, a comunidade mundial percebeu a necessidade da
reconstrucao dos direitos a fim de que “as atrocidades ocorridas na guerra nunca mais
fossem presenciadas no planeta”. (p.38). Desta forma, no cenéario pdés-guerra
ganharam forca: o argumento de que seria absolutamente temerério que os Estados,
de forma exclusiva, ficassem com a competéncia de criacdo, promog¢do e manutengao
dos direitos humanos; a ideia de nado restringir os assuntos e interesse voltados aos

direitos humanos aos Estados, inclusive na esfera jurisdicional.

Diante deste cenario, houve a quebra de uma nocéo absolutamente tradicional
de soberania nacional nas matérias voltadas a protecdo de direitos inerentes ao
homem, de modo a se avancar no sentido da permissdo do monitoramento e
responsabilizacdo internacional dos Estados na violacdo de direitos humanos. Por
conseguinte, a comunidade internacional passa a adotar uma visao politica
estabelecida na ideia de que as matérias relativas aos direitos humanos deixam de ser

um assunto doméstico:
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Neste cenério, fortalece-se a ideia de que a prote¢cdo dos direitos
humanos nao se deve reduzir ao dominio reservado do Estado, isto €,
nao se deve restringir & competéncia nacional exclusiva ou a jurisdicédo
doméstica exclusiva, porque revela tema de legitimo interesse
internacional. Por sua vez, esta concepcéo inovadora aponta para duas
importantes consequéncias:

12) A revisdo da nocéo tradicional de soberania absoluta do Estado, que
passa a sofrer um processo de relativizacdo, na medida em que séo
admitidas intervencdes no plano nacional, em prol da protecdo dos
direitos humanos; isto é, permitem-se formas de monitoramento e
responsabilizacdo internacional, quando os direitos humanos forem

violados;

2%) A cristalizacdo da ideia de que o individuo deve ter direitos
protegidos na esfera internacional, na condi¢éo de sujeito de Direito.

Prenuncia-se, deste modo, o fim da era em que a forma pela qual o
Estado tratava seus nacionais era concebida como um problema de
jurisdicdo doméstica, decorréncia de sua soberania. (PIOVESAN, 2010,
p.39).

Dando prosseguimento a esta breve andlise histérica dos direitos humanos,
observa-se que somente apds a Declaracdo Universal a humanidade passou a partilhar

valores comuns:

Somente depois da Declaragdo Universal € que podemos ter a certeza
histérica de que a humanidade — toda a humanidade — partilha alguns
valores comuns; e podemos, finalmente crer na universalidade dos
valores, no Unico sentido em que tal crenga € historicamente legitima,
ou seja, no sentido em que universal significa ndo algo dado
objetivamente, mas algo subjetivamente acolhido pelo universo dos
homens. (BOBBIO, 2004, p.28).

Por conseguinte, numa ideologia de quebra de uma nocdo absolutamente
tradicional de soberania doméstica em mateéria voltada aos direitos humanos, o poder
constituinte originario brasileiro de 1988 inaugurou um marco juridico da
institucionalizacdo dos direitos humanos. Desta forma, a Constituicdo rompeu com 0
regime autoritario que até entdo imperava, “...] avancando de forma absolutamente
significativa na matéria humanitaria, simbolizando um novo tempo até entdo nunca

experimentado na historia constitucional brasileira”. (PIOVESAN 2010, p.48).
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A partir desta 6tica humanitaria a Constituicdo inovou com o preceito contido no
art. 5°, 82° admitindo, no rol dos direitos constitucionalmente protegidos, aqueles
previstos em tratados internacionais nos quais o Brasil seja signatario; desta forma,
segundo a Carta de 1988, a protecdo humanitaria ndo estaria reservada aos direitos
expressos no texto constitucional, nem aos direitos implicitos decorrentes do regime e

dos principios por ela seguidos.

Possibilitou-se, portanto, a previsdo constitucionalmente amparada em textos
gue ndo integram 0 seu teor originario, ou seja, viabilizou-se a existéncia de norma
constitucional fora da Constituicdo. Isto alterou a ideia de que a Constituicdo seria
“escrita” (normas constitucionais contidas em um unico texto) para a ideia de normas
constitucionais que ndo se encontram escritas ou que estdo distribuidas em diversos

documentos.

Ressalte-se que as constituicbes escritas sao aquelas sintetizadas em um nico
documento proveniente do poder constituinte originario e de eventuais emendas,
enguanto que as constituicdes nao escritas ndo sao formalizadas em qualquer texto ou

nao se encontram em um Unico documento solene:

As constituicbes escritas se ddo a conhecimento em um documento
anico, que sistematiza o direito constitucional da comunidade politica.
Provém do poder constituinte originario e é integrada por deliberactes
posteriores do poder constituinte de reforma. Configuram, pois, um ato
intencional proveniente de um ente encarregado da tarefa de elabora-
las. As constituicbes ndo escritas, por oposi¢cado, ndo se encontram em
um documento Unico e solene; sdo compostas por costumes, pela
jurisprudéncia e também por instrumentos escritos, mas dispersos,
inclusive no tempo. (MENDES, 2011, p.71).

Segundo o autor supracitado, portanto, os direitos humanos séo reivindicacdes
de posicOes essenciais ao homem, com base na ideia oriunda do direito natural,
contudo, possuem como caracteristica o fato de terem sido positivadas. Nesta esteira,
€ importante frisar que os direitos humanos designam pretensdes relativas a pessoa
humana, inseridas em documento de direito internacional em razdo de sua vocagéo

universal e supranacional.
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Quanto aos tratados internacionais, estes podem ser divididos em duas
categorias: aqueles que tratam dos direitos humanos e aqueles tratados internacionais
tidos como tradicionais configurando-se, desta forma, um sistema misto. Por forca do
contetdo dos dispositivos expressos nos 88 1° e 2° do art. 5° da Constitui¢cdo, os
tratados que versam sobre direitos humanos tém forga de norma constitucional de
aplicacdo imediata, enquanto que os tratados internacionais tradicionais tém forgca de

norma infraconstitucional.

No que concerne a incorporacdo dos documentos internacionais no
ordenamento juridico, a sistematica constitucional estabelece dois modos diversos: os
tratados internacionais que versam sobre direitos humanos produzem efeitos,
concomitantemente, nas ordens juridica nacional e internacional, a partir do ato de sua
ratificacdo com uma incorporacdo automatica do ordenamento juridico brasileiro; os
tratados internacionais tradicionais necessitam de um ato normativo para producéo de

efeitos do conteudo do tratado:

Conclui-se, portanto, que o Direito brasileiro faz opgdo por um sistema
misto, que combina regimes juridicos diferenciados: um regime aplicavel
aos tratados de direitos humanos e um outro aplicavel aos tratados
tradicionais. Enquanto os tratados internacionais de protecdo dos
direitos humanos — por forca do art. 5°, 88 1° e 2° - apresentam
hierarquia de norma constitucional de aplicacdo imediata, os demais
tratados internacionais apresentam hierarquia infraconstitucional e se
submetem a sistematica da incorporacéo legislativa. No que se refere a
incorporagdo automatica, diversamente dos tratados tradicionais, 0s
tratados internacionais de direitos humanos irradiam efeitos
concomitantemente na ordem juridica internacional e nacional, a partir
do ato da ratificacdo. N&o é necessaria a producdo de um ato normativo
gue reproduza no ordenamento juridico nacional o contetudo do tratado,
pois sua incorporacdo € automdtica, nos termos do art. 5° 81° que
consagra o principio da aplicabilidade imediata das normas definidoras
de direitos e garantias fundamentais. (PIOVESAN, 2010, p.51).

E importante destacar a previsdo da Educacdo no cenario internacional da
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem que, em seu preambulo, figura como
instrumento para se alcancar a liberdade. Ao mesmo tempo, no corpo do instrumento
internacional referido, apregoa-se o direito a Educacdo para toda pessoa, de forma

gratuita e obrigatdria, com vistas a tolerancia, a amizade e a compreensao entre 0s
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grupos sociais, no sentido da promocao da paz e do desenvolvimento da personalidade
humana em prestigio das liberdades fundamentais:

No ambito internacional, a questdo da Educacdo como um direito vai
surgir pela primeira vez na Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem. Inicialmente, ja em seu predmbulo, convoca ‘cada individuo e
cada 6rgao da sociedade’ para que, tendo sempre em mente a
Declaracdo, se esforcem, através do ensino e da Educacdo, por
promover o respeito aos direitos e as liberdades ali previstos. Depois,
no artigo XXVI, expressa que toda pessoa tem direito a Educacao, que
essa sera gratuita e obrigatéria, pelo menos nos graus elementares e
fundamentais e que devera ser orientada no sentido do pleno
desenvolvimento da personalidade humana e no fortalecimento do
respeito pelos direitos humanos e pelas liberdades fundamentais.
Ademais, devera a Educacdo promover a compreensdao, a tolerancia e a
amizade entre as nagles e 0S grupos raciais ou religiosos, em prol da
manutencdo da paz. (GORCZEVSK, 2009, p.217).

Desta forma, segundo Singh (2013), € possivel perceber que a comunidade
mundial contempla o tema da Educacdo nos mais diversos instrumentos de cunho
internacionais, dentre os quais: a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos; a
Convencao contra Discriminacdo na Educacédo da UNESCO; o Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais; a Convencdo dos Direitos da Crianga; a
Convencao sobre Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as

Mulheres e a Convencéao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia:

Nos ultimos anos, um incontavel nUmero de textos internacionais sobre
0s mais variados temas fazem referéncia direta a ela, muitos dos quais
a elegem como a mais eficaz forma de implementacdo do pactuado.
Dentre os mais importantes, podemos destacar: A Convencéo
Internacional sobre a eliminagdo de todas as formas de discriminagéo
racial; a Convencdo para a repressdo do trafico de pessoas e do
lenocinio; a Convencao Interamericana para prevenir, punir e erradicar
a violéncia contra a mulher (Convengcdo de Belém do Pard); a
Convencéao sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminacéo
contra a mulher; a Convencdo-quadro sobre meio ambiente do
MERCOSUL; a Convencao-quadro das Nagbes Unidas sobre mudanca
do clima; o Protocolo de Quioto & Convencdo-quadro das nacdes
Unidas sobre mudanca de clima, a Convencdo sobre a diversidade
biol6gica; a Convencao Interamericana para a eliminacdo de todas as
formas de discriminagdo contra as pessoas portadoras de deficiéncia,
Declaragéo sobre a eliminagdo de todas as formas de intolerancia e
discriminacdo fundadas na religido ou nas convicg¢des; Declaracdo de
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Principios sobre a tolerancia; Declaragdo sobre o direito ao
desenvolvimento; Convencdo sobre os direitos das pessoas com
deficiéncia, a Convencao internacional para protecdo dos direitos dos
trabalhadores imigrantes e suas familias; a Declaragéo dos Direitos das
Criancas; a Convencao sobre os Direitos da Crianca. (GORCZEVSKI ,
2009, p.220).

Ainda segundo o autor acima referido, no tocante ao Pacto Internacional sobre
direitos Econbmicos, Sociais e Culturais, destaca-se o fato de que os Estados
signatarios reconhecem o direito a Educacdo n&do apenas como meio para O
desenvolvimento da personalidade humana, mas “[...] como forma de fortalecimento ao
respeito dos direitos humanos como ferramenta em prol da manutengédo da paz entre
as nacodes”. (p.217-218). No mesmo sentido, a Declaragdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem reconhece a Educacdo ndo apenas como um direito, mas como
um dever, isto porque tem por base a ideia de que [...] esta seria 0 meio para propiciar
uma melhor qualidade de vida, atribuir ao individuo senso de participacdo social e

promover o desenvolvimento do pais. (CLOVIS, 2009, p.219).

Segundo Gorczevski (2009), no que tange a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto Sdo José da Costa Rica), observa-se o comprometimento dos
Estados signatarios na adocdo de providéncia no ambito interno com o propdésito de
alcance progressivo da Educacao. Ressalte-se, ainda, que, por meio do Plano Nacional
de Educagdo em Direitos Humanos, o Estado brasileiro assumiu oficialmente o
compromisso na elaboracdo de politicas publicas, visando promover o respeito as
diferencas para o estabelecimento de uma justi¢a social. E possivel perceber, portanto,
gue a comunidade internacional tem afirmado, de forma incisiva, a importancia da
Educacdo como forma de viabilizar os objetivos tracados na Carta das Nac¢des Unidas

e Declaracdo Universal dos Direitos do Homem.

Partindo para a ideia das geragfes dos direitos humanos, busca-se perceber em
qual estaria embutido o direito a Educagdo. A primeira geragdo & marcada pelo
prestigio aos direitos de liberdade, civis e politicos, que passaram a constar do

instrumento normativo constitucional, inaugurando o constitucionalismo ocidental:
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Os direitos da primeira geracdo sdo os direitos da liberdade, os
primeiros a constarem do instrumento normativo constitucional, a saber,
os direitos civis e politicos, que em grande parte correspondem, por um
prisma historico, aquela fase inaugural do constitucionalismo do
Ocidente. (BONAVIDES, 2013, 581).

Neste sentido, segundo Mendes (2008), a primeira geracdo de direitos humanos
teve como marco as Revolu¢cdes americana e francesa, que pretendiam fixar a ideia de
autonomia pessoal em detrimento as expansdes do poder da época; foram criadas,
desta forma, obrigacdes perante 0s governantes no sentido de nao intervirem sobre
aspectos de ordem pessoal dos individuos. Ja a segunda geracdo dos direitos
humanos se caracteriza pelo prestigio aos direitos sociais, culturais e econémicos,
traduzindo a ideia de “Estado social como reflexo da otica antiliberal do século XX,
fundada no principio da igualdade”. (BONAVIDES, 2008, p. 582).

Nesta esteira, os direitos humanos de segunda geragdo buscaram concretizar
uma liberdade ndo apenas formal, mas real para todos, mediante uma acéo efetiva do
Estado no sentido de prestigiar a assisténcia social, a saude, o trabalho e,

principalmente, a Educacéo, trazendo uma ideia de justica social:

S&ao os direitos de segunda geracdo, por meio dos quais se intenta
estabelecer uma liberdade real e igual para todos, mediante a acgéo
corretiva dos Poderes Publicos. Dizem respeito a assisténcia social,
saude, Educacdao, trabalho, lazer etc.

O principio da igualdade de fato ganha realce nessa segunda geracao
dos direitos fundamentais, a ser atendido por direitos a prestacéo e pelo
reconhecimento de liberdades sociais — como a de sindicalizacdo e o
direito de greve. Os direitos de segunda geracdo sdo chamados de
direitos sociais, ndo porque sejam direitos de coletividades, mas por se
ligarem a reivindicacdes de justica social. (MENDES, 2011, p.156).

Segundo o autor supracitado, a terceira geracdo dos direitos humanos é
marcada pelo seu teor universal ao se destinar a protecdo dos interesses de um grupo
e nao tdo somente a protecdo individual. Neste sentido, prestigia temas de
desenvolvimento, paz, meio ambiente, comunicacdo e patriménio da humanidade.

Desta forma, a mesma estd marcada pela sua titularidade difusa ou coletiva, ou seja,
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apresenta a prote¢cdo do homem nao de forma isolada, mas como membro de uma

coletividade.

Conforme Ranieri (2013), em que pese a indivisibilidade e unidade dos direitos
humanos, fato € que a ideia de geracbes de direitos humanos indica sua evolucdo
historica. No que tange a Educacdo como direito humano, a mesma se caracteriza
como um direito humano de segunda geragdo porque estabelece uma categoria de
direito que visa alcancar a solidariedade, repercutindo de forma positiva, com o escopo

de diminuir a desigualdade social.

No decorrer da evolugdo da comunidade internacional no sentido dos Estados
contemplarem a existéncia de direitos humanos em seu ordenamento juridico, surge a
ideia de irreversibilidade dos direitos ja declarados, de sorte que tal movimento
histérico impede que o poder constituinte, mesmo que originario dos Estados,

suprimam direitos humanos ja reconhecidos:

E esse movimento historico de ampliagdo e aprofundamento que
justifica o principio da irreversibilidade dos direitos ja declarados
oficialmente, isto é, do conjunto dos direitos fundamentais em vigor.
Dado que eles se impdem, pela sua prépria natureza, ndo sé aos
Poderes Publicos constituidos em cada Estado, como a todos os
Estados no plano internacional, e até mesmo ao proprio poder

BN

Constituinte, & Organizacdo das NagbBes Unidas e a todas as
organizacdes regionais de Estados, é juridicamente invalido suprimir
direitos fundamentais, por via de novas regras constitucionais ou
convengoes internacionais. (COMPARATO, 2008, p.66).

Em suma, o direito a Educacéo é um direito humano, razdo pela qual € direito
essencial do ser humano com previsdo em documentos de cunho internacional. No
aspecto das geracdes dos direitos humanos, tem-se a Educacdo como direito humano
de segunda geracgdo, pois visa tornar real o direito a liberdade, ou seja, trata-se de
meio para que o ser humano seja efetivamente livre, uma vez que é inconcebivel se
falar em liberdade plena se o individuo for desprovido da Educacéo. O fato do direito a
Educacdo ser classificado como um direito humano, na pratica, demonstra uma
preocupacao globalizada do direito, o que potencializa, de certa forma, a sua

concretude, tendo em vista a preocupacao mundial com seu objeto.
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1.2.2 Educagao como direito fundamental

Segundo Ranieri (2013), direito fundamental é aquele que possui uma
caracteristica tida como subjetiva, ou seja, que visa assegurar direitos e interesses
vitais previstos no corpo das constituicdes dos Estados. Os direitos fundamentais sao
imprescritiveis, ndo sofrem limitacdo pelo decurso do tempo; séo inalienaveis, ou seja,
nado podem ser negociados. Ademais, outra caracteristica dos direitos fundamentais
reside na sua irrenunciabilidade, de sorte que a parte ndo pode abrir mao do direito,

que nao pode ser suprimido do ordenamento juridico.

Destaque-se, ainda, o fato dos direitos fundamentais serem universais, ou seja,
aplicam-se a uma universalidade de pessoas. Nesse sentido, os direitos fundamentais
gozam de efetividade, no sentido de eliminar eventuais duvidas que venham a pairar
sobre sua forga. Possuem, inclusive, interdependéncia e complementariedade entre si,

de modo a se preencherem na busca de seus objetivos.

Além disso, os direitos fundamentais sdo clausulas pétreas, de sorte que nao
podem ser suprimidos através de emendas constitucionais, conforme preceitua o 84°
do art. 60 da Constituicdo; neste sentido, é ilegitima qualquer reforma constitucional

com o escopo de suprimi-los:

O constituinte reconheceu ainda que os direitos fundamentais séo
elementos integrantes da identidade e da continuidade da Constitui¢ao,
considerando, por isso, ilegitima qualquer reforma constitucional
tendente a suprimi-los (art. 60, 84°). (MENDES, 2011, 671).

Compreendida como direito fundamental, a Educacao possui prioridade em face
dos demais direitos tracados pelo ordenamento juridico; néo se trata apenas de direito,
mas de uma garantia constitucional, pois o ordenamento contempla meios para tornar
efetivo o direito fundamental & Educacdo. A Educagéo possui ainda, um contetdo
minimo existencial: mesmo que nao haja, no ordenamento juridico, nenhum direito
absoluto ao ponto de nunca poder ser mitigado, o direito a Educacdo possui a

caracteristica de ter um nucleo minimo que ndo pode ser violado.
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Segundo Ranieri (2013), no que tange a interpretacdo das normas definidoras do
direito & Educacéo, estas possuem aplicabilidade imediata, ou seja, ndo carecem de
formalidades outras para que se tornem efetivas. Em relacédo a inclusdo de principios
gerais na ordem constitucional, atualmente ocorre a positivacéo do direito natural, “[...]
dado que os valores supremos e universais sao contemplados nos ordenamentos

nacionais” — é o que ocorre com a Educacéo”. (BONAVIDES, 2013, p.306).

No mais, os direitos fundamentais encontram-se no apice da estrutura do
ordenamento juridico, de sorte que vinculam o legislador de forma direta, como

também vinculam o Judiciario e o Executivo:

A fundamentalidade formal das normas de direitos fundamentais
decorre da sua posicdo no apice da estrutura escalonada do
ordenamento juridico, como direitos que vinculam diretamente o
legislador, o Poder Executivo e o Judiciario. (ALEXY, 2009, p. 520).

Os direitos fundamentais possuem maior aplicabilidade e eficacia que as outras
normas constitucionais. Neste sentido, € importante destacar que dentro dos direitos
fundamentais podem surgir distin¢cdes pertinentes a graduacao desta aplicabilidade e
eficacia, isto porque “[...] dependera da funcdo que cada preceito desempenha na
sistematica constitucional”. (SARLET, 2011, 272).

Portanto, sendo a Educacdo um direito fundamental, possui eficacia plena e
aplicabilidade imediata, ou seja, ndo precisa de regramento infraconstitucional para que
venha a ter eficacia, bem como “[...] sua forga ndo pode ser mitigada por normas que

se encontram hierarquicamente inferiores a Constituicdo”. (SILVA, 2010, p.467).

No que se refere a caracteristica da aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais, a mesma encontra lastro no artigo 5° 81° da Constituicdo, o que
redunda do meétodo especifico de interpretacdo da Constituicdo denominado Maxima
Efetividade. Neste sentido, se houver qualquer tipo de duvida acerca da aplicabilidade
da norma constitucional, tratando-se do direito fundamental & Educacgéo, deve-se
adotar a solugdo a que mais aplica a Constituicdo, ou seja, tem-se a norma como se

fosse de eficacia plena:
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Por estas razfes, ha como sustentar, a exemplo do que tem ocorrido na
doutrina, a aplicabilidade imediata (por forca do art. 5°, §1°, de nossa
Lei Fundamental) de todos os direitos fundamentais constantes do
Catélogo (arts. 5° a 17), bem como dos localizados em outras partes do
texto constitucional e nos tratados internacionais. (SARLET, 2011,
p.263).

Segundo LELLIS (2011), sob as oticas formal e material, o direito & Educacéo é
fundamental enquanto € nuclear da existéncia do homem em sociedade. Neste sentido,
a Educacao legitima o cidaddo a reclamar ao Estado ou a pessoa normativamente
apontada, o exercicio de uma prestacdo. Neste ponto € Importante destacar que o
direito a Educacdo € meio necessario na busca da liberdade, da seguranca, da
igualdade e da vida tornando-se, desta forma, ao lado da saude, assisténcia,
previdéncia social e trabalho, um instrumento “a consecucédo da dignidade da pessoa
humana”. (p.243).

Por conseguinte, o direito fundamental a Educacdo aponta que os interesses do
individuo identificam-se com os da sociedade, posto que, uma vez prestados de forma

eficiente, transformam n&o apenas o individuo, mas todo o meio em que vive:

A partir daqui a teoria marxista aponta varias consequéncias para 0s
direitos fundamentais: (a) os interesses do individuo identificam-se com
os da sociedade, sendo mera “ficcdo” a teoria burguesa da esfera
individual livre, oposta a ordem estadual; (b) o direito de participacdo
(Mitgestaltung), na medida em que proporciona a transformagédo das
condi¢Bes sociais possibilitadoras da plena realizacdo dos direitos, € o
“direito mae” dos direitos fundamentais; (c) dada a imbricagéo profunda
do individuo e da sociedade, os direitos fundamentais ndo podem
divorciar-se da criagdo de garantias materiais concretas necessarias a
sua efectivagéo; (d) o compromisso activo e a participacdo na criacao
das condicdes necessarias ao livre desenvolvimento dos direitos
pressupde a unidade dos direitos e deveres dos cidadaos; (e) a criagéo
das condicbes materiais possibilitadoras do livre “desabrochar” dos
direitos fundamentais exige ou pressupfe a apropriacdo colectiva dos
meios de producdo e a gestdo colectiva da economia. (GOMES
CANOTILHO, 2000, p. 1.401-1402).
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hY 7

Em suma, o direito a Educacdo é direito fundamental porque assegura
interesses vitais do ser humano; € imprescritivel, inalienavel, irrenunciavel, alcanca
uma universalidade de pessoa. O aspecto pratico da classificacdo da Educacdo como
direito fundamental reside no fato do mesmo se tornar uma clausula pétrea e, portanto,
nao poder ser suprimido por atuacdo do poder constituinte derivado reformador e de

sua natureza efetiva, o que elimina qualquer divida sobre sua forca.

[.2.3 Educacdo como direito social

O modelo de Estado liberal guardava uma visao dos direitos fundamentais como
um 6nus de ndo fazer que impediria 0 agir estatal em busca da liberdade do cidadéo.
Contudo, depois do século XIX, a sociedade passou a cobrar do Estado uma postura
positiva, no sentido da garantia dos direitos de saude, Educacdo, habitacdo e
assisténcia social, de sorte que a Constituicdo estabeleceu tais direitos como sociais
para que os cidadaos os pudessem ver efetivamente implementados; o Estado passa a
adotar, desta forma, politicas publicas que visam servir de ferramenta para obtencao de

direitos:

E fato que o Estado liberal classico enxergava os direitos fundamentais
como um obstéculo & acéo do Estado, que criaria um 6nus de néo fazer,
0 que impediria o poder publico de agir, a fim de beneficiar a liberdade
do cidadéo. Ocorre que ultrapassado o século XIX, a sociedade passou
a exigir que o Estado viesse a garantir os direitos sociais como salde,
Educacao, habitacao e assisténcia social a todos os cidadaos, tanto é
gue a Constituicdo Federal de 1988 acabou por estabelecer ndo s6 os
direitos sociais, mas também as linhas gerais para que os
administradores viessem a garantir, efetivamente, o exercicio desses
direitos.

Nesse contexto, podemos afirmar que sdo as politicas publicas que
acabam por representar o instrumento para a obtencdo de prestacdes
positivas do Estado, a fim de que o cidaddo possa ter, efetivamente,
respeitado o seu direito social. (KIM, 2013, p. 719).
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Segundo Bonavides (2013), com a ideia de Estado Social, as percepc¢oes de
hostilidade e 0 medo quanto ao Estado se alteram sob a perspectiva da confianca e da
seguranca. Nesse sentido, é mister apontar que a evolu¢do dos direitos do homem
passou por trés fases sendo que, num primeiro momento, foram reconhecidos os

direitos de liberdade, o que limitou o poder do Estado em relacdo ao ser humano.

Posteriormente, foram reconhecidos os direitos politicos, pois se fazia
necessaria a participacdo cada vez mais ampla dos membros da comunidade no poder
politico, ou seja, a protecdo formal da liberdade ndo se mostrava suficiente.
Vislumbrou-se a necessidade da igualdade entre os individuos; por conseguinte,
buscou-se proporcionar a participagdo popular nas coisas do Estado. Num terceiro
momento, foram proclamados os direitos sociais, traduzidos em uma nova filosofia,
mais madura, dos valores voltados a busca da igualdade material e ndo apenas formal

entre os individuos:

Como todos sabem, o desenvolvimento dos direitos do homem passou
por trés fases: num primeiro momento, afirmaram-se os direitos de
liberdade, isto é, todos aqueles direitos que tendem a limitar o poder do
Estado e a reservar para o individuo, ou para os grupos particulares,
uma esfera de liberdade em relagédo ao estado; num segundo momento,
foram propugnados os direitos politicos, os quais — concebendo a
liberdade ndo apenas negativamente, como ndo impedimento, mas
positivamente, como autonomia — tiveram como consequéncia a
participacdo cada vez mais ampla, generalizada e frequente dos
membros de uma comunidade do poder politico (ou liberdade no
Estado_; finalmente, foram proclamados os direitos sociais, que
expressam o amadurecimento de novas exigéncias — podemos mesmo
dizer, de novos valores -, como os do bem-estar e da igualdade néo
apenas formal, e que poderiamos chamar de liberdade através ou por
meio do Estado.(BOBBIO, 2004, p.32).

Segundo Silva (2010), considerando os direitos sociais como direitos
fundamentais, os mesmos visam possibilitar melhores condicbes de vida aos
hipossuficientes, “[...] com o escopo de promover a igualdade social, criando condi¢bes

propicias a uma condi¢cdo compativel ao exercicio da liberdade”. (p.286-287).

Como mencionado, na ideologia do Estado liberal a Constituicdo nao privilegia o
ser humano, enquanto que, sob a ¢tica do Estado Social, ha prestigio de valores

refratarios ao individualismo, no direito e ao absolutismo, no poder. Desta perspectiva,
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segundo Bonavides (2013), € possivel afirmar que a Constituicdo de 1988 contempla a
ideia de Estado social. Igualmente, segundo Kim (2013), os direitos sociais foram
previstos de forma genérica no artigo 6° da Constituicdo, com vistas a alcancar um

ideal de sociedade justa e democratica.

Ressalte-se que o constituinte ndo atendeu os melhores critérios metodologicos
no que concerne aos direitos sociais de sorte que, em que pese a previsdo dos direitos
sociais estar expressamente contida no artigo 6° da Constituicdo, fato € que os
mesmos nao se esgotam no referido dispositivo, portanto, € possivel encontrar direitos

sociais distribuidos ao longo do texto da Constitui¢&o:

A Constituicdo de 1988 traz um capitulo préprio dos direitos sociais
(capitulo Il do titulo 1) e, bem distanciado deste, um titulo especial sobre
a ordem social (titulo VIII). Mas ndo corre uma separagéo radical, como
se os direitos sociais nao fossem algo insito na ordem social. O art. 6°
mostra muito bem que aqueles sdo conteldo desta, quando diz que sdo
direitos sociais a Educacao, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia,
a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo. Esta
forma é dada precisamente no titulo da ordem social. Cindindo-se a
matéria, como se fez, o constituinte ndo atendeu os melhores critério
metodolégicos, mas d& ao jurista a possibilidade de extrair, daqui e de
la, aquilo que constitua o conteudo dos direitos relativos a cada um
daqueles objetos sociais, deles tratando aqui, deixando para tratar, na
ordem social, de seus mecanismos e aspectos organizacionais. (SILVA,
2010, p.285).

Segundo, ainda, o autor supracitado, os direitos sociais podem ser agrupados
como os relativos ao trabalhador; os que tratam da seguridade que compreende saude,
previdéncia e assisténcia social; os relativos a Educacdo e cultura; os relativos a
moradia; os que tratam da familia, crianca, adolescente e idoso e, por fim, aqueles que

se relacionam ao meio ambiente.

Portanto, segundo Ranieri (2013), o direito a Educacdo € um direito social e
possui inegavel capacidade de possibilitar que o individuo alcance a liberdade.
Ressalte-se que nos termos do artigo 208, | da Constituigdo, “[...] a Educagdo € um
direito social compulsorio porque obriga o Estado na prestacao do servico a populagéo
de forma obrigatoria e universal”. (p.56).
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Para garantir a efetiva prestacado do direito social a Educacédo, h& previsdo no
artigo 212 da Constituicdo quanto a reserva de recursos orcamentérios. Destaque-se,
ainda, que para buscar a efetividade na prestacdo dos servicos educacionais do
Estado, deve haver, além da intervencdo governamental, um exercicio de coacéo
internacional para que haja, por sua vez, prioridade nas politicas publicas para
solucionar os problemas sociais, notadamente na area de Educacéo:

Diz-se que o nucleo central dos direitos sociais é constituido pelo direito
do trabalho (conjunto dos direitos dos trabalhadores) e pelo direito de
seguridade social. Em torno deles, gravitam outros direitos sociais,
como o direito a saude, o direito de previdéncia social, o de assisténcia
social, o direito a Educacdo, o direito ao meio ambiente sadio. A
Constituicdo tentou preordenar meios de tornar eficazes esses direito,
prevendo, p. ex., fonte de recursos para a seguridade social, com
aplicacao obrigatéria nas acdes e servicos de salde e as prestacdes
previdenciarias e assistenciais (arts. 194 e 195), assim como a reserva
de recursos or¢camentarios para a Educagédo (art. 212). Aos direitos
culturais, impdem-se ao Estado dar-lhe apoio, incentivos e protegéo (art.
215). Para assegurar a efetividade do direito ao meio ambiente, o §1°
do art. 225 define varios procedimentos, incluindo estudo prévio do
impacto ambiental, a que se daré publicidade, no caso de instalagédo de
obras e servicos causadores de degradagdo ao meio ambiente, assim
como estatui meio de atuagcdo repressiva de natureza penal,
administrativa e civil (art. 225, §3°). (SILVA, 2010, p.466).

Para que haja um controle das politicas publicas voltadas a Educacédo, é
necessaria a constitucionalizacdo das relacdes sociais, atribuindo ao direito de
Educacdo o status de direitos fundamental e social tragando, desta forma, metas a

serem perseguidas em prol de sua efetividade:

Por sua vez, a questdao do controle das politicas publicas envolve,
igualmente, a demarcagdo do limite adequado entre matéria
constitucional e matéria a ser submetida ao processo politico
majoritario. Por um lado, a Constituicdo protege os direitos
fundamentais e determina a adocdo de politicas publicas aptas a
realizd-los. Por outro, atribui as decisdes sobre o investimento de
recursos e as opcoes politicas a serem perseguidas a cada tempo aos
Poderes Legislativo e Executivo. (BARROSO, 2007, p.387).
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Em suma, o direito & Educacgéo é social porque visa o alcance da liberdade do
ser humano, bem como sua igualdade real e ndo apenas formal. O aspecto prético na
classificacdo da Educacdo como direito social da ao direito a forca de ser um dos
caminhos na solucdo de problemas sociais e deve se realizar por meio de politicas

publicas a serem implementadas pelo Estado.

[.2.4 Educacdo como direito coletivo

Este capitulo se dedica a classificagdo da Educacdo como um direito coletivo, no
entanto, € interessante conceituar previamente o que sejam os interesses difusos e 0s

interesses individuais homogéneos.

Os interesses difusos sdo entendidos como aqueles que pertencem a um
namero indeterminado de sujeitos, os quais sao titulares de um objeto indivisivel e que
estdo ligados entre si por meio de um vinculo fatico. “Nos interesses difusos ha
indeterminabilidade de sujeitos, indivisibilidade do objeto e existéncia de um vinculo
fatico que liga os sujeitos”. (SOUZA, 2001, p.05).

J& os interesses individuais homogéneos podem ser definidos como aqueles que
dizem respeito a um numero determinado de pessoas, titulares de objetos divisiveis,
que estdo ligadas entre si por um vinculo fatico que decorre da origem comum das
lesbes. Os interesses individuais homogéneos se definem, segundo o autor
supracitado, pela determinacdo dos sujeitos, divisibilidade do objeto e existéncia de
vinculo fatico entre os sujeitos que sédo identificados pela origem comum das lesdes por

eles sofridas.

Por sua vez, os interesses coletivos sdo aqueles pertencentes a um numero
determinado de sujeitos que integram um grupo, categoria ou classe, titulares de um
objeto indivisivel, porém, ligadas entre si e a parte contraria por meio de um vinculo
juridico. Os interesses coletivos se traduzem na indivisibilidade do objeto, na
determinabilidade dos sujeitos que formam grupo, categoria ou classe e a presenca de

um vinculo juridico que liga estes sujeitos a parte contraria:
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Utilizando-se dos elementos conceituais trazidos pela lei, podemos
também definir os interesses coletivos como aqueles pertencentes a um
namero determinado de pessoas, integrantes de um grupo, categoria ou
classe, titulares de um obijeto indivisivel e que estdo ligadas entre si ou
como a parte contraria por um vinculo juridico. Como ocorre com 0s
difusos, o conceito que acima tracamos forma-se da soma das
caracteristicas dos interesses coletivos. Assim, sdo peculiares aos
interesses coletivos a indivisibilidade do objeto, a determinacdo dos
sujeitos, que foram uma unidade (grupo, categoria ou classe) e a
existéncia de um vinculo juridico ligando os integrantes do grupo entre
si ou com a parte contraria. (SOUZA, 2001, p.07).

Nesse sentido, a Educacgéo se enquadra como direito coletivo porque, na missao
de promover os direitos humanos, desenvolvimento nacional e participagédo politica na
vida em sociedade, apresenta-se “[...] como um direito indivisivel, transindividual, de
titularidade de uma coletividade”. (RANIERI, 2013, p.72-73). Na qualidade de direito
coletivo, relevante se torna o controle das acées promovidas pelo Estado através da
atuacdo do Ministério Publico, da Defensoria Publica, bem como dos cidadaos e das
associacgoes civis, utilizando-se dos instrumentos processuais disponiveis na tutela dos

interesses coletivos como, por exemplo, a acéo civil publica e acao popular:

Mostra-se de clareza solar, diante do sistema constitucional de controle
das acbes do poder publico, que ndo se podera prescindir da atuacao
do Ministério Publico, da Defensoria Publica, do Poder Publico
interessado e legitimado no controle a ser realizado extrajudicialmente
ou judicialmente, bem como dos cidaddos e das associagdes civis, por
meio dos instrumentos previstos na lei, como a acdo popular e a acao
civil publica, por exemplo. (KIM, 2013, p.720).

Apesar do direito a Educacéo ser tido como um direito coletivo, fato é que o viés
da coletividade do direito ndo pode afetar sua natureza subjetiva, isto porque 0

individuo é protegido por um direito fundamental e ndo por normas objetivas:

Levar a sério os direitos fundamentais como direitos individuais exclui
toda forma de argumentacdo a partir de uma coletividade. O argumento
da coletividade ndo pode, portanto, afetar a tese segundo a qual o
individuo, quando protegido pelos direitos fundamentais, ndo é
protegido, em principio, por meras normas objetivas, mas por direitos
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subjetivos. (ALEXY, 2009, p. 498).

Em suma, a consequéncia pratica do direito a Educacao ser classificado como
coletivo ocorre pelo fato de se permitir a promocdo dos direitos humanos, o
desenvolvimento nacional e a participacdo politica e pode ter controle através do
Ministério Publico, da Defensoria Publica, dos cidaddos e das associagdes civis, por

meio da tutela dos direitos coletivos.
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I.3 Educacéo publica e particular

A Educacao tem natureza publica como instrumento indispensavel a consecucao
dos objetivos estatais, bem como dos propédsitos dos préprios individuos e dos diversos
grupos que formam a coletividade constituindo, portanto, uma atividade publica em

razao de seus fins.

A mesma nao se restringe aquela definida em curriculo escolar — em que pese o
mandamento constitucional ao preceituar o dever do Estado em garantir a Educacéo,
ndo houve a estipulacdo do monopdlio estatal no assunto educacional, existindo as
opcOes das ofertas publica e privada. Nesse sentido, 0 que se busca através da
Educacao sédo a cidadania e a liberdade; nestes termos, a opcdo que o Estado da ao
particular de escolha entre a Educacédo publica ou privada o prestigia enquanto um ser

livre, como um cidadao:

A Educacéo pode ocorrer em qualquer lugar: nas empresas, nos clubes,
nas igrejas, nas associagfes e sindicatos, nos CTGs, nas casas de
detencdo, etc. Educacéo ndo é so ensino, e ensino nao € sé um tipo de
Educacdo definida em curriculos escolares, pois como bem disse
Einstein, ndo basta ensinar ao homem uma especialidade, porque se
tornard uma maquina utilizavel, mas ndo uma personalidade. Feliz
também nossa Carta Magna quando estabelece que o Estado tem o
dever de garantir a Educagdo, mas ndo o seu monopdlio. Muitos
Estados, reconhecidamente democraticos, reivindicam o monopdlio
educacional — eficaz forma de modelar um cidadéao, permitindo-lhe o
acesso a versao oficial e talvez, a uma Educacdo domesticadora. Na
Educacdo também deve ser respeitada a opcdo de escolher entre a
oferta publica e a privada, pois cidadania inicia com liberdade; cidad@o
€, antes de tudo, um homem livre e o homem livre é um cidadao.
(GORCZEVSKI, 2009, p.229).

Quando a Educacéo é prestada pelo Estado, existe a submissao ao regime de
direito publico; se prestada pelo particular, assume uma caracteristica de derrogacao
parcial desse regime, perde parte da natureza publica. Mesmo assim, segundo Ranieri
(2013), ndo assume um viés exclusivamente privado porque nos termos do art. 205 da
Constituicdo, a atividade educacional é funcédo publica. A Constituicdo estabelece a

preferéncia pelo setor publico, porque se trata de servico publico essencial, portanto,
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segundo Silva (2010), a atividade educacional privada € secundaria e condicionada ao
Poder Publico.

Segundo Ranieri (2013), a Educacao privada pode ser prestada por meio de
Instituicbes de Ensino que possuem caracteristicas de particulares em sentido estrito;
comunitérias, formadas por cooperativas educacionais sem fins lucrativos que mantém
representantes da comunidade em sua composicdo; confessionais, que possuem

orientacao ideologica especifica, ou as filantropicas.

Tendo em vista estas consideracfes, o presente trabalho objetiva, nesse
sentido, a analise da Educacdo nas modalidades de Ensino Privado Superior, previstas
no artigo 44 da Lei de Diretrizes e Bases:

Art. 44 — A Educacao Superior abrangera os seguintes cursos e
programas:

| — cursos sequenciais por campo de saber, de diferentes niveis de
abrangéncia, abertos e candidatos que atendam aos requisitos
estabelecidos pelas Instituicbes de Ensino;

Il — de graduacéo, abertos a candidatos que tenham concluido o Ensino
Médio ou equivalente e tenham sido classificados em processo seletivo;

Il — de pés-graduagdo, compreendendo programas de mestrado e
doutorado, cursos de especializa¢édo, aperfeicoamento e outros, abertos
a candidatos diplomados em cursos de graduagdo e que atendam &s
exigéncias das Instituicdes de Ensino;

IV — de extensdo, abertos a candidatos que atendam aos requisitos
estabelecidos em cada caso pelas Instituicdes de Ensino.

O reconhecimento e a autorizacdo de cursos nas Instituicbes de Ensino Superior
privado configuram modalidades de ato de policia administrativa, com o objetivo de
verificar a qualidade dos servicos prestados e o cumprimento das diretrizes
educacionais. Por outro lado, existe liberdade a iniciativa privada na atuacdo do ensino.
Estas instituicdes estdo submetidas a procedimentos de autorizacdo e avaliacdo por

parte do Estado, notadamente buscando atingir exceléncia em qualidade:
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Igualmente, lembre-se existirem direitos especificos constitutivo-
integrantes do grande direito & Educacéo e que, apenas indiretamente,
dizem respeito aos individuos beneficiarios da Educacéo, tais como: a)
liberdade a iniciativa privada para que atue no ensino, desde que
cumpridas as normas gerais de Educacdo nacional e respeitadas as
obrigacBes de submisséo a procedimento de autorizacéo e avaliacdo de
qualidade pelo Poder Publico (art. 209). (LELLIS, 2011, p.165-166).

Uma vez prestados os servicos educacionais por uma instituicdo privada, o
contrato entre aluno e escola se torna um contrato de consumo, com regramento em
legislacdo especifica. “Assim, a instituicdo de ensino responde de forma objetiva por
defeito na prestacdo dos servicos, no caso de fornecimento inadequado ou
insuficiente”. (RANIERI, 2013, p. 83).

A Educacdo privada ndo pode priorizar o lucro. Quando uma determinada
instituicdo privada se dispde a exercer suas atividades, assume uma responsabilidade
social, sujeitando-se as regras estatais fixadas que estabelecem, por sua vez, uma
permanente fiscalizagdo para a afericdo do cumprimento de certas normas que

apregoam a prevaléncia do interesse publico em detrimento do interesse privado:

Quando uma pessoa ou uma instituicdo privada se dispde a criar e
manter uma escola esta assumindo uma responsabilidade publica. Por
esse motivo, se sujeita as diretrizes e as regras basicas fixadas pelos
6rgdos governamentais, do Legislativo e do Executivo, submetendo-se
também a fiscalizacdo permanente para verificagdo do cumprimento
dessas normas. Desse modo, ndo se exclui a iniciativa privada da
responsabilidade de participar do sistema educacional, mas nessa area
de atividades os interesses privados ficam sempre subordinados ao
interesse publico.

Assim, por exemplo, quando um grupo de pessoas resolve abrir uma
escola e fazer disso o seu meio de vida, € evidente que precisa cobrar
dos alunos, para ter um bom prédio, com equipamento adequado, para
ter bons professores e para que néo falte o material escolar necessario.
Além disso, precisa também do dinheiro para sua prépria subsisténcia.
O que nao se pode admitir € que organize e dirija a escola tendo como
principal objetivo ganhar dinheiro, deixando em posi¢cdo secundaria a
preocupacdo com a qualidade do ensino. (DALLARI, 2004, p.70).
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A Educacdo Superior deve ser acessivel a todos e ndo pode ser objeto de
restricdes discriminatérias de determinados grupos. Todavia, o ingresso € condicionado
ao merito individual, o que implica seletividade. A efetividade do nivel da Educacao
Superior pressupde atributos e caracteristicas tais como: disponibilidade, a qualidade, a

relevancia e a igualdade de acesso e permanéncia.

No que diz respeito a ampliagdo da igualdade de acesso, trata-se de medida
apta a colaborar com a igualdade de oportunidades aos cidaddos como horarios
flexiveis, numero de vagas, etc. A qualidade da Educacdo Superior se denota na
avaliacdo da instituicdo a partir de critérios estabelecidos pelo Estado. Por sua vez, a
relevancia da Educacdo implica na articulacdo do Ensino Superior na solucdo dos

problemas sociais:

N&o se trata somente de adequar-se aos novos requerimentos da
globalizacdo, da sociedade do conhecimento e da informagéo, mas,
ainda, de construir entendimentos sobre a concep¢édo de uma Educacgéo
gue seja mais apropriada as realidades de cada um dos nossos paises
(...). As novas realidades que emergem no mundo globalizado exigem
criatividade e reflexdo, como condi¢cdo de desenvolvimento da economia
em particular e da sociedade em geral. (DIAS SOBRINHO, 2005, p.18).

A instituicAo de Ensino Superior privada possui liberdade académica em
decorréncia dos objetivos atribuidos a liberdade de pensamento. Nesta perspectiva, as
referidas instituicdes tém liberdade de dirigir e organizar o processo educativo. Por
outro lado, liberdade académica n&o significa liberdade total, deve haver

compatibilidade com os objetivos da Educacgéo nacional.

Se a instituicdo de Ensino Superior privado descumprir seu papel perante o
aluno, esta afrontando um direito fundamental. E importante destacar que a violagéo a
direitos fundamentais pode ocorrer ndo apenas por uma postura do Estado, mas
também por meio de atos praticados por particulares. Por conseguinte, deve haver

protecédo a direitos fundamentais mesmo nas relacdes que envolvem particulares:
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Os autores (Nipperdey, Leisner, Lombardi) salientam que a agresséo
aos direitos, liberdades e garantias, pode resultar ndo apenas dos
poderes publicos mas também de “poderes sociais” ou “privados”
(associagbes, empresas, igrejas, partidos). Trata-se, no fundo, de uma
refraccdo da problematica geral do “dominio dos grupos”, da
‘representacdo de interesses organizados”, do “corporativismo”, dos
“‘complexos sociais de poder”. No plano juridico, alguns dos problemas
do “poder dos grupos” tém vindo a ser regulamentados por legislagédo
especifica como a legislacdo do trabalho em caso de despedimentos,
legislacdo sobre concorréncia, legislacdo sobre clausulas gerais de
contratos e obrigacdo de contratar, legislacdo sobre a estrutura interna
das associacbes. Resta, porém, o tema de eficacia dos direitos,
liberdades e garantias nestes “complexos sociais de poder”. As
categorias “poder privado” ou “poder social” ndo sao juridicamente
assimilaveis a “poderes publicos’ e ndo oferecem contornos juridicos
para se transformarem em categorias operacionais no ambito da
problematica da Drittwirkung”. Todavia: (1) os direitos, liberdades e
garantias ndo protegem apenas os cidaddos contra o0s poderes
publicos; as ordens juridicas da liberdade de profisséo e da liberdade de
empresa, por exemplo, podem também ser perturbadas por forcas ou
dominios sociais (Bachof); (2) a fungcdo de proteccdoobjectiva dos
direitos, liberdades e garantias ndo pode deixar de implicar a eficacia
destes direitos no ambito de relagbes privadas caracterizadas pela
situacdo desigualitaria das partes; (3) consequentemente, as leis e 0s
tribunais devem estabelecer normas (de conduta e de decisdo) que
cumpram a funcdo de proteccdo dos direitos, liberdades e garantias.
GOMES CANOTILHO, 2000, p. 1.293).

Em suma, o direito a Educacdo Superior pode ser proporcionado diretamente
pelo Estado por meio de instituicdo publica ou, ainda, por instituicdo de Ensino Superior
privada. Quando prestada pelo setor privado, a instituicdo exerce seu papel em nome
do Estado, o que torna necessario, como foi mencionado, uma efetiva fiscalizacao
estatal para controlar a qualidade dos servicos educacionais. Portanto, existe forte
influéncia do Estado numa relacdo de natureza predominantemente privada
(aluno/escola). Além disso, o Estado garante, por meio da politica de cotas, que
determinados grupos tenham facilidade em firmar contratos de prestacédo de servicos

educacionais, prestigiando a denominada fun¢éo social do contrato.
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CAPITULO II: CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL

A acima referida interferéncia estatal na prestacdo de servicos, quando nas
relacBes entre particulares, gera irradiacdo de normas de direito publico nas relacdes
privadas, configurando a constitucionalizagdo do direito civil. Este capitulo se dedica,
portanto, ao estudo da irradiacdo das normas publicas na iniciativa privada e de suas

consequéncias juridicas.

No regime juridico do direito privado, as partes podem fazer tudo o que a lei ndo
proiba, enquanto que no regime juridico de direito publico, que envolve o Estado na
relacado juridica, apenas pode atuar o agente publico, com o permissivo da lei. Ocorre
que, na pratica, as relacdes juridicas sdo complexas e o regime juridico do direito

privado se confunde com o regime juridico do direito publico.

A propria Constituicdo prevé preceitos voltados a familia, crianca, adolescente,
consumidor, propriedade, dentre outros. Desta forma, segundo Barroso (2010), a
Constituicdo, como documento maior do regime juridico do direito publico e como
espinha dorsal de todo ordenamento juridico, irradia seus valores ao setor privado,
configurando uma interferéncia do direito publico sobre o direito privado. Desta forma
vivencia-se, na atualidade, a ideia de constitucionalizacéo do direito privado; as normas
constitucionais se irradiam por todo sistema juridico, inclusive se disciplinam em seu
conteudo relacdes que, por muito tempo, foram consideradas de cunho absolutamente

privado.

E possivel afirmar, portanto, que o direito privado a cada dia se torna mais
publico, razdo pela qual as normas infraconstitucionais devem ser interpretadas a partir
da Constituicdo. A interpretacdo da lei, produto do legislador ordinério, deve se pautar
pelas diretrizes tracadas no texto constitucional. Observa-se que o ordenamento
juridico contempla a constitucionalizacédo do direito civil com a exortacdo de valores

fundamentais em detrimento dos interesses particulares:

A ideia de constitucionalizacdo do Direito estd associada a um efeito
expansivo das normas constitucionais, cujo contetdo material e
axioldgico se irradia, com for¢a normativa, por todo o sistema juridico. A
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Constituicdo passa a ser ndo apenas um sistema em si — com sua
ordem, unidade e harmonia -, mas também um modo de olhar e
interpretar os demais ramos do Direito. A constitucionalizacdo do Direito
se realiza, sobretudo, pela interpretacdo conforme a Constituicdo, nas
suas multiplas expressbées. No ambito do direito civi, a
constitucionaliza¢éo teve como uma de suas consequéncias a elevacao
dos valores existenciais, em detrimento dos elementos puramente
patrimoniais. No dominio do direito administrativo, trouxe a superacao
ou reformulacéo de paradigmas tradicionais, relacionados (a) a ideia de
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, (b) a
substituicdo da nocdo de legalidade pela de juridicidade e (c) a
possibilidade de controle do mérito do ato administrativo. (BARROSO,
2010, p.400).

Por conseguinte, ainda segundo o autor supracitado, o conteddo das normas
constitucionais condiciona a validade de todas as normas infraconstitucionais, a
Constituicdo estabelece valores, fins e modo de comportamento de todo o
ordenamento juridico na ideia de constitucionalizagdo do direito. Em obediéncia a
supremacia da Constituicdo, as normas infraconstitucionais buscam validade no texto
constitucional e a mesma “...] funciona ndo apenas para validar as normas

infraconstitucionais, mas também para regular a interpretacdo destas”. (p.364).

Com a constitucionalizacdo do direito civil, aquela ideia tracada pelo Cdédigo
napolednico inspirado no ideal burgués de protecdo da liberdade de contratar e do
exercicio da propriedade foi substituida por uma nova filosofia, qual seja: influéncia do
direito constitucional no direito civil em prestigio ao da coletividade em detrimento aos
interesses particulares. A constitucionalizagdo do direito civil ocorre em favor da
solidariedade social, a interferéncia das normas constitucionais no direito privado
ocorre em prestigio da parte mais fraca da relagéo juridica com o escopo de equilibrar
as partes ocorrendo, assim, “[...] o dirigismo contratual, ou seja, o Estado interfere nas
relacbes privadas e canaliza parte dos interesses para um Vviés humanistico”.
(BARROSO, 2010, p.26).

A Constituicdo contém normas de direito civil que, ao mesmo tempo, canalizam
a interpretacdo do ordenamento juridico infraconstitucional. A constituicdo impde o
valor da funcdo social na propriedade e do contrato, reconhece a vulnerabilidade e
protege o consumidor, estabelece a igualdade entre os filhos, promove a boa fé das
relacbes juridicas. Portanto, ainda segundo Barroso (2010), “...] as normas
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constitucionais influem nas normas infraconstitucionais que regulam o direito privado

para promover equilibrio”. (p.368).

Ainda para o autor supracitado, este processo de constitucionalizacdo do direito
civil avanca no ordenamento juridico brasileiro com a sua absorcéo pela jurisprudéncia
e pela doutrina, inclusive, dos civilistas. “Fato € que a influéncia do direito constitucional
no direito civil ndo desprestigia o direito privado, ao contrario, fortalece e eleva o direito

civil e o proprio direito constitucional”. (p. 372-373).

Sob a dtica da constitucionalizacdo do direito civil, as relagdes privadas podem
disciplinar comportamentos que sao abarcados pela irradiacdo de normas com status
de direitos fundamentais, de sorte que existem rela¢cBes juridicas privadas que
objetivam disciplinar direitos fundamentais. Desta forma, um particular pode invocar um
direito fundamental de outro particular — ambos ligados por uma relacao juridica de

natureza privada, configurando a eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

Portanto, os direitos fundamentais que eram vistos apenas no sentido vertical,
caracterizado pela relacdo entre particular e Estado, ganham novos contornos pela
constitucionalizacdo do direito civil. Permite-se, desta forma, que os direitos

fundamentais também influenciem a relagcéo entre cidadaos:

Isso demonstra que as normas de direitos fundamentais também tém
influéncia na relacdo cidadao/cidadao. Essa influéncia é especialmente
clara no caso dos direitos em face da Justica Civil. Dentre esses direitos
estdo os direitos a que o conteudo de uma decisdo judicial ndo viole
direitos fundamentais. Isso implica algum tipo de efeito das normas de
direitos fundamentais nas normas de direito civil e, com isso, relagédo
cidadao/cidad&o. (ALEXY, 2009, p.524).

Nesse sentido, as normas de direito privado ndo podem contrariar os direitos
fundamentais, de modo que deve haver a obediéncia aos preceitos fundamentais no

conteudo tracado em uma relacéo juridica entre particulares:

Isto significa, em Ultima analise, que as normas de direito privado ndo
podem contrariar o contetudo dos direitos fundamentais, impondo-se a
uma interpretacdo das normas privadas (infraconstitucionais) conforme
0s parametros axiolégicos contidos nas normas de direitos
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fundamentais, 0 que habitualmente (mas nédo exclusivamente) ocorre
guando se trata de aplicar conceitos indeterminados e clausulas gerais
do direito privado. (SARLET, 2011, p.382).

E certo que os particulares, ao estabelecerem relagdes juridicas entre si, podem
ameacar direitos fundamentais. Se até o legislador ordinario deve respeitar as diretrizes
fundamentais constitucionais na criagdo das normas, da mesma forma “[...] o intérprete
da norma infraconstitucional deve agasalhar todo contedudo fundamental na norma
ordinaria”. Por conseguinte, “[...] ndo pode haver inobservancia de clausulas contratuais
em detrimento a direitos fundamentais”. (RANIERI, 2013, p.89).

Desta forma, segundo Alexy (2009), a discussdo da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais gira em torno da producdo dos efeitos na relacdo entre
particulares: na eficacia vertical dos direitos fundamentais tem-se um titular de direito
fundamental e um ndo titular; na eficacia horizontal dos direitos fundamentais existem
dois titulares de direitos de igual magnitude, fazendo-se necessario um sistema para

resolver eventual colisdo de direitos.

Ainda segundo o autor referido, o0 que possibilita a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais na relacdo contratual é a fungéo social dos contratos. Como regra geral,
nao ocorre a intervencdo do Estado na liberdade de contratar porque a liberdade
também é direito fundamental, contudo, podem haver razées que justifiguem tal

intervencdo. Em suma, a regra € a ndo intervencao estatal.

Seria possivel cogitar que a interferéncia estatal na relacéo contratual em busca
da funcéo social dos contratos, em principio, violaria a liberdade de contratar, contudo,
deve haver o necessario sopesamento dos valores que podem entrar em colisdo,
impedindo afronta a igualdade. Desta forma, a mitigacdo da liberdade existe,
justamente, para a efetiva promocéo da igualdade entre os particulares — A funcao
social se constitui como canal de acesso ao intervencionismo estatal no contrato nesse

sentido:

Uma intervencdo pode violar a liberdade e ndo violar a igualdade,
porque todos podem tem sua liberdade igualmente violada; e uma
intervencdo pode também violar a igualdade e n&o violar a liberdade,
porque tratamentos desiguais, por si sO, ndo implicam violagdo da
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liberdade, mas, em suas rela¢des reciprocas, podem ser violadores de
igualdade. Isso é correto desde que nédo se interprete o enunciado geral
de liberdade como uma proibicdo de arbitrio completamente
independente de comparacdes, 0 que faria com que qualquer leséo a
liberdade fosse também uma lesdo a igualdade, em razdo de sua
arbitrariedade, e desde que ndo se conceba, desde o inicio, o direito
geral de igualdade como um elemento dos direitos de liberdade.
(ALEXY, 2009, p.288).

Em suma, a Constituicdo contém normas de direito civil que ndo apenas servem
para validar as normas infraconstitucionais, mas canalizam a sua interpretacao; por
este motivo, o ordenamento juridico atual vivencia a constitucionaliza¢éo do direito civil.
A funcéo social do contrato permite, como referimos, o acesso da influéncia estatal a
liberdade de contratar para prestigiar a igualdade entre as partes. Nesse sentido, as
normas constitucionais influem nas normas infraconstitucionais que regulam o direito
privado para promover equilibrio social, sendo possivel, inclusive, a invocacdo de
direitos fundamentais na relacéo entre particulares, ocorrendo a eficacia horizontal dos

direitos fundamentais.

II.1 Principio da proporcionalidade

Na pratica, pode incidir mais de uma norma de direito publico na relacao privada
— pelo fato de que entre normas constitucionais originarias ndo existe contradicdo, sera
necessario que o intérprete busque uma solucdo harmoniosa e conciliadora. O
denominado principio da proporcionalidade busca propiciar, nesse sentido, o
sopesamento entre normas constitucionais originarias que, eventualmente, entrem em

rota de colisdo.

A Educacédo é direito humano, fundamental, social e coletivo com vistas a
implementacdo dos objetivos da Republica Federativa do Brasil; constitui, segundo
Ferreira (2013), a ferramenta para a construgdo da cidadania e funciona, no sistema,
como combustivel necessario ao desenvolvimento nacional, ao contribuir com a
reducdo das desigualdades sociais, caracterizando-se como instrumento de mudanca

social.
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Diante da magnitude do tema do direito & Educacéo, faz-se necessario, além da
execucao de politicas publicas com edicado de diplomas legislativos que favorecam o
acesso a Educacao Superior, que o Estado, por meio de programas, execute politicas
publicas que permitam seu acesso. Ademais, o Poder Judiciario, ao aplicar a lei ao
caso concreto, deve adotar uma postura ativa no sentido de promover, inclusive, o
acesso aos direitos fundamentais, a igualdade e ao desenvolvimento nacional.
Portanto, deve haver, por parte do Judiciario, a leitura democratica e transparente da
Constituicao na efetivacdo da Educacdo como instrumento de concretizacdo da propria

Justica:

Desse modo, a atividade jurisdicional acaba se transformando na
propria cristalizagdo da justica, em todos 0s seus aspectos, e 0 juiz,
num grande operador de mudancgas sociais, por meio de uma decisao
que faca estender o programa constitucional a todos. De tudo o que foi
exposto, é importante ressaltar que o comprometimento da atividade
judicial com os valores constitucionais deve ser uma op¢ao constante e
incessantemente buscada, pois, afinal, se traduzird na prépria justica. A
atividade judicial deve refletir uma leitura democratica e transparente da
Constituicdo, esperando-se dos juizes participagdo ativa na construcao
da histéria da justica.

Ndo se pode mais admitir dos juizes uma participacao limitada ou
distante do palco social em que estdo inseridos e para quem véao
direcionar sua atividade estatal. (MARQUES, 2009, p.130).

Ainda segundo o autor referido, no tocante ao acesso a Educacdo por meio de
eventual atividade jurisdicional, o papel do juiz se torna imprescindivel, no sentido de
deixar de se comportar como um técnico de solu¢des formais, para assumir uma

postura de agente transformador da modificagéo social e promogé&o da justica.

Desta forma, compreende-se que os direitos fundamentais devem expressar o
desenvolvimento digno do individuo na comunidade social. Sem a implementacédo e
acesso da Educacao para todos 0os segmentos sociais, ndo se erradica a pobreza, nado
se reduz desigualdade social e, portanto, ndo ocorre a real construgcdo de uma

sociedade livre, igualitaria e fraterna:
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Sem a implementagédo da Educagéo escolar e do ensino normatizados
constitucionalmente néo se pode falar serem fundamentos do Estado a
cidadania, dignidade da pessoa humana e valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa (art. 1°, CF/88). Também n&o se conseguira construir
uma sociedade livre, justa e solidaria, erradicar a pobreza e reduzir as
desigualdades sociais e regionais, a fim de promover o bem de todos
livre de conceitos e discriminacdes inconstitucionais (art. 3°, CF/88).
(LELLIS, 2011, p.225).

A Educacéo deve ser democratizada, acessivel a todos, independentemente de
suas caracteristicas pessoais, incorrendo na superacdo da desigualdade de setores
sociais considerados minoritarios, tais como os deficientes; os homossexuais; 0s
afrodescendentes; aqueles que praticaram infracdes penais, etc.: “A Educacgédo deve
ser prestada de forma inclusiva e acolhedora, visando superar a ideia de um perfil
homogéneo entre os alunos, para um perfil heterogéneo”. (FERREIRA, 2013, 304).

Nesse sentido, a tolerancia busca pacificar a convivéncia das minorias étnicas,
linguisticas e raciais para que sejam respeitadas e possam conviver pacificamente em

sociedade em posicéo de igualdade com a maioria:

Quando se fala de tolerancia nesse seu significado historico
predominante, o que se tem em mente é o problema da convivéncia de
crencas (primeiro religiosas, depois também politicas) diversas. Hoje, o
conceito de tolerancia é generalizado para o problema da convivéncia
das minorias étnicas, linguisticas, raciais, para os que sdo chamados
geralmente de “diferentes”, como, por exemplo, os homossexuais, os
loucos ou os deficientes. (BOBBIO, 2004, 186).

No que tange ao aluno, a garantia a Educacdo ndo ocorre simplesmente pela
sua insercdo escolar — ha a imperiosa necessidade da atencao do Estado a uma série
de circunstancias para promover, efetivamente, sua inclusdo: desde questdes de
acessibilidade fisica como transporte, passando pela capacitacdo de professores e
funcionarios, até a disposicdo dos familiares. Segundo Ferreira (2013), a incluséo,

nesse sentido, reporta a todo um sistema educacional inclusivo.

A Constituicdo constitui, portanto, a fundamentacéo juridica para a intervencao
do Poder Judiciario na promogéo da igualdade, dado que os preceitos constitucionais

contemplam os principios da dignidade da pessoa humana; da igualdade; da garantida
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da Educacgédo para todos; da prioridade absoluta da crianca e do adolescente em
relagdo a Educacéao.

Neste ponto, segundo Bonavides (2013), o “principio da proporcionalidade”
exerce um importante papel como direito fundamental a Educacdo, imprimindo
prestigio de difuséo, tal qual o principio da igualdade e viabilizando a quantificacdo de
dispositivos, no sentido de extrair a qualidade como critério de aplicabilidade, ou seja,
de justa medida. Desta maneira, atua como forma de interpretacdo diante de
antagonismos entre os direitos fundamentais, buscando solu¢cdes conciliatérias e

harmonizadoras.

Nesta linha, destaque-se a forma de interpretagcdo de normas constitucionais
origindrias com o método especifico de interpretacdo denominado Unidade da
Constituicdo. O mesmo estabelece que nenhum preceito constitucional pode ser
interpretado em contradicdo com outro, de sorte a inexistirem graus hierarquicos
distintos entre direitos fundamentais. Nesta esteira, o principio da proporcionalidade
funcionaria como ferramenta de ajuste de aplicabilidade a alcancar harmonia quanto a

incidéncia de preceitos fundamentais em cada caso:

Partindo-se do principio da unidade da Constituicdo, mediante o qual se
estabelece que nenhuma norma constitucional seja interpretada em
contradicdo com outra norma da Constituicdo, e atentando-se, ao
mesmo passo, para o rigor da regra de que ndo ha formalmente graus
distintos de hierarquia entre normas de direitos fundamentais — todas se
colocam no mesmo plano. (BONAVIDES, 2013, p.439).

Segundo 0 mesmo autor, em gque pese a importancia da utilizacdo do principio
da proporcionalidade na interpretacdo quanto a aplicabilidade de preceitos
fundamentais, fato é que tal critério de emprego pede alguns cuidados. A utilizacdo da
ideia da proporcionalidade acarretara, de certa forma, na diminuicdo do raio de

incidéncia de preceitos contemplados pelo legislador a serem mitigados pelo Judiciario.

Segundo Bonavides (2013), é importante destacar, entretanto, que o principio da
proporcionalidade encontra-se positivado no ordenamento juridico nacional,
notadamente no 82° do artigo 5° da Constituicdo, que estabelece a harmonizagéo
conciliadora e proporcional dos direitos fundamentais, de modo que estes ndo se

esgotam nos dispositivos expressos Constituicdo, pois abarcam os principios e tratados
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internacionais dos quais a Republica Federativa do Brasil faca parte.

Em suma, o principio da proporcionalidade difunde a igualdade e promove o
ajuste da aplicabilidade para o alcance da harmonia na interpretacdo. Portanto, seu
aspecto pratico reside no fato de haver, por parte do Judiciario, a necessidade de uma
leitura democratica e transparente da Constituicdo na efetivagcdo da Educacdo como
instrumento de concretizagdo da propria Justica.

Il. 2 Ativismo judicial

O ativismo judicial consiste em um movimento do Poder Judiciario que
fundamenta suas decisGes em principios que, por sua vez, driblem a auséncia de
formalidades da lei que impossibilitariam a aplicacdo pratica de direitos. Caso haja
auséncia de formalidades necessérias a implementacdo do direito a Educacédo, é
necessaria a atuacado do julgador no sentido de fundamentar suas decisbes em

principios que facam valer o acesso a Educacao.

Segundo Bonavides (2013), portanto, 0s principios constitucionais sdo de suma
importancia nos ordenamentos juridicos contemporaneos, legitimando os tribunais a
fundamentarem as decisdes em preceitos de ordem constitucional. Nas questbes
submetidas a apreciacdo do Poder Judiciario, os juizes devem adotar uma atuagao

politica, utilizando de valores constitucionais como inspiracao da justica.

De acordo com Marques (2009), as normas que tratam da promocdo da
igualdade, notadamente as voltadas ao acesso a Educacdo de grupos hipossuficientes
dado margem para a livre atuacdo do magistrado na promocéao do direito a igualdade.
Na interpretacao de valores constitucionais, o magistrado exerce criatividade para que
nao se configure arbitrariedade; atua com discricionariedade na inspiragdo da adocgao
de critérios humanisticos na busca pela igualdade, notadamente no que diz respeito ao

direito a Educacéo:
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Parece-nos, assim, que a atuacéo judicial na interpretacdo dos valores
estara permeada de uma criatividade, mas sem que isso se transmute
em arbitrariedade, j4 que esses valores, repita-se, estdo positivados no
texto constitucional, conferindo-se ao juiz a resolugdo de tensGes com
base na identificacdo das concepcfes sociais sobre esses valores, ao
mesmo tempo em que esses valores compdem as ideologias presentes
na comunidade. Afirma-se novamente uma discricionariedade que
resultara na criacdo judicial deduzida do texto constitucional, ndo
obstante o aporte subjetivo proprio do arsenal humanistico do juiz.
(MARQUES, 2009, p.141).

Neste cenario, a doutrina da efetividade merece destaque ao estabelecer que as
normas fundamentais que disciplinam o direito a Educacédo sao dotadas de comandos
imperativos exigiveis de imediato. Segundo Barroso (2012), diante de tais
caracteristicas, o Poder Judiciario passa a ter um papel ativo na constru¢cdo da

igualdade enquanto ensejo da Constituicao.

O fundamento constitucional da doutrina da efetividade encontra-se no preceito
do 81° do art. 5° da Constituicdo, que estabelece o mandado de maximizacdo da
eficacia dos direitos fundamentais. Em suma, no ambito da interpretacdo das normas
constitucionais voltadas para o direito a Educacédo, deve haver um reconhecimento no

sentido de atribuir sempre maior eficacia ao referido direito fundamental:

Levando-se em conta esta distingdo, somos levados a crer que a melhor
exegese da norma contida no art. 5°, 81°, de nossa Constituicdo € a que
parte da premissa de que se trata de norma de cunho inequivocamente
de principio légico, considerando-a, portanto, uma espécie de mandado
de otimizacdo (ou maximizagdo), isto é, estabelecendo aos o6rgéos
estatais a tarefa de reconhecerem a maior eficacia possivel aos direitos
fundamentais. (SARLET, 2011, 270).

E, ainda:

No que diz com a eficacia dos direitos fundamentais propriamente dita,
h& que ressaltar o cunho eminentemente principio légico da norma
contida no art. 5°, 81° da nossa Constituicdo, impondo aos 6rgaos
estatais e aos particulares (ainda que ndo exatamente da mesma
forma), que outorguem a méaxima eficacia e efetividades aos direitos
fundamentais, em favor dos quais (seja qual for a categoria a qual
pertencam e consideradas as distingdes tragadas) milita uma presuncgéo
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imediata aplicabilidade e plenitude eficacial. (IDEM, p.459).

Quanto as ferramentas disponiveis no ordenamento juridico para dar efetividade
aos direitos fundamentais, € importante destacar aquelas voltadas a efetividade das
normas constitucionais de eficacia limitada, ou seja, aquelas que necessitam da edi¢édo
de normas infraconstitucionais para tornar efetivo o comando constitucional. Nesse
sentido, caso haja omisséo do legislador na regulamentacéo de tal direito, as mesmas
estdo disponiveis para atacar: a inconstitucionalidade por omissdo; o mandado de

injuncdo; a acao direta de inconstitucionalidade por omissao.

Desta forma, o mandado de injuncdo é ferramenta do controle difuso de
constitucionalidade, enquanto que a acéo direta de inconstitucionalidade por omissao

configura como controle concentrado de constitucionalidade:

O tema da inconstitucionalidade por omissdo foi amplamente debatido
nos anos que antecederam a convocacgao e os trabalhos da Assembleia
Constituinte que resultaram na Constituicdo de 1988. A nova Carta
concebeu dois remédios juridicos diversos para enfrentar o problema (i)
0 mandado de injuncdo (art. 5°, LXXI), para a tutela incidental e in
concreto de direitos subjetivos constitucionais violados devido a
auséncia de norma regulamentadora; e (i) a acdo de
inconstitucionalidade por omisséao (art. 103, §2°), para o controle por via
principal e em tese das omissdes normativas. Nenhuma das duas
férmulas teve grande sucesso pratico, a vista das vicissitudes da técnica
legislativa empregada e das limitagbes que Ihes foram impostas pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Tal circunstancia, todavia,
ndo impediu que juizes e tribunais, na maioria das situacdes, dessem
maxima efetividade as normas constitucionais, na extensao possivel
permitida pela densidade normativa de seus textos. (BARROSO, 2010,
224-225).

Em que pese o insucesso das ferramentas referidas, notadamente pela
impossibilidade de interferéncia do Judiciario no Legislativo, fato € que o Judiciario
adota uma postura criativa ao atribuir maxima efetividade na interpretagdo das normas
constitucionais voltadas a Educagdo. Nesse sentido, segundo Sarlet (2011), mesmo

que a maxima efetividade dos direitos fundamentais seja regra geral, ha excecoes.

O Poder Judiciario ndo se encontra limitado apenas nos aspectos extrinsecos do

ato administrativo, pode adentrar na conveniéncia e oportunidade do ato pelo fato da
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moralidade e da razoabilidade:

ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. ATO
ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO. 1. Na atualidade, a Administracio
publica esta submetida ao império da lei. 2. O Poder judiciario ndo mais
se limita a examinar os aspectos extrinsecos da administracdo, pois pode
analisar, ainda, as razdes de conveniéncia e oportunidade, uma vez que
essas razbes devem observar critérios de moralidade e razoabilidade.
(KIM, 2013, p.721).

Desta forma, o Poder Judiciario deve atuar como concretizador dos direitos
sociais, em especial no que se refere ao direito a Educacdo, por serem 0S mesmos
indispensaveis para a concretude da dignidade da pessoa humana. Nesta perspectiva,
utiliza-se do chamado Minimo Existencial, que estabelece que cada um dos direitos
sociais devem ser garantidos de forma minima, ou seja, sua implementacdo ndo pode

deixar de ser objeto da apreciacdo do Judiciario.

Por outro lado, defensores da atuacdo do Poder Judiciario na
concretizagdo dos direitos sociais, em especial do direito & saude e a
Educacdo, argumentam que tais direitos sdo indispensaveis para a
realizacdo da dignidade da pessoa humana. Assim, ao menos o
“‘minimo existencial” de cada um dos direitos, exigéncia légica do
principio da dignidade da pessoa humana, ndo poderia deixar de ser
objeto de apreciagéo judicial. (MENDES, 2011, 668).

O Poder Judiciario deve, portanto, exercer a postura de concretizar direitos
sociais, ou seja, interpretar as normas voltadas a Educacéo, no sentido de sempre lhe

atribuir a maxima eficacia.
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II.3 Reserva do possivel

O Estado sustenta que apenas estaria obrigado a cumprir os direitos
fundamentais de natureza prestacional se houvesse disponibilidade de recursos
financeiros e humanos. Este argumento, fundamentado na denominada “reserva do
possivel”, é utilizado, portanto, para inviabilizar a implementacao de direitos voltados a
Educacao. Pretende-se demonstrar que tal instituto ndo pode ser utilizado em matéria

de acesso a Educacao.

A partir do exposto, ha como sustentar que a assim designada reserva
do possivel apresenta pelo menos uma dimensdo triplice, que abrange
a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivacdo dos
direitos fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos
materiais e humanos, que guarda intima conexdo com a distribuicdo das
receitas e competéncias tributarias, orcamentérias, legislativas e
administrativas, entre outras, e que, além disso, reclama
eguacionamento, notadamente no caso do Brasil, no contexto do nosso
sistema constitucional federativo; c) jA na perspectiva (também) do
eventual titular de um direito a prestacdes sociais, a reserva do possivel
envolve o problema da proporcionalidade da prestagcdo, em especial no
tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra, também da sua
razoabilidade. Todos os aspectos referidos guardam vinculo estreito
entre si e com outros principios constitucionais, exigindo, além disso,
um eguacionamento sistematico e constitucionalmente adequado, para
qgue, na perspectiva do principio da maxima eficacia e efetividade dos
direitos fundamentais, possam servir ndo como barreira intransponivel
mas, inclusive, como ferramental para a garantia também dos direitos
sociais de cunho prestacional. (SARLET, 2011, p.288).

Portanto, segundo a teoria da Reserva do Possivel, ha impedimento na plena
eficacia dos direitos fundamentais sociais, sendo que se configura como limite juridico
e fatico dos direitos fundamentais; contudo, ndo pode servir de desculpa para que o

Estado deixe de implementar direitos sociais:

A reserva do possivel constitui, em verdade (considerada toda a sua
complexidade), espécie de limite juridico e fatico dos direitos
fundamentais, mas também podera atuar em determinadas
circunstancias, como garantia dos direitos fundamentais, por exemplo,
na hipétese de conflitos de direitos, quando se cuidar da invocacédo —
observados sempre os critérios da proporcionalidade e da garantia do
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minimo existencial em relagdo a todos os direitos — da indisponibilidade
de recursos com o intuito de salvaguardar o nacleo essencial de outro
direito fundamental. (IDEM).

Importante frisar que ha quem sustente que a atuacdo do magistrado deve se
reservar a questdes jurisdicionais, de sorte que deve se negar a adentrar em questdes

politicas, mesmo que, para tanto, negue a aplicabilidade de direitos fundamentais:

O principio da autolimitagdo judicial é outro dos principios importados da
jurisprudéncia norte-americana e fundamentalmente reconduzivel ao
seguinte: o0s juizes devem autolimitar-se a decisdo de questdes
jurisdicionais e negar a justiciabilidade das questdes politicas. O
principio foi definido pelo juiz Marshall como significado haver certas
“‘questbes politicas”, da competéncia do Presidente, em relagdo as
quais ndo pode haver controle jurisdicional. (GOMES CANOTILHO,
2000, p.1308-1309).

Segundo Lellis (2011), no contraponto da Reserva do Possivel da Autolimitacdo
Judicial encontra-se a teoria do Minimo Existencial que, estabelece a existéncia da
titularidade por parte dos particulares de direitos minimos a serem exigidos do Estado,
independentemente de qualquer argumento impeditivo do acesso aos direitos
fundamentais por parte do cidaddo. Em suma, Estado ndo pode se furtar a
implementacdo da politica publica de Educacdo mediante a alegacdo de falta de

recursos orcamentarios.

II.4 Possibilidade de mitigacao de direitos fundamentais

Tendo em vista que, como referido, o direito a Educacéo é classificado como um
direito fundamental de aplicabilidade imediata e que ndo ha direitos que nao sejam
passiveis de mitigacao, existe esta possibilidade.
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Os principios sdo mandados de otimizacdo — trata-se de normas que trazem
uma ordem a ser realizada dentro das possibilidades e podem ser satisfeitos em niveis
variados. Por outro lado, as regras sdo normas que sempre serdo satisfeitas ou
insatisfeitas. Nesta linha, segundo Alexy (2009), as regras néo trazem a possibilidade
de serem cumpridas em determinados niveis. A questdo gira em torno da distincao
entre o conflito entre regras e o conflito entre principios. Se houver um conflito entre
regras, a resolucdo se dard com uma clausula de excecéo; contudo, se néao for possivel
solucionar a controvérsia mediante a insercdo de uma clausula de excec¢do, uma das

regras deve ser declarada invalida.

Sendo estas regras criadas por lei, o ordenamento juridico comporta os
seguintes critérios para soluciona-las: o critério cronologico estabelece que a lei
posterior revoga a anterior; o critério da especialidade preceitua que a lei especial
revoga a geral. O sistema adotado no Brasil, nos termos da Lei de Introdugédo as
Normas do Direito Brasileiro, é o de que a lei posterior revoga a anterior, salvo se a
prépria lei posterior ressalvar a aplicabilidade de outra. Assim, a lei tida como especial

até podera ser aplicada, contudo, ndo pelo critério da especialidade:

A Constatacdo de que pelo menos uma das regras deve ser declarada
invalida quando uma clausula de excecao nao é possivel em um conflito
entre regras nada diz sobre qual das regras devera ser tratada dessa
forma. Esse problema pode ser solucionado por meio de regras como
lex posterior derogatlegi priori e lex specialis derogatlegi generali, mas é
também possivel proceder de acordo com a importancia de cada regra
em conflito. (ALEXY, 2009, p.93).

Diferentemente das regras, a colisdo entre principios comporta o sopesamento,
quando um dos principios cede em relagdo ao outro, tendo sua aplicabilidade reduzida

em prestigio ao outro principio que possua maior peso para aquele caso concreto:

Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo é
proibido de acordo com um principio e, de acordo com o outro,
permitido -, um dos principios tera que ceder. Isso ndo significa,
contudo, nem que o principio cedente deva ser declarado invalido, nem
gue nele devera ser introduzida uma clausula de excecao. Na verdade,
0 que ocorre € que um dos principios tem precedéncia em face do outro
sob determinadas condi¢cdes. Sob outras condicbes a questdo da
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precedéncia pode ser resolvida de forma oposta. Isso é o que se quer
dizer quando se afirma que, nos casos concretos, 0s principios tém
pesos diferentes e que 0s principios com o maior peso tém precedéncia.
(IDEM, p.93-94).

Os principios exigem o cumprimento de algo dentro do possivel, contudo, o
critério da reducdo de aplicabilidade de um principio em prestigio ao outro nao se
encontra dentro do préprio principio. As regras, diferentemente dos principios, indicam
a sua exata realizacdo e nao a realizacéo de algo dentro do possivel.

Ainda segundo o autor supramencionado, transportando o debate para a Orbita
dos direitos fundamentais, notadamente ao direito a Educacédo, é importante ressaltar
que a efetiva protecdo de conteudo contido nos principios dependera do resultado dos
sopesamentos promovidos. Ocorre que, em algumas circunstancias, a propria
Constituicdo traz uma restricdo que estabeleceria um limite ao direito fundamental de
forma expressa — € o0 que ocorre, por exemplo, nos limites do direito de reunido ao se

fixar a necessidade do carater pacifico e ndo armado, entre outros.

As restricbes constitucionais imediatas sdo positivadas pelas proprias
normas constitucionais garantidoras de direitos. Exs.: o art. 45.9/1
estabelece como limite expresso do direito de reunido o seu carater
pacifico e ndo armado; o art. 46.° imp0&e limites expressos ao direito de
associacédo (proibicdo de associa¢des de caracter militar, militarizado ou
fascista). (GOMES CANOTILHO, 2000, p.1276).

Destaque-se que, em prestigio do método especifico de interpretacéo
denominado Supremacia da Constituicdo, se houver conflito entre normas
constitucionais e normas infraconstitucionais, devem prevalecer as normas
constitucionais. Segundo Alexy (2009), no tocante ao método denominado Unidade da
Constituicdo, ndo ha conflito entre as normas constitucionais originarias, devendo o

intérprete buscar um resultado conciliador:

Aqui basta remeter a nogdo de limites implicitos (indiretos ou mediatos),
especialmente em face da necessidade de resolver as hipGteses de
conflitos entre direitos fundamentais, que, em regra, implicam restricdes
reciprocas, tema que, a despeito de sua relevancia, extrapola os limites
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da investigagao e que ora vai referido apenas para fundamentar a nossa
argumentacdo no sentido de demonstrar que a possibilidade de
restricdo dos efeitos ndo constitui um ‘privilégio exclusivo’ das normas
de eficcia contida. (SARLET, 2011, 281).

Destaque-se a possibilidade de restricdo de normas constitucionais por normas

7

infraconstitucionais quando a norma prevista na Constituicdo é norma de eficicia

contida, ou seja, que pode ser restringida por lei ou, entdo, norma de eficicia limitada,

que depende da criacdo de lei para produzir plenamente seus efeitos. De acordo com

Sarlet (2011), nestes casos, seria possivel a restricdo de normas constitucionais via

norma infraconstitucional, contudo, isto somente ocorre porque a prépria norma

constitucional assim o permitiu, ou seja, o0 legislador constituinte deixou a cargo do

legislador ordinario a regulamentacdo ou a restricdo de determinado assunto. Nesse

sentido,

E, ainda:

Podem existir restricbes estabelecidas por lei quando os preceitos
garantidores de direitos, liberdades e garantias admitem, de forma
expressa, a possibilidade de restricbes através da lei (reserva da lei
restritiva). Daremos como exemplos o art. 47.° que autoriza a lei a
estabelecer restricdes a liberdade de escolha de profissdo justificadas
pelo interesse colectivo, e o art. 34.°/4 que admite restricbes a
estabelecer por lei com fundamento em exigéncias de processo criminal
relativamente & inviolabilidade de correspondéncia e telecomunicagoes.
(GOMES CANOTILHO, 2000, p.1277).

Desde logo, importa destacar que, em verdade, as normas de eficacia
contida sdo normas que enunciam uma reserva legal em matéria de
restricdo dos efeitos, ndo restando afastada a possibilidade de se
estabelecerem restricbes a direitos fundamentais que n&o foram
colocados pelo Constituinte sob uma expressa reserva legal, ja que, ao
menos em principio, inexiste direito fundamental (mesmo que veiculado
em norma de efichcia plena, na concepcdo de José Afonso)
completamente imune a toda e qualquer limitacdo. (SARLET, 2011,
251).
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Por conseguinte, os direitos fundamentais ndo sao ilimitados, encontrando
formas de limitacdo na propria Constituicdo, quando ha conflito entre direitos
fundamentais a exigir: sopesamento, concordancia pratica, harmonizacdo e atuacéo

pautada na proporcionalidade do intérprete.

Segundo Moraes (2012), também € possivel a restricdo pela via da norma
infraconstitucional, quando se trata de direito fundamental classificado como norma de
eficacia contida ou limitada. E importante frisar que, no caso de restricdo a direito
fundamental por sopesamento, deve-se levar em conta que, “[...] quanto maior for a
restricdo de um direito fundamental, maior sera a exigéncia de fundamentacdo do

intérprete na justificacdo da sua necessidade. (ALEXY, 2009, 352).

Ha também quem entenda que as normas constitucionais programaticas
tracariam apenas metas a serem cumpridas pelo Estado, de sorte que ndo gerariam
aos particulares a possibilidade de exigirem um comportamento comissivo estatal, mas
tdo somente uma feicdo negativa consubstanciada na abstencdo de atos que se

contraponham as diretrizes tracadas:

As normas constitucionais programaticas tracam fins sociais a serem
alcancados pela atuacao futura dos poderes publicos. Por sua natureza,
nao geram para os jurisdicionados a possibilidade de exigir
comportamentos comissivos, mas investem-nos na faculdade de
demandar dos 6rgados estatais que se abstenham de quaisquer atos que
contravenham as diretrizes tragadas. Vale dizer: ndo geram direitos
subjetivos na sua versdo positiva, mas geram-nos em sua feicdo
negativa. S4o dessa categoria as regras que preconizam a reducéo das
desigualdades regionais e sociais (art. 170, VII), o apoio a cultura (art.
215), o fomento as préticas esportivas (art. 217), o incentivo a pesquisa
(art. 218), dentre outras. (BARROSO, 2010, p.203).

Ressalte-se, neste ponto que, segundo Sarlet (2011), ha possibilidade de
restricdo de direitos fundamentais de natureza prestacional, através da adocao da
teoria da Reserva do Possivel a estabelecer, por sua vez, que o Estado somente tem o
dever de cumprir uma obrigacdo de natureza prestacional em favor do individuo, se

houver disponibilidade de recursos financeiros para tanto.

Quanto a adogao do sopesamento entre normas fundamentais para alcangar a

solucéo sem eliminar a eficacia da outra, a problematica giraria em torno de saber qual
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a solucéo a ser aplicada porque, na pratica pode ocorrer mais de uma solucéo para o
caso concreto. Desta forma, segundo Alexy (2009), tal técnica se configura em um

procedimento aberto a ser utilizado ao bem entender do intérprete.

As regras para ponderacao dos direitos constitucionais ndo possuem um critério
pré-estabelecido no sentido de atribuir valores a direitos fundamentais determinados.
Nesta perspectiva é necessario atentar a possibilidade do cometimento de
arbitrariedade e abusos por parte do intérprete, o que geraria, a técnica do
sopesamento, a possibilidade de despertar inseguranca juridica acerca da

aplicabilidade de direitos fundamentais. Neste caso,

Nota-se, porém, que esta ponderagdo assenta na ideia (1) de que entre
as normas constitucionais ndo ha qualquer hierarquia normativa
material (ex: 0 “bem da salde publica” ndo é superior ao “direito de
greve”); (2) de que a ponderacdo é feita entre “bens constitucionais”;
ndo é uma ponderacgdo de valores extraconstitucionais, pois deve tratar-
se de bens constitucionalmente reconhecidos; (3) a optimizacdo de
bens constitucionais levada a efeito através da ponderagcdo néo
pressupde qualquer “exercicio abusivo”, “arbitrario” ou “inespecifico” de
um direito fora do respectivo ambito de protecdo, pois o problema dos
“limites imanentes” é irresollvel através de critérios prévios, livres de
qualquer ponderacdo, s6 podendo construir-se como resultado de
ponderacao de principios juridico-constitucionalmente

consagrados.(GOMES CANOTILHO, 2000, p.1282).

A forma de controle da técnica de sopesamento de direitos fundamentais a ser
utilizado pelo Judiciario seria a razoabilidade e proporcionalidade do ato praticado.
Deve-se observar a estrita adequacao entre o instrumento utilizado e o fim perseguido.
Destaque-se também que, para a utilizacdo do sopesamento de direitos fundamentais,
€ necessario ndo haver qualquer meio alternativo, sob as penas de se anular decisfes
pautadas pelo crivo do aceitavel, bem como de afrontar a separacdo dos poderes,

invadindo a esfera do nucleo da discricionariedade do ato praticado.

Em resumo, o principio da razoabilidade ou da proporcionalidade
permite ao Judiciario invalidar atos legislativos ou administrativos
guando: (a) ndo haja adequacédo entre o fim perseguido e o instrumento
empregado; (b) a media ndo seja exigivel ou necesséria, havendo meio
alternativo para chegar ao mesmo resultado com menor 6nus a um
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direito individual (vedacéo do excesso); (c) ndo haja proporcionalidade
em sentido estrito, ou seja, 0 que se perde com a medida é de maior
relevo do que aquilo que se ganha. Nessa avaliacdo, o0 magistrado deve
ter cuidado de n&o invalidar escolhas administrativas situadas no
aspectro do aceitavel, impondo seus proprios juizos de conveniéncia e
oportunidade. Nao cabe ao Judiciario impor a realizacdo das melhores
politicas, em sua propria visdo, mas tdo somente o bloqueio de opg¢des
gue sejam manifestamente incompativeis com a ordem constitucional. O
principio também funciona como um critério de ponderacdo entre
proposi¢des constitucionais que estabelecam tensdes entre si ou que
entrem em rota de colisédo. (BARROSO, 2010, p. 261)

E possivel concluir, portanto, que os direitos fundamentais ndo séo ilimitados
pois encontram, como referimos, formas de limitagdo na prépria Constituicdo quando
h& conflito — para que o mesmo seja solucionado, s@o utilizadas as técnicas do
sopesamento, da concordancia pratica, da harmonizacdo, da atuacdo pautada na
proporcionalidade do intérprete, além da via da restricdo por norma infraconstitucional

guando a mesma € de eficacia contida.
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CAPITULO Ill: POLITICAS PUBLICAS

Partiu-se, no decorrer deste trabalho, do conceito de Educacdo no ambito de sua
natureza juridica como de direito ao mesmo tempo humano, fundamental, social e
coletivo, passando pela possibilidade da mesma ser exercida pela iniciativa publica e
pela iniciativa privada, bem como pela discussdo sobre a influéncia do Estado na
prestacdo de servicos educacionais. Também foi abordada a questdo da interferéncia
estatal nas relacdes entre particulares com irradiacdo de normas de direito publico nas
relacdes privadas, configurando a constitucionalizacdo do direito civil e suas

consequéncias juridicas.

Neste momento € imprescindivel, portanto, refletir sobre as politicas publicas
como forma de intervencao estatal para promover o acesso a Educacao, no sentido de
incidéncia de normas de direito publico no direito privado com vistas a promoc¢ao dos
direitos humanos, fundamentais, sociais e coletivos da Educacg&o. Mais objetivamente,
este capitulo se destina a discusséo sobre as cotas para grupos desfavorecidos nas
universidades publicas e a analise do programa Universidade para Todos (PROUNI)

como forma de acesso a Educacao.

Em alguns Estados, apesar da existéncia de varias disposi¢cdes normativas
constitucionais e legais direcionadas a determinados grupos sociais historicamente

discriminados, passaram-se séculos sem que sua situacao realmente mudasse.

Com efeito, a sociedade liberal-capitalista ocidental tem como uma de
suas ideias-chave a nocdo de neutralidade estatal, que se expressa de
diversas maneiras: neutralidade em matéria econdbmica, no dominio
espiritual e na esfera intima das pessoas. Na maioria das nagfes
pluriétnicas e pluriconfessionais, o abastecimento estatal se traduz na
crenca de que a mera introdugdo, nos respectivos textos
constitucionais, de principios e regras asseguradoras de uma igualdade
formal perante a lei, seria suficiente para garantir a existéncia de
sociedades harménicas, onde seria assegurada a todos,
independentemente de raca, credo, género ou origem nacional, efetiva
igualdade de acesso ao que comumente como conducente ao bem-
estar individual e coletivo. Esta era, como ja dito, a visdo liberal derivada
das ideias iluministas que conduziram as revolucées politicas do século
XVIIl. Mas essa suposta neutralidade estatal tem-se revelado um
formidavel fracasso, especialmente nas sociedades que durante muitos
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séculos mantiveram certos grupos ou categorias de pessoas em
posicdo de subjugacao legal, de inferioridade legitimada pela lei, em
suam, em paises com longo passado de escraviddo. Nesses paises,
apesar da existéncia de inumeraveis disposicdes normativas
constitucionais e legais, muitas delas instituidas com o objetivo explicito
de fazer cessar o status de inferioridade em que se encontravam 0s
grupos sociais historicamente discriminados, passaram-se 0s anos (e
séculos) e a situagcdo desses grupos marginalizados pouco ou quase
nada mudou. (GOMES, 2001, p.04).

Compreende-se que o Estado deve se valer da orbita juridica para atingir os
objetivos a serem alcancados na busca da melhoria da vida em comum. Sob esta 6tica,
o Estado intervencionista atua criando normas juridicas e por meio de acdes
governamentais. Desta forma, a concepcao de politicas publicas leva em conta acdes e
programas continuos com vistas a melhoria da vida da popula¢éo, notadamente aquela

marginalizada.

Em relacdo a expressdo “politica publica”, é importante diferencia-la do termo
“politica” — que consiste na luta pelo poder e se d&, por exemplo, por meio dos partidos
politicos; ‘politica publica’ remete as formas de agir em razdo dos interesses da

comunidade:

Politica como luta pelo poder, seu exercicio e manutencao. O poder
estadual e os poderes sdcio-politicos. Os partidos politicos e a
proliferagdo de centros de poder, particularmente de natureza
econdmica, sindical, corporativa, que pretendem controlar o exercicio do
poder politico, direta ou indiretamente. Exemplificagao.

As politicas publicas como concretas formas de agir em razao dos
interesses da comunidade, de modo a alcangar a justica social, a
seguranca e o0 desenvolvimento econdmico e social ambientalmente
sustentavel. Politicas publicas e a luta por integrar o grupo de detém o
poder de definicdo de uma determinada politica ou por alcancar o poder
estatal e garantia da manutencdo desse poder, execendo-o.
Exemplificacdo. (GARCIA, 2009, p.127).

Para que se tornem concretos os direitos sociais, faz-se necessaria a
intervencdo do Estado com o escopo de promové-los por meio de politicas publicas.
Nesse sentido, o direito exerce um papel fundamental nas relagdes sociais de interagao

entre a sociedade e o Estado que, por meio de seus organismos, realizam as politicas
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publicas. As mesmas comportam objetivos, planos, diretrizes, planejamentos e
programas de acgdo continuada que visam atender as necessidades basicas da
populacdo constituindo, portanto, mecanismo para a implementacdo dos direitos

sociais:

A importancia de se teorizar juridicamente o entendimento das politicas
publicas reside no fato de que € sobre o direito que se assenta o quadro
institucional no qual atua uma politica publica. Trata-se, assim, da
comunicacao entre o poder Legislativo, o governo (direcdo politica) e a
Administracdo publica (estrutura burocratica), delimitada pelo
regramento pertinente. A confluéncia entre a politica e o direito, nesse
aspecto, da-se num campo em que € mais nitida a participacao de cada
uma das linguagens. A politca compete vislumbrar o modelo,
contemplar os interesses em questéo, arbitrando conflitos, de acordo
com a distribuicdo do poder, além de equacionar a questao do tempo,
distribuindo as expectativas de resultados entre curto, médio e longos
prazos. Ao direito cabe com ferir expressao formal e vinculativa a esse
propésito, transformando-o em leis, normas de execugdo, dispositivos
fiscais, enfim, conformando o conjunto institucional por meio do qual
opera a politica e se realiza seu plano de acdo. (BUCCI, 2006, p. 146).

Uma das formas da pratica da politica publica voltada ao Ensino Superior no
sentido de promover o acesso a Educacao de uma forma mais ampla sdo as cotas. A
principal critica ao sistema de cotas € a adocdo do sistema meritorio, tendo em vista
gue a condi¢do socioecondmica do estudante influencia os seus dotes intelectuais,

tornando a competicdo escolar ndo igualitaria:

O sistema meritocratico posto como esta protrai a desigualdade. Nao se
postula, de outra sorte, que a meritocracia seja excluida, mas que sejam
levados em conta outros critérios que nao digam respeito s6 ao intelecto
(mensurado por meio de um teste especifico de inteligéncia) e cujo
desenvolvimento é afetado a depender da trajetdria escolar do
individuo. Neste caso, considerar-se-ia, além dos valores étnico-raciais,
a sua condicdo econdmica e sociocultural. Isto valeria, por exemplo,
para 0s usuais padrdes de admissdo, até entdo utilizados, nas
universidades publicas. No Brasil, a condigdo socioeconbémica da
crianga ou do jovem influencia os seus dotes intelectuais e marca o seu
trajeto, levando a competicao escolar a nao ser igualitaria. (MADRUGA,
2005, p.211).
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As politicas publicas tém, como referido, o objetivo de combater a discrimina¢ao
social e os mecanismos de utilizacdo para sua implementacdo se dao por atos
legislativos e atos administrativos de execucdo. Neste cenario, as politicas publicas
voltadas ao Ensino Superior se tornam absolutamente essenciais porque nao apenas
prestigiam o individuo, mas toda a sociedade, que passa a contar com um cidadao

preparado para o convivio social:

O homem ignorante ndo respeita seu semelhante, est4 acima da lei e
nao consegue enxergar nada além de si mesmo. A ignorancia, a que se
refere, ndo é apenas a falta de instrugdo, mas a falta de uma Educacéo
solidaria, consciente e responsavel. S6 assim conseguird assimilar e
respeitar os direitos do outro. Ai estd, portanto, uma das razdes por que
a Educacao estd acima de qualquer outro direito social. (MUNIZ, 2002,
p.231).

Em suma, a concretizacéo do direito a Educacao tem o condao de prestigiar ndo
apenas o ser humano, mas também toda a coletividade. O Estado intervencionista
atua, nesse sentido, na busca da melhoria da vida dos cidadados situados,
especialmente, na esfera social desfavorecida por meio de politicas publicas com
atuacao da legislacéo e execucdo de acdes governamentais, através de programas de
governo. Esta atuacéo visa implementar direitos sociais e promover a igualdade real e

nao apenas formal, notadamente no acesso ao Ensino Superior.

[1l.1 Educacdo como ferramenta da igualdade

Nesta secdo sera abordada a qualidade da Educacdo no que tange a conquista
da igualdade. Para tanto, € importante ter em mente que, como mencionado, a relacao
juridica contratual de prestacdo de servicos educacionais € complexa porque, em
certas situacdes, a instituicdo de ensino se equipara com o Estado e, em outras
circunstancias, figura “[...] como mero delegatario do Estado submetido ao seu
controle”. (RANIERI, 2013, p.83).
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A intervencdo do Estado por meio das politicas publicas com vistas ao acesso a
Educacao para as camadas desfavorecidas prestigia a igualdade entre os cidadéaos, de
forma que haja oportunidades de capacitacdo educacional de qualidade para todos.
Segundo Ferreira (2013), a qualidade assegura, de maneira efetiva, igualdade de
oportunidades para os estudantes. No mesmo sentido, é possivel compreendé-la

como:

[...] um principio balizador do direito a Educagdo (art. 206, VII, da
CF/88), bem como uma garantia por meio da qual o Estado oferecera
Educacdo escolar publica (art. 208, IX, da CF), assegurada pelos
contetdos minimos a serem trabalhados na escola (art. 210, caput, da
CF), e definidos pelos Parametros Curriculares Nacionais criados pelo
Ministério da Educacdo, reforcados, plurianualmente, pelos Planos
Nacionais de Educacao. (KIM, 2013, p.712).

Segundo o autor supracitado, em que pese os ditames constitucionais e legais
acerca da busca pela qualidade na Educacéo, fato é que néo existe a indicacdo do teor
desta qualidade, cujo conceito € ‘aberto’ pela inexisténcia de um indicador especifico
tracado por lei. A discricionariedade do critério de qualidade da Educacédo néo pode
tornar o debate aberto para varias interpretacdes, portanto a mesma deve ser
preenchida por uma interpretacdo que leva em conta os valores protegidos pela

Constitui¢ao.

Sem duvida, segundo Bonavides (2013), o principio da igualdade é o nucleo do
Estado social e, nesse sentido, os direitos fundamentais possuem seu principal alicerce
na igualdade. Desta 6tica, a afirmacao da igualdade de todos os seres humanos nao se
traduz nas igualdes fisica, intelectual ou psicologica, mas estabelece que cada pessoa
tem o direito do exercicio de sua individualidade, ou seja, “[...] de seu préprio modo de
ser, ver e sentir as coisas”. (DALLARI, 2004, p.13).

Destaque-se que a ideia de igualdade insculpida na Constituicdo ndo se constitui
como meramente fatica, mas, real. Portanto, ndo basta afirmar que todas as pessoas
sdo iguais por natureza, mas sao necessarios resultados efetivos, no sentido de aferir
gue a sociedade se encontre organizada de maneira que ninguém seja discriminado

em relacdo ao tratamento, desde o instante em que nasca.
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7

Para tanto é preciso que o Estado adote medidas para proporcionar a
oportunidade de o individuo viver com sua familia, frequentar a escola, ter acesso a
boa alimentacao, aos cuidados com a saude, ter possibilidade de escolher um trabalho
que lhe traga dignidade, que tenha acesso a bons servicos, de participar da vida

publica e de gozar do respeito de seus semelhantes:

N&o basta afirmar que todas as pessoas sdo iguais por natureza. Para
gue essa afirmacdao tenha resultados praticos € preciso que a sociedade
seja organizada de tal modo que ninguém seja tratado como superior ou
inferior desde o instante do nascimento. E preciso assegurar a todos, de
maneira igual, a oportunidade de viver com a familia, de ir & escola, de
ter boa alimentacdo, de receber cuidados de saude, de escolher um
trabalho digno, de ter acesso aos bons servigos, de participar da vida
publica e de gozar do respeito dos semelhantes. Todas as pessoas
nascem iguais em dignidade, e nada justifica que ndo sejam dados os
mesmos direitos a todos. Todos tém igual direito ao respeito das outras
pessoas, e nada justifica que ndo tenham, desde o comeco, as mesmas
oportunidades. (DALLARI, 2004, p.50).

De modo genérico, todos séo iguais em relacdo aos direitos, porém, em relacao
aos direitos sociais do trabalho, da Educacado e da saude, ndo se pode deixar de lado
as diferencas especificas de cada individuo, pois o reconhecimento das diferencas
serve para estabelecer condicGes pessoais a direcionar o tratamento, com vistas a

promocao da igualdade:

S6 de modo genérico e retdrico se pode afirmar que todos sao iguais
com relagdo aos trés direitos sociais fundamentais (ao trabalho, a
instrucdo e a saude); ao contrario, € possivel dizer, realisticamente, que
todos sdo iguais no gozo das liberdades negativas. E ndo é possivel
afirmar aquela primeira igualdade porque, na atribuicdo dos direitos
sociais, ndo se podem deixar de levar em conta as diferengas
especificas, que sao relevantes para distinguir um individuo de outro, ou
melhor, um grupo de individuos de outro grupo. O que se |é no art. 3° da
Constituicdo italiana, antes citado — ou seja, que todos os cidad&os séo
iguais sem distincdo de condicGes pessoais ou sociais -, nao € verdade
em relacdo aos direitos sociais, ja que certas condicbes pessoais ou
sociais sdo relevantes precisamente na atribuicdo desses direitos. Com
relacédo ao trabalho, s&o relevantes diferencas de idade e de sexo; com
relagdo a instrugdo, séo relevantes diferencas entre criangas normais e
criangcas que ndo sdo normais; com relagdo a saude, sdo relevantes
diferencas entre adultos e velhos. (BOBBIO, 2004, p.66).
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Tendo em vista que o preconceito e a discriminacdo trouxeram uma heranca
indesejada para ser superada no ambito educacional, segundo Cury (2013), a
efetivacdo do direito a Educacédo é imprescindivel como ferramenta na promocao desta
superacao. De acordo com Vieira (2013), o problema central do sistema educacional
brasileiro, no entanto, reside na forma desigual com que os alunos séo tratados, com
oportunidades para alguns grupos em detrimento de outros. Desta forma, qualquer
projeto democratico significa igualdade, cuja promocdo depende de uma postura do

Estado que vise impedir a discriminacéo via medidas promocionais:

Vale dizer, os Estados-partes assumem nado apenas o dever de adotar
medidas que proibam a discriminagdo, mas, também, o dever de
promover a igualdade, mediante a implementacédo de medidas especiais
e temporérias, que acelerem o processo de construcdo da igualdade.
Por fim, ha que se reiterar que o direito a igualdade pressupde o direito
a diferenca, inspirado na crenca de que somos iguais, mas diferentes, e
diferentes mas, sobretudo, iguais. (PIOVESAN, 2010, p.248-249).

A igualdade constitui, nesse sentido, um direito humano que objetiva a
prevencdo do sofrimento do individuo; o direito a mesma é pressuposto para a
autodeterminacdo da pessoa, contribuindo para o desenvolvimento das potencialidades

humanas.

As normas juridicas produzidas pelo Estado visando alcancar a igualdade ndo
podem prescindir da diversidade social, pois redundariam em desigualdade, tornando
incompativeis as normas para sua finalidade. Sob este ponto de vista, o legislador deve
tratar os individuos de formas diferentes, pois se houvesse um tratamento idéntico para
todos, em todos os aspectos, atingir-se-ia apenas um nivel intelectual, cultural e

econOmico, descaracterizando-se seu objetivo:

A igualizacdo de todos, em todos os aspectos, faria com que todos
quisessem fazer sempre a mesma coisa. Mas, se todos fazem a mesma
coisa, somente é possivel atingir um nivel intelectual, cultura e
econbmico muito limitado. Portanto, o enunciado geral de igualdade,
dirigido ao legislador, ndo pode exigir que todos sejam tratados
exatamente da mesma forma ou que todos devam ser iguais em todos
0s aspectos. (ALEXY, 2009, p.397).
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Assim, segundo o autor, o conceito de igualdade é absolutamente aberto e gera
uma gama de interpretacfes pelos mais variados critérios. Para se atingir a igualdade
fatica, faz-se necessaria a existéncia de uma desigualdade juridica que leve em conta

as diferencas existentes entre os individuos:

Quem quer promover a igualdade fatica tem que estar disposto a aceitar
a desigualdade juridica. De outro lado, é também verdade que, em
razdo da diversidade fatica entre as pessoas, a igualdade juridica
sempre faz com que algumas desigualdades faticas sejam mantidas e,
frequentemente, acentuadas. (IDEM, p.417).

Deste modo, para promover a igualdade fatica através da desigualdade juridica,
€ preciso que o legislador identifique tal desigualdade, para tanto, existe uma
discricionariedade do legislador ao tracar os termos da mesma, bem como os meios

para se alcancar a igualdade.

E importante frisar a necessidade da combinacdo entre a proibicdo da
discriminacédo, combatendo a intolerancia a diferenca e a diversidade e a promocéao de
politicas compensatorias que visem, por sua vez, imprimir velocidade no alcance da
igualdade, adotando estratégias promocionais para a inclusdo de grupos vulneraveis
em todos 0s campos sociais, notadamente, aqueles que enfrentam dificuldade de

insercao:

Faz-se necessario combinar a proibigdo da discriminagdo com politicas
compensatorias que acelerem a igualdade enquanto processo. Isto é,
para assegurar a igualdade n&o basta apenas proibir a discriminacao,
mediante legislacdo repressiva. Sao essenciais as estratégias
promocionais capazes de estimular a insercdo e inclusdo de grupos
socialmente vulneraveis nos espacos sociais. Com efeito, a igualdade e
a discriminacdo pairam sob o bindmio inclusdo-exclusdo. Enquanto a
igualdade pressupde formas de inclusdo social, a discriminagéo implica
a violenta exclusao e intolerancia a diferenca e a diversidade. O que se
percebe € que a proibicdo da exclusdo, em si mesma, ndo resulta
automaticamente na inclusdo. Logo, ndo é suficiente proibir a exclusao
guando o que se pretende é garantir a igualdade de fato, com a efetiva
inclusdo social de grupos que sofreram e sofrem um consistente padréo
de violéncia e discriminagdo. (PIOVESAN, 2010, p.255).
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Nesse sentido, Dallari (2004) complementa a ideia destacando que o individuo
mais educado tem, de fato, maior facilidade para compreender os demais e aceitar as
diferencas, tornando-se pronto para apoiar o desenvolvimento social de outras
pessoas. A Educacdo propicia, assim, os chamados fatores adquiridos a par dos
fatores originarios; nesta esteira, a partir do momento em que o cidadao é inserido de
forma efetiva no meio social havera, sem duvida, o exercicio do respeito pelo proximo e

a troca afetiva com aqueles que ali convivem:

A par desses fatores originarios, com 0s quais a pessoa ja nasce, existe
a grande influéncia dos chamados fatores adquiridos, de todas as
impressoes e de todos os estimulos que a crianga recebe do meio em
que vive. Esses fatores estdo presentes no momento em que a crianga
€ inserida num meio social e, num sentido amplo, sdo os fatores
educacionais. Assim, como ja se tem demonstrado através de critérios
cientificos e tendo por base pesquisas sociologicas e antropolégicas, se
a crianca vive num meio familiar em que se pratica o respeito pelo outro
e em que a troca afetiva entre os que ali convivem € a norma de vida, a
crianga € socializada nesse padréo de convivéncia. Pode-se dizer que a
crianga, nesse meio, € educada para respeitar 0 outro e para a
solidariedade. Como esse € o0 padrdo mais conveniente e, portanto,
desejavel, para a vida em sociedade, costuma-se dizer que essa € uma
crianga bem-educada. (DALLARI, 2004, p.67).

Em suma, compreende-se que a igualdade é o nucleo do Estado social — os
direitos fundamentais estdo alicercados no principio da igualdade e o mesmo deve
buscar uma igualdade ndo apenas fatica, mas real para que todos tenham acesso a
Educacao Superior. Nesse sentido, tem-se que a Educacéo € o principal caminho para

equilibrar a desigualdade social.
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lll.2 Dados estatisticos: escolaridade em nivel superior como forma de
insercdo no mercado de trabalho

Os seguintes dados estatisticos demonstram que quem possui nivel superior
completo tem maiores chances de ocupar uma vaga no mercado de trabalho, fato que,

como referido, possibilitara seu exercicio mais pleno da cidadania.

A Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio Continua referente ao segundo
trimestre de 2014, realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)!
tem como objetivo tragar os seguintes perfis: das populacdes em idade de trabalhar; na
forca de trabalho; ocupada; desocupada; fora da for¢ca de trabalho. Na mesma, o nivel
de instrucédo figura como uma caracteristica importante para o atendimento do mercado

de trabalho brasileiro. As andlises foram construidas para o Brasil e Grandes Regides.

No que diz respeito a populacédo brasileira em idade de trabalhar (14 anos ou
mais), a pesquisa mostrou que 39,4% n&o haviam completado o Ensino Fundamental e
41,5% haviam concluido o Ensino Médio. Nas regibes Nordeste e no Norte parte
expressiva desta populacdo né&o havia concluido o Ensino Fundamental,
respectivamente: 49,1% e 44,1%. Nas Regides Sul, Centro-Oeste e Sudeste esses
percentuais foram inferiores: 37,8%, 37,3% e 33,5%. Observou-se que, nas Regides
Sudeste (47,0%), Centro-Oeste (42,8%) e Sul (42,1%), o percentual dos que tinham
concluido pelo menos o Ensino Médio era superior ao verificado nas Regibes Norte
(36,1%) e Nordeste (33,5%). A andlise permitiu demonstrar ainda que 11,1% da
populacdo em idade de trabalhar havia concluido o Nivel Superior. Salienta-se que na
Regido Sudeste este percentual foi de 13,9%, superior ao dobro do observado na
Regido Nordeste: 6,9%.

No que diz respeito & populagdo ocupada, a pesquisa revelou que, entre as
pessoas ocupadas, 30,5% nédo tinham concluido o Ensino Fundamental, enquanto que
52,4% tinham concluido pelo menos o Ensino Médio e 15,6% tinham concluido o Nivel

Superior. A analise regional apresentou um quadro diferenciado. Nas Regides Norte

Ytp://ftp.ibge.gov.br/Trabalho_e_ Rendimento/Pesquisa_Nacional_por_Amostra_de_Domicilios_contina/Come
ntarios/pnadc_2014 02_trimestre_comentarios.pdf. (Acesso em 08.12.2014).


ftp://ftp.ibge.gov.br/Trabalho_e_Rendimento/Pesquisa_Nacional_por_Amostra_de_Domicilios_contina/Comentarios/pnadc_2014_02_trimestre_comentarios.pdf
ftp://ftp.ibge.gov.br/Trabalho_e_Rendimento/Pesquisa_Nacional_por_Amostra_de_Domicilios_contina/Comentarios/pnadc_2014_02_trimestre_comentarios.pdf
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(38,3%) e Nordeste (40,4%), o percentual de pessoas nos niveis de instrugcdo mais
baixos, que ndo tinham concluido o Ensino Fundamental, era superior ao observado
nas demais regides. Ja nas Regides Sudeste (58,5%) e Sul (52,5%), como na
populacdo em idade de trabalhar, o percentual das pessoas que tinham completado
pelo menos o ensino médio era superior ao das demais regifes. Por sua vez, na
Regido Sudeste (19,0%) foi a que apresentou o maior percentual de pessoas com nivel
superior completo, ao passo que as Regides Norte e Nordeste, ambas com 10,6%

foram os menores.

Quanto ao nivel da ocupacédo, as analises mostraram, em geral, que nos grupos
com niveis de instrucdo mais altos, o nivel de ocupacdo era mais elevado. No 2°
trimestre de 2014, aproximadamente um ter¢co das pessoas sem nenhuma instrucao
estava trabalhando. Ja no grupo das pessoas com nivel superior completo, o nivel da

ocupacao chegou a 80,1%.

No que diz respeito a populacdo desocupada, a pesquisa revelou que, naquele
periodo, 50,7% das pessoas desocupadas tinham concluido pelo menos o ensino
meédio e cerca de 24,0% nao tinham concluido o ensino fundamental; as pessoas com
nivel superior completo representavam 7,6%. Destaque-se que, segundo a pesquisa,
estes resultados ndo se alteraram significativamente ao longo da série histérica

disponivel.

Quanto a taxa de desocupacéao, foi verificado que o contingente de pessoas com
ensino médio incompleto (12,2%) era superior a verificada para os demais niveis de
instrucdo. Por sua vez, para o grupo de pessoas com nivel superior incompleto, a taxa
foi estimada em 7,8%, mais que o dobro da verificada para aqueles com nivel superior

completo (3,5%).

Com relacéo a populacéo fora da forca de trabalho, a pesquisa revela que, no 2°
trimestre de 2014, mais da metade desta (54,0%) ndo tinha concluido o ensino
fundamental e pouco menos de um quarto tinha concluido, pelo menos, o ensino
médio. Destaque-se que, segundo a pesquisa, 0s idosos constituiram a maior parcela

das pessoas fora da forga de trabalho e tinham nivel de instru¢cdo mais baixo.

Segundo a pesquisa referida, portanto, é possivel concluir que as pessoas que

possuem nivel de escolaridade superior completo tém mais chances de ocupar uma
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vaga no mercado de trabalho e, assim, adquirir renda

[11.3 Dados estatisticos: mobilidade educacional relacionada a cor ou raca

do ascendente

O objetivo deste topico € demonstrar que, apesar do acesso a Educacéo ser
forma indireta de insercdo no mercado de trabalho, a mobilidade educacional esta

relacionada ao ascendente do sujeito, segundo sua cor ou raga.

Tendo em conta estudos voltados a mobilidade educacional intergeracional, em
pesquisa realizada no site do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)
sobre as caracteristicas raciais e identidades da populacdo brasileira e suas
consequéncias nos niveis educacionais?, percebe-se uma expressiva diferenca quanto
a mobilidade ascendente pelo “tipo de salto” no nivel educacional em que ha
assimetrias mais visiveis entre os diferentes grupos de cor ou ragca. Os estudos
revelam, a respeito dos individuos considerados pardos ou negros, a probabilidade de
possuirem maes com até 4 anos de estudo e de alcancarem nivel de escolaridade
superior a 12 anos é de 43% a 50% inferior a de um individuo branco na mesma
condicao.

Destaque-se que, segundo a pesquisa, 82,2% dos filhos pardos cujas méaes
possuiram de 5 a 8 anos de estudo haviam estudado entre 9 e 11 anos. Na mesma
condicdo, encontravam-se 74,7% dos filhos pretos/negros. Dessa forma, mesmo
considerando que a baixa densidade amostral impediu analises especificas para os
entrevistados pardos e pretos/negros com nivel de escolaridade de 12 anos ou mais,
cujas maes possuiam de 5 a 8 anos de estudo, parece notério que também naqueles

casos havia menor probabilidade de alcance de niveis mais elevados de ensino formal.

Segundo a pesquisa, comparando-se o tipo de mobilidade alcancada a partir do

mesmo nivel educacional de origem, observam-se diferengas nos “saltos” realizados

Zhttp://lwww.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/caracteristicas_raciais/pcerp_classificacoes_e_identida
des.pdf (Acesso em 08.12.2014)
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pelos diferentes grupos de cor ou raca. Tal ponto de chegada nao reforca,
propriamente, as hipoteses que apontam serem variaveis socioecondmicas ou de
posicdo de classe as que determinam o padrdo da mobilidade social dos individuos

pertencentes aos diferentes grupos de cor ou raca no Brasil.

Portanto, levando em conta a pesquisa referida, é possivel concluir a existéncia
de uma expressiva diferenca quanto a mobilidade ascendente pelo “tipo de salto” no

nivel educacional entre os diferentes grupos de cor ou raca.

l1l. 4 Cotas

O objetivo deste capitulo € apresentar as cotas como ferramenta do Estado para
superar a desigualdade instalada entre grupos historicamente desfavorecidos. Nesse
sentido, segundo Pereira (2010), 0 movimento negro € um movimento social que tem
como particularidade a atuacdo em relacdo a questdo racial. Sua formacgéo é complexa
e engloba o conjunto de entidades, organizacfes e individuos que lutam contra o
racismo e por melhores condicbes de vida para a populacdo negra por meio do
incentivo a praticas culturais, de estratégias politicas, bem como de iniciativas

educacionais.

O socidlogo Jeffrey Alexander afirma que o termo “movimento social”

Diz respeito aos processos nao institucionalizados e aos grupos que
desencadeiam, as lutas politicas, as organizagbes e discursos dos
lideres e seguidores que se formaram com a finalidade de mudar, de
modo frequentemente radical, a distribuicdo vigente das recompensas e
sancdes sociais, as formas de interagéo individual e os grandes ideais
culturais. (ALEXANDER, 1998, p. 32).

O movimento negro no Brasil existe desde que os primeiros seres humanos

escravizados na Africa chegaram a costa brasileira:
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N&o existe o Brasil sem o africano, nem existe o africano no Brasil sem
0 seu protagonismo luta anti-escravista e anti-racista. Fundada por um
lado na tradicdo de luta quilombola que atravessa todo o periodo
colonial e do Império e sacode até fazer ruir as estruturas da economia
escravocrata e, por outro, ha militAncia abolicionista protagonizada por
figuras como Luiz Gama e outros, a atividade afro-brasileira se exprimia
nas primeiras décadas deste século, sobretudo na forma de
organizagdo de clubes, irmandades religiosas e associagoes
recreativas. (NASCIMENTO, 2000. p. 204).

A luta dos negros e dos povos indigenas no Brasil esta ligada a formacéo da
sociedade nacional e, portanto, conhecer essa historia de luta € resgatar as
contribuicdes dos negros e dos povos indigenas nas areas social, econémica e politica,
pertinentes a histdria do Brasil. Neste sentido, segundo ainda Pereira (2010), é a Lei
11.645 de 2008 que atualizou a Lei 10.639 de 2003 e também alterou a Lei de
Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional, tornando-se uma conquista do movimento

negro contemporaneo no aspecto educacional.

Além da luta dos negros pelo acesso a Educacao, € importante destacar a luta
dos povos indigenas que, nos ultimos 30 anos, buscam se tornar sujeitos de seu
préprio destino, fazendo valer seus direitos cobrando dos governos a constituicdo de

um Estado diferente, que possibilite a igualdade de condi¢6es para todos?.

Nesse sentido, a formacdo superior € uma importante reivindicagdo dos
movimentos indigenas, de conotacdo estratégica para a construcdo de espacos e
experiéncias de convivéncia multicultural entre povos indigenas e a sociedade
nacional, capazes de garantir harmonia, paz e tranquilidade sociopolitica, levando-se
em consideracdo a conformacdo recente do Brasil como um Estado pluriétnico e

multicultural:

Esses povos desejam formacao superior em seus termos, ou seja, para
atender suas demandas, realidades, projetos e filosofias de vida. Aqui
reside o maior desafio da formacao superior de indigenas nos contextos
das atuais IES, fundamentadas na organizagao, producéo e reproducéo
de saber Unico, exclusivo, individualista e a servico do mercado. O
desafio € como essa instituicdo superior formadora pode possibilitar a

3.http://www.revistaforum.com.br/blog/2013/09/0k-a-lei-das-cotas-e-0s-povos-indigenas-mais-um-desafio-
para-a-diversidade/. (Acesso em 12.12.2014).
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circulacdo e a validacdo de outros saberes, pautados em outras bases
cosmoldgicas, filosoficas e epistemoldgicas. Os povos indigenas, por
exemplo, ndo gostariam de ser enquadrados pelas ldgicas
academicistas, que alimentam e sustentam os processos de reproducéo
do capitalismo individualista, que tem gerado uma sociedade cada vez
mais em retorno a civilizacao da barbérie e da selvageria, por meio da
violéncia, da exploracdo econ6mica desumana, do império da lei do
mais rico e dos que tém poder politico & base de democracias das elites
econdmicas e politicas. Os povos indigenas gostariam de compartilhar
com o mundo, a partir da universidade, seus saberes, seus valores
comunitarios, suas cosmologias e suas visées de mundo e seus modos
de ser, de viver e de estar no mundo, onde o bem-viver coletivo é a
prioridade.

Todas essas questdes precisam ser consideradas na implementacéo
das politcas de cotas para o segmento indigena.
(http://www.revistaforum.com.br/blog/2013/09/0k-a-lei-das-cotas-e-0s-
povos-indigenas-mais-um-desafio-para-a-diversidade/.) Acesso:
12.12.2014.

Ao fixar como objetivo fundamental da Republica a reducdo das desigualdades
sociais, a Constituicdo Federal brasileira de 1988 estabeleceu a recomendacédo da
progressiva elevacdo da sociedade brasileira a um estagio de relativa igualdade de
fruicAo de bens, servicos e 6nus sociais. Por conseguinte, impés ao Estado o

desenvolvimento dos meios necessarios a realizacao do fim buscado.

A realizacdo da igualdade material depende da execucédo de acdes positivas
destinadas aos grupos socialmente discriminados. Neste sentido, politicas publicas sédo
de grande relevancia para a promoc¢do do bem de todos, contudo, insuficientes para
modificar a grave situacdo da exclusdo social de determinados grupos discriminados.

Diante disso, se tornam relevantes as a¢des afirmativas.

As mesmas constituem medidas especiais e temporarias que, visando remediar
um passado discriminatério, tém por objetivo acelerar o processo de igualdade, com o
alcance da igualdade material por parte de grupos historicamente vulneraveis. Segundo
Rozas (2009), trata-se de politicas compensatoérias adotadas para aliviar as condicdes
resultantes de um passado de discriminagdo e tem por objetivo a consolidagdo do
projeto democratico de transicdo de uma igualdade meramente formal para uma

igualde real.
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Por ser um espacgo de produgdo de conhecimento, a Universidade representa
um espaco de disputa de poder porque a aquisicdo de conhecimento ira refletir no
futuro da formacé&o de setores dirigentes do pais. Diante desta realidade, as cotas para
negros nas universidades caracterizam-se como uma relevante politica publica que tem
por objetivo corrigir a situacéo de desvantagem produzida historicamente. As mesmas
consistem na fixagdo de um numero de vagas ou proporcao de beneficios apenas para

certos grupos de pessoas, com base em critérios pré-estabelecidos.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe a previsdo de um Estado Democratico de
Direito fundado na cidadania, na dignidade da pessoa humana, cujo objetivo primordial
€ a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. A controvérsia, ainda segundo
a autora supracitada, acerca da politica de cotas para negros nas universidades
publicas tem como causa a resisténcia para se assumir uma realidade que sempre

existiu na historia brasileira: a discriminagao racial.

Segundo Barreto (2003)

O livro Casa Grande e Senzala, publicado em 1933, significou apenas o
apice desse processo, pois apresentava de maneira mais elaborada e
com a legitimidade de teoria cientifica, algo que ja era senso comum,
vindo a atender aos anseios de todos aqueles que desejavam uma nova
referéncia para a construcao do Brasil como uma na¢édo moderna. Com
a publicacdo da obra em outros paises, o0 Brasil ganhou visibilidade no
exterior, talvez pela primeira vez, de maneira positiva, como um pais
gue tinha algo a ensinar ao mundo: como fundar uma nag¢éo com base
na unido harménica entre popula¢gbes oriundas de racas distintas. O
reconhecimento de que indios, africanos e europeus contribuiram para
a formacgé&o do Brasil deixou intocavel a questéo das posi¢des desiguais
gue estes ocupavam na sociedade, constituindo-se uma interpretacao
otimista e pouco critica das relagdes raciais no Brasil. Essa associacao
direta entre miscigenacdo e democracia racial foi tomada como algo
certo pela Antropologia Social da época, que ndo ousou ir além das
aparéncias. (p. 48).

Ressalte-se que diversas universidades brasileiras passaram a adotar o sistema
de reservas de vagas para negros, dentre as quais: a Universidade Estadual do Rio de
Janeiro (UERJ); a Universidade Estadual da Bahia (UNEB); a Universidade Federal da
Bahia (UFBA); a Universidade Estadual de Londrina (UEL); a Universidade Federal do
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Parana (UFPR); a Universidade Federal de Alagoas (UFAL); a Universidade Estadual
do Mato Grosso do Sul (UEMS); a Universidade Federal de Sdo Paulo (UNIFESP); a
Universidade de Brasilia (UNB); a Universidade Estadual de Minas Gerais (UEMG); a
Universidade Estadual de Montes Claros (UNIMONTES); a Universidade Estadual do
Norte Fluminense (UENF); a Universidade Estadual de Goids (UEG); a Universidade
Estadual do Magro Grosso (UNEMAT); a Universidade Federal de Juiz de Fora (UFJF)
e a Universidade Federal do Para. (MENEZES, 2006).

E Importante destacar que, segundo a Constituicdo Federal de 1988, o ensino
superior ndo € universalizado, ou seja, depende da capacidade de cada um. Em seu
art. 205, a Constituicdo estabelece que “a educacgéo, direito de todos e dever do Estado
e da familia, sera promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando
ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificagdo para o trabalho”. O art. 206, disciplina a igualdade de condi¢bes para o
acesso e permanéncia na escola. Ja no art. 208, inciso V, estabelece-se que o dever
do Estado com a Educacao sera efetivado mediante a garantia de acesso aos niveis
mais elevados do ensino, da pesquisa e da criacdo artistica, segundo a capacidade de
cada um. Por conseguinte, 0 acesso ao ensino superior, diferentemente do ensino

fundamental e médio, ndo é universalizado, pois depende da “capacidade de cada um”.

Por sua vez, a Lei de Diretrizes e Bases (LDB) dispde, em seu art. 44, que a
educacao superior abrange 0s cursos sequenciais, cursos e programas de graduacao,
de pos-graduacédo e de extensdo. Preceitua também a referida legislacdo quanto as
exigéncias e ao processo de selecdo daqueles que ingressarao no ensino superior, que
0S cursos sequenciais estdo abertos aos candidatos “que atendam aos requisitos
estabelecidos pelas instituicdes de ensino”, e os cursos de graduacdo a candidatos
“que tenham concluido o ensino médio ou equivalente e tenham sido classificados em
processo seletivo”. Portanto, nos termos da LDB, as universidades tém autonomia para

elaborar seu proprio processo seletivo e para a fixagéo e criacao de vagas.

A reserva de vagas no ensino superior constitui uma realidade praticamente
irredutivel e amplamente majoritaria nos segmentos sociais, notadamente dos

afrodescendentes:
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E forcoso reconhecer que a reserva de vagas no ensino superior,
agrade ou nao, constitui uma realidade praticamente irreversivel no
Brasil, salvo se ela vier a encontrar 6bices intransponiveis no Poder
Judiciario. Com efeito, além de todos os sistemas ja implementados,
das manifestacdes governamentais e dos projetos de lei que acenam no
mesmo sentido, existe um aspecto fundamental, que nem sempre é
captado, com a real dimenséo, pelo mundo académico: o sistema de
reserva de vagas, nesse campo, € uma aspiracdo inequivoca,
aparentemente irredutivel a amplamente majoritaria de varios
segmentos sociais, especialmente dos afrodescendentes. (MENEZES,
2006, p. 107).

A tradicdo do critério unicamente meritorio do vestibular ndo é justo porque ndo

universaliza as condi¢cbes de competicdo entre os candidatos:

Como se alguém, independentemente das dificuldades que enfrentou, no
momento final da competicdo aberta e feroz, fosse equiparado aos seus
concorrentes de melhor sorte social. Universalizou-se a concorréncia,
mas ndo as condi¢des para competir. Como se um negro se dispusesse a
atravessar um rio a nada enquanto um branco andasse de barco a motor
em alta velocidade e ao chegarem a outra margem suas capacidades
pessoais fossem calculadas penas pela diferenca de tempo gasto na

tarefa. (CARVALHO, 2005, p. 18).

A alteracdo do critério unicamente meritério na forma de ingresso na
universidade com a adoc¢éo do sistema de cotas representa uma solucdo emergencial

para o problema da exclusédo dos negros do ensino superior e do mercado de trabalho.

Existem vozes contrarias ao sistema de cotas para os negros no sentido de que
nao seriam compativeis com o principio da igualdade porgque a promocao da divisdo da
populacdo em duas categorias (brancos e negros) poderia incentivar ainda mais

preconceitos e gerar exclusdo. Neste sentido

N&o podemos admitir que as dificuldades de ingresso dos negros no
ensino superior se devam a caracteristicas genéticas dos
afrodescendentes que os tornem incapazes de atingir um bom
desempenho escolar, mas ao oficializar a raca como critério de
admisséo pressupomos que todos os portadores de tracos negroides,
mesmo os de familias com renda mais elevada, filhos de pais mais
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escolarizados e que tiveram maiores oportunidades de receber uma boa
formacdo escolar, sdo igualmente incapazes de competir com 0s
brancos. Fortalece-se desse modo a falsa identificacdo entre
ascendéncia africana e inferioridade intelectual. (DURHAM, 2003, p.56).

N&o parece ser mais acertado esse posicionamento. Os negros nao Sao
obrigados a competir pelo regime de cotas. As ac¢0Oes afirmativas ndo prejudicam o
orgulho e a dignidade da populacdo negra, ao contrario, conferem ao negro a
oportunidade Unica de ingressar na universidade publica, adquirir conhecimento e
competir no mercado de trabalho. Ademais, segundo Rozas (2009), as cotas podem
inclusive contribuir para a diminuigcdo dos preconceitos, possibilitando a pluralidade de
identidades raciais em convivio harmbénico na universidade publica e,
consequentemente, o enriquecimento da producdo de saberes. Sem a pretensdo de
esgotar o estudo dos preceitos legais sobre reserva de vagas, este trabalho segue a

respeito de algumas normas sobre o tema.

A lei federal n.° 10.558 de 13 de novembro de 2002 criou o Programa
Diversidade na Universidade com a finalidade de implementar e avaliar estratégias
para a promog¢do do acesso ao ensino superior de pessoas pertencentes a grupos
socialmente desfavorecidos, especialmente dos afrodescendentes e dos indigenas
brasileiros. A referida legislacdo foi regulamentada pelo Decreto n.° 4.876 de 12 de
novembro de 2003, sendo posteriormente alterado pelo o Decreto n.° 5.193 de 24 de
agosto de 2004. A referida norma disp0e sobre a selecdo e aprovacdo dos projetos
inovadores de cursos, financiamento e transferéncia de recursos e concessdo de

bolsas de manutencéo e de prémios.

Nesse sentido, é importante destacar a lei federal n.° 12.288 de 20 de julho de
2010 que instituiu o Estatuto da Igualdade Racial e se destinou a garantir a populacéo
negra a efetivacdo da igualdade de oportunidade, a defesa dos direitos étnicos
individuais, coletivos e difusos e a combater a discriminagdo e outras formas de
intolerancia étnica. A referida legislagédo, no que diz respeito a Educagéao, preceitua em

seu art. 15 que “O poder publico adotara programas de agao afirmativa”.

Buscando atender o sistema de cotas para estudantes que tenham estudado na

rede publica, foi publicada a lei federal n.° 12.711 de agosto de 2012 que dispde sobre
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0 ingresso nas universidades federais e nas instituicdes federais de ensino técnico de

nivel médio. Neste sentido disp8e a legislacao:

Art. 1° - As instituicdes federais de educacdo superior vinculadas ao
Ministério da Educacdo 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.

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.

Destaca-se que as novas regras passam a valer para os processos seletivos de
2013, porém a implantacdo da reserva de 50% das vagas para alunos de escola
publica ndo serd imediata porque a lei estabelece um prazo de quatro anos para a
universidade cumprir integralmente as novas regras. Por conseguinte, o nimero de
vagas reservadas deve crescer anualmente até o fim desse periodo, a critério de cada

instituicdo, a despeito da disposicéo do art. 8° da lei federal n.° 12.711/12:

Art. 8° - As instituicbes de que trata o art. 1° desta Lei deverdo
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 publicacdo, para 0 cumprimento
integral do disposto nesta Lei.

Destaque-se que a reserva de 50% das vagas para alunos de escolas publicas
se aplica a todos os cursos, contudo, havera um critério de renda na distribuicdo das
vagas. No total, 25% da oferta de vagas serdo preenchidas por alunos com renda de
um salario minimo e meio per capita, conforme dispde Paragrafo unico do art. 4° “No
preenchimento das vagas de que trata o caput deste artigo, 50% (cinquenta por cento)
deveréo ser reservados aos estudantes oriundos de familias com renda igual ou inferior

a um salario-minimo e meio per capita”.
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Ressalte-se que todos os estudantes concorrem ao total das vagas ofertadas. A
diferenca é que pelo menos metade das vagas terdo que ser preenchidas por ex-
alunos da rede publica. Caso essa cota seja preenchida, o remanescente (50%) das
vagas sera distribuido entre todos os candidatos, independente de onde estudaram, a

partir das notas de cada um®.

A totalidade das vagas reservadas para a cota (50%) sera distribuida a partir do
critério racial. Portanto, segundo a legislacdo em comento, metade das vagas de
qualquer instituicao federal sera destinada aos ex-alunos da rede publica, mas deverao
ser preenchidas por pretos, pardos e indigenas, em propor¢cdo a composicdo da
populacdo naquela unidade da federagdo em que a instituicdo se situa. A proporgao de

gue trata a Lei sera calculada a partir de dados do IBGE.

No que diz respeito a comprovacao do critério racial, a Lei define que as vagas
serdo preenchidas a partir da autodeclaracdo, ou seja, o aluno deve informar, no
momento da inscricdo, a que grupo racial pertence. Nesse sentido dispde o art. 5° da
lei federal n.° 12.711/12:

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

A autodeclaracdo é criticada por ndo ser associada a outros instrumentos de
declaracdo ou identificacdo. No que tange ao povo indigena, ndo existe avaliacdo do
candidato pertencer a qualquer territorio, ainda que como memodria histérica ou

linguistica.

4 http://www.ebc.com.br/educacao/2012/10/entenda-a-lei-de-cotas-nas-universidades-federais. (Acesso
em 10.12.2014).
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Existem casos absurdos de identificacdo étnica, gerados com base na
simples autodeclaracéo, inclusive violéncia e ameacas de morte entre
candidatos ou estudantes indigenas, como pude observar a
Universidade de Brasilia. Considerando as experiéncias atuais, nao
existe algo tdo individualista quanto ao principio da autodeclaragéo, pois
ele nega totalmente a autonomia coletiva dos povos indigenas.
Entendemos que o principio da autodeclaragéo tem sua relevancia, mas
ndo pode ser a uUnica forma de identificacdo étnica. Deveria ser
associada a outros instrumentos de declaracdo ou identificacdo, como
de pertencimento etnoterritorial, ainda que como memoria historia,
linguistica e o reconhecimento de seu povo de pertencimento.
(http://www.revistaforum.com.br/blog/2013/09/0k-a-lei-das-cotas-e-0s-
povos-indigenas-mais-um-desafio-para-a-diversidade/) Acesso em
12.12.2014.

Levando em conta que as medidas compensatérias promovidas pela Lei devem
ser adotadas temporariamente, de modo a promover a igualdade entre as pessoas, a
lei prevé que no prazo de dez anos haja uma revisdo do programa, a partir da
avaliacdo do impacto das cotas no acesso de estudantes pretos, pardos, indigenas e
alunos de escola publica. Portanto, a partir desse levantamento, a politica pode ser
revista. Neste sentido disp0e o art. 7° da lei federal n.° 12.711/12:

Art. 7° - O Poder Executivo promovera, no prazo de 10 (dez) anos, a
contar da publicacdo desta Lei, a revisdo do programa especial para o
acesso de estudantes pretos, pardos e indigenas, bem como daqueles
gue tenham cursado integralmente o ensino médio em escolas publicas,
as instituicbes de educacao superior.

A lei federal n.° 12.711/12 tem por objetivo principal a reserva de vagas nas
universidades federais e nos institutos federais de educacao profissional e tecnolégica,
porém, os beneficios da lei podem ser adotados em outras instituicbes de ensino
superior, isto porque ndo ha nenhum impedimento na Lei para que outras instituicdes,
inclusive publicas — estaduais ou municipais — e mesmo as particulares adotem os

critérios da legislacao.

Em continuidade ao movimento de promoc¢édo da Educacédo para ingresso no
mercado de trabalho para os grupos desfavorecidos estdo as acdes legislativas

visando a inclusdo no mercado de trabalho. Destaque-se que atualmente tramita no
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Senado Federal o Projeto de Lei n.° 29/2014 que tem por objetivo reservar aos negros
20% (vinte por cento) das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento de
cargos efetivos e empregos publicos no ambito da administracdo publica federal, das
autarquias, das fundacdes publicas, das empresas publicas e das sociedades de

economia mista controladas pela Uniéo.

Quanto aos indigenas, entende-se necesséria a criacdo de um processo
especifico diferenciado para ingresso no ensino superior que mantenha o indigena

conectado e envolvido com sua comunidade.

Para que a Lei venha a atender os direitos indigenas em suas
demandas e realidades é necesséario que sua aplicacao esteja pautada
sobre os direitos coletivos, os processos especificos e diferenciados de
ingresso, a relevancia da diversidade e de programas de
acompanhamento, tutoria e apoio a pesquisas comunitarias dos
estudantes indigenas, que os mantenham conectados e envolvidos com
suas comunidades. Além disso, € importante considerar essa conquista
como uma parte importante da politica, mas valorizando e estimulando
a continuidade e ampliagdo de iniciativas ja existentes ou a serem
criadas, destacando-se aquelas que incorporam a perspectiva
comunitéria da formacgao superior de indigenas.
(http://www.revistaforum.com.br/blog/2013/09/ok-a-lei-das-cotas-e-0s-
povos-indigenas-mais-um-desafio-para-a-diversidade/). Acesso em
12.12.2014.

Em suma, o sistema de reserva de vagas nao se limita as universidades publicas
federais, sendo adotado também em algumas universidades estaduais. Frise-se que as
cotas podem ser utilizadas para instituicdbes de ensino privado. Se ndo bastasse, o
critério dos grupos desfavorecidos, objeto da reserva de vagas, ndo se resume aos
afrodescendentes, abrange também populacao indigena e estudantes oriundos da rede

publica de ensino que ndo possuem condic¢des financeiras, dentre outros.
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[11.5 Posicionamento dos Tribunais

O objetivo nesta secdo é realizar uma abordagem da reserva de vagas nas

universidades publicas sob a 6tica dos Tribunais brasileiros.

A 72 Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica de S&o Paulo julgou o
recurso de Apelagdo n.° 9171538-18.2008.8.26.0000 da Comarca de Sao Paulo, em
que o Apelante foi o Ministério Publico e o Apelado a Universidade de Séao Paulo
(USP). O objetivo do recurso interposto pelo Ministério Publico era reformar a deciséo
de origem utilizando-se do argumento de que a ultima néo teria se utilizado de critérios
suficientes para viabilizar a¢des afirmativas ao exigir nota minima de 7,0 na prova de
conhecimento de lingua estrangeira, na primeira fase do certame junto ao curso de
mestrado, o que impediria 0 ingresso dos candidatos pertencentes aos grupos
desfavorecidos. O Apelante sustentou a utilizacéo de critério diferenciado na primeira

fase referente ao exame de lingua estrangeira.

No acorddo o Tribunal de Justica de Sdo Paulo entendeu que o critério de
reserva de vagas utilizado pela USP obedece a ordem constitucional vigente e propicia
aos grupos ali defendidos maior chance de ingresso aos cursos de mestrado. Portanto,

ao montar os seus cursos de mestrado, a Universidade fixou regras para o ingresso

BN

dos mestrandos em obediéncia a autonomia didéatico-cientifica assegurada pela
Constituicdo Federal ao estabelecer o mesmo critério a todos, reservando 1/3 das

vagas:

ACAO CIVIL PUBLICA. ACOES AFIRMATIVAS:

A reserva de um terco das vagas em favor de mulheres, negros (pretos
e pardos), indios, portadores de necessidades especiais e pessoas de
grupo social economicamente vulneraveis para o ingresso em cursos de
mestrado revela-se critério Constitucional e representativo das acdes
afirmativas. A adocdo de provas diversas aos candidatos violaria o
principio da isonomia. Recurso desprovido. (Tribunal de Justica de S&o
Paulo - Voto n.° 12294 - Processo 780.216.5/3-00 — Apelante:
Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo — Apelado: Universidade de
S&o Paulo — USP — Juiz: Marcus Viciius Kiyoshi Onodera — Comarca de
Séo Paulo — 72 Camara de Direito Publico. 20/02/2011).
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Portanto, segundo decisdo do Tribunal de Justica de S&o Paulo, mesmo que
seja necessaria a reserva de vagas nas instituicbes publicas de ensino superior, ndo
seria crivel que o candidato pretendente a vaga reservada tivesse critério pedagogico
diferenciado dos demais, notadamente com nota minima inferior aos demais
concorrentes, bastando a reserva de vagas para atender ao mandamento

constitucional.

O Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul, julgou recurso de Apelacdo n.°
2008.029769-0/0000-00, onde teve como relator o Desembargador Joenildo de Sousa
Chaves e figurou como Apelante Fernanda Ribeiro Faquineti e Apelado a Universidade
Estadual de Mato Grosso do Sul. A discussédo do caso gira em torno do sistema de
cotas instituido no &mbito da mesma, onde a candidata sustenta a inconstitucionalidade
das Leis 2.589/2002 e 2.605/2003 que estabelecem referidos sistemas para indios e
negros. Contudo, o Tribunal entendeu que n&o h& inconstitucionalidade nas normas
gue prevéem o sistema de cotas raciais em razao da reserva de vagas para negros e
indios em universidades publicas constituir uma acéo afirmativa que tem por objetivo a

concretizacdo da isonomia material:

EMENTA - APELACAO CIVEL - APROVACAO EM EXAME
VESTIBULAR — NAO CONVOCAGCAO PARA MATRICULA — RESERVA
DE VAGAS - SISTEMA DE COTAS PARA NEGROS E INDIOS -
MATRICULA CONSOLIDADA — TEORIA DO FATO CONSUMADO -
RECURSO PROVIDO. (Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul.
Apelagéo n.° 2008.029769-0/0000-00. Relator: Desembargador Joenildo
de Sousa Chaves. Apelante: Fernanda Ribeiro Faquineti. Apelado:
Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul. 08/02/2011).

Seguindo o mesmo entendimento da constitucionalidade do sistema de cotas
pelas instituicbes de ensino publico, o Tribunal Regional Federal da 5% Regido, por
meio do Agravo de Instrumento n.° 105673 (0004426-30.2010.4.05.0000), em que
figuraram como Agravante a Universidade Federal do Sergipe (UFS) e Agravada
Juliana Santos Figueredo Lima, processo de origem da 12 Vara Federal de Sergipe,

gue teve por Relator o Desembargador Federal Bruno Leonardo Camara Carra,
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ocorreu a situagcdo em que o Juizo de origem determinou que a Universidade
procedesse a matricula no curso de Medicina da candidata sob o argumento de que a
Resolucao n.° 80/2008 do CONEPE, que reserva 50% (cinquenta por cento) das vagas
para os candidatos que se enquadassem em determinados critérios socio-econémicos
e étnico-raciais contrariaria a isonomia e a proporcionalidade, notadamente diante da
suposta existéncia de alternativas mais suaves de concretizacdo do acesso de grupos
excluidos a Educacdo superior, sendo, portanto, segundo decisdo de primeira

instancia, inconstitucional.

Por sua vez, o Tribunal acatou a tese da Universidade que defendeu a
constitucionalidade da reserva de vagas para alunos oriundos de escola publica e para
0S negros, pardos ou indigenas, como forma de promover a garantir do acesso destas

pessoas a Educacao, tornando efetivo o principio constitucional da igualdade:

A politica de cotas para ingresso na universidade ndo pode ser
considerada antijuridica, porquanto da efetividade a isonomia,
superando a mera formalidade. E certo que o ideal seria que todos
tivessem igualdade de oportunidade, tendo acesso a ensino publico de
gualidade de sorte a disputar em iguais condicbes uma vaga do ensino
superior publico. No entanto, sabe-se que a igualdade de condi¢des ndo
existe, pelo menos ainda, justificando-se a discriminagdo em favor dos
mais fracos. Nao se cuida de rejeitar o critério do mérito para o ingresso
na universidade, pois ainda subsiste a disputa pelas vagas, escolhendo-
se apenas os melhores candidatos. (Tribunal Regional Federal da 52
Regido - Agravo de Instrumento n.° 105673 (0004426-
30.2010.4.05.0000) — Agravante: Universidade Federal do Sergipe —
UFS. Agravada: Juliana Santos Figueredo Lima. Processo de origem: 12
Vara Federal de Sergipe. Relator: Desembargador Federal Bruno
Leonardo Camara Carra. 15/06/2010).

O mesmo Tribunal Regional da 52 Regido decidiu na apela¢éo Civel n.° 466178-
AL (2008.80.00.003152-9), com relatoria do Desembargador Federal Ivan Lira de
Carvalho, onde figuraram como Apelante Felipe Gomes de Souza e Apelada a
Universidade Federal de Alagoas (UFAL), em processo de origem da 42 Vara Federal
de Alagoas. No presente caso, 0 juizo de origem julgou improcedente o pedido de
anulagdo da regra editalicia, considerando-a constitucional. Contudo, o candidato
fundamentava que o critério de cotas eleito pela Universidade seria inconstitucional,

porquanto fundamentado na raga do candidato. Sustentou que violaria principios
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constitucionais da isonomia e da legalidade. O Tribunal entendeu que a adocéo de
medidas discriminatorias em favor das minorias e dos socialmente desfavorecidos nédo
representa violacdo ao principio da isonomia, ao contrario, atende a exigéncia
constitucional de acdes positivas do Estado e da sociedade em prol da igualdade

efetiva, abandonando-se a igualdade meramente formal:

A UFAL, ao estabelecer o sistema de cotas no seu vestibular, ndo agiu
em contrariedade a isonomia, mas, pelo contrario, apenas atendeu o
comando constitucional de efetivacdo da igualdade, através de iniciativas
de promocdo de reducdo de situacdes sociais evidentemente
incompativeis com o principio.

Destaque-se que a UFAL, nesse sentido, agiu dentro dos limites da
legalidade, atuando com autonomia de que goza por forca da prépria
Constituicdo Federal que, em seu artigo 207, estabelece que “as
universidades gozam de autonomia didatico-cientifica, administrativa e de
gestdo financeira e patrimonial, e obedecerdo ao principio da
indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensao”. (Tribunal Regional
da 5% Regido. Apelagdo Civel n.° 466178-AL (2008.80.00.003152-9).
Relator Desembargador Federal lvan Lira de Carvalho. Apelante: Felipe
Gomes de Souza. Apelada: Universidade Federal de Alagoas — UFAL.
Processo de origem: 42 Vara Federal de Alagoas. 19/05/2009).

Em suma, a jurisprudéncia patria estudada demonstra que os Tribunais pactuam
do entendimento de que a politica de cotas para ingresso na universidade promove o
equilibrio na competicdo entre os candidatos, torna efetiva o principio da isonomia e
prestigia as camadas desfavorecidas historicamente. A reserva de vagas se faz
necessaria diante da inexisténcia de condicdes no Brasil, justificando-se a

discriminacdo em favor dos mais fracos.
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I1l.6 Dados estatisticos: desempenho dos alunos cotistas

O objetivo deste topico é trazer dados estatisticos quanto ao desempenho dos
alunos cotistas em detrimento aos ndo cotistas nas universidades publicas que

aderiram ao sistema de cotas.

O sistema de cotas oferece razoaveis perspectivas de ascensao econbmica e
social, sendo sua finalidade, a inclusédo. Havia a ideia, no entanto, entre os académicos
e a populacdo em geral, se haveria evasao dos cotistas nos cursos ante o surgimento
de dificuldades. Para responder tal indagacdo, uma pesquisa recente realizada na
Universidade Estadual do Rio de Janeiro (UERJ) revelou que, apesar das dificuldades

de permanéncia do aluno cotista, o indice de evasao € baixo.

Destaque-se que a maioria dos alunos cotistas chega com grande deficiéncia de
contetido, como indicam os resultados obtidos no exame vestibular da pesquisa. Essa
deficiéncia, que os faz vivenciar a diferenca em relagdo aos seus colegas e conhecer
dificuldades adicionais pode ser um desestimulo. Contudo, segundo a pesquisa, houve
uma generosa aceitacdo destes pelos alunos ndo cotistas. Ademais, mesmo diante de
despesas extraordinarias como transporte e material didatico, o aluno cotista se

desdobra para assegurar sua conquista:

Mais um mito que perdurava entre os académicos e a populagdo em
geral, qual seja o de que os cotistas abandonariam 0s cursos, ndo se
confirmou nos resultados desta pesquisa. Vale dizer que em uma
observacado imediata pode-se deduzir que ndo sdo faceis as condi¢des
de permanéncia do cotista, na Universidade brasileira. De um lado,
estas instituicdes ndo oferecem formas muito generosas de acolhimento
aos estudantes; do outro, esta parcela do alunado ndo possui condigbes
de sobreviver a um curso académico, dado o alto custo, seja do
transporte, seja da aquisicao de material didatico. Dai presumir-se a sua
provavel evasdo. No entanto, seja porque a UERJ mantém programas
que criam melhores condi¢cbes que o geral das Instituicdes, seja porque
0 cotista tem-se desdobrado para assegurar sua custosa conquista, 0
fato € que o percentual de cotistas evadidos tem sido praticamente a
metade dos evadidos nao-cotistas.
(http://revistas.pucsp.br/index.php/pensamentorealidade/article/viewFile/
12650/9213). Acesso em 08.12.2014.


http://revistas.pucsp.br/index.php/pensamentorealidade/article/viewFile/12650/9213
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A implementacdo das cotas nas universidades, além de promover a inclusdo
social e cultural, torna-se uma forma de pressdo aos responsaveis pela educacéo no
sentido de que haja um maior investimento nessa area. A presenca da politica de
cotas, ao contrario de estimular a acomodacdo, estimula ao aluno cotista a se

desdobrar para fazer valer a oportunidade conferida.

O processo de acesso a escolarizagdo produz, se forem levadas em conta
algumas questdes, exclusdo. No Brasil € exigida a aprovacdo em Vestibular para
ingresso na universidade. As instituicdes publicas atendem, em sua maioria, a cerca de
um quarto do universo geral de matriculas, redundando em elevada concorréncias as
vagas, de sorte a excluir os alunos que vém do berco pobre e que nao tiveram
condicBes de se prepararem para o vestibular. Ademais, o programa de cotas atende

um universo consideravelmente reduzido:

Primeiro, a relagdo candidato-vaga no vestibular, nos cursos analisados.
No Brasil, é exigida a aprovacdo em exame de ingresso conhecido
como Vestibular. As Instituicbes publicas séo gratuitas em sua maioria e
atendem a um quarto do universo geral de matriculas, 0 que ocasiona,
geralmente, uma concorréncia elevada, chegando a alcancar a marca
de 20 candidatos por cada vaga, como dissemos na introdugdo. Sao
exigéncias que dao prosseguimento a exclusdo que vem do berco
pobre, do candidato que ndo tem um bom curso médio e, menos ainda,
recursos para uma preparagao para esse Vestibular.

Segundo, o alcanca reduzido do Programa de Cotas. O Programa ainda
atende a um universo bastante reduzido, tendo em vista que somente
uma dentre quatro grandes universidades publicas brasileiras no Rio de
Janeiro efetivamente implementou este programa em todos 0s cursos
até 0 exercicio de 2010.
(http://revistas.pucsp.br/index.php/pensamentorealidade/article/viewFile/
12650/9213). Acesso em 08.12.2014.

Segundo a pesquisa em destaque, ao longo do tempo 0s numeros negativos vao
se invertendo, de sorte que no desenvolvimento dos estudos as diferencas do
desempenho académico observadas no vestibular sdo reduzidas de forma
consideravel. Inclusive, em questionario respondido pelos alunos néo cotistas da
Universidade Estadual do Rio de Janeiro (UERJ) revela que estes escolhem
igualmente como parceiros de trabalho de grupo alunos cotistas e nédo cotistas,

portanto, no decorrer do curso ndo ha distincdo entre os mesmos:


http://revistas.pucsp.br/index.php/pensamentorealidade/article/viewFile/12650/9213
http://revistas.pucsp.br/index.php/pensamentorealidade/article/viewFile/12650/9213
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Mas o aproveitamento ao longo do tempo vai invertendo os ndmeros
negativos e os assemelhando aos resultados dos n&o-cotistas. No
desenvolvimento dos estudos, as diferencas de desempenho
académico, observadas no vestibular, sdo superadas ou séo reduzidas
consideravelmente, como se vé nos dados oferecidos por nossa
pesquisa documental. De outra parte, os dados sociométricos
concluiram que o aluno cotista, dentro da sala de aula, recebe dos
colegas um tratamento igual aos demais. O questionario apresentado
em pesquisa de campo revelou que o0s nao-cotistas escolhem
igualmente como parceiros de trabalho de grupo alunos cotistas e nao-
cotistas, nao havendo distincao entre 0s mesmos.
(http://revistas.pucsp.br/index.php/pensamentorealidade/article/viewFile/
12650/9213). Acesso em 08.12.2014.

A combinacdo do desempenho académico e o acolhimento pelos demais alunos
potencializam a inclusdo do aluno cotista no decorrer do curso, acarretando o indice de
evasao inferior ao dos ndo cotistas. Portanto, a ideia da evasao do aluno cotista ndo se
sustenta, como demonstram os dados obtidos na pesquisa referida. Os pesquisadores
perceberam que os alunos cotistas obtinham notas bem inferiores aos dos nao cotistas
no Vestibular e, apesar disso, depois de ingressarem na universidade, o desempenho
académico de ambas as categorias era bastante semelhante. A maior diferenca de
notas foi registrada no Curso de Direito (10,1% a favor dos nao cotistas, na turma que
entrou no vestibular 2005), mas esse indice cai no caso de Medicina (2%) e chega a
ficar favoravel aos cotistas quando se compara seu desempenho nos cursos de
Administracdo e  Pedagogia.  (http://www.ufc.br/noticias/noticias-de-2013/4210-
pesquisas-apontam-o-impacto-das-cotas-nas-universidades-brasileiras). Acesso em
08.12.2014.

Esta pesquisa ndo é a Unica que prestigia as cotas no sentido de atestar nao
haver diferencga significativa entre estudantes cotistas e ndo cotistas. Tais indicadores
sdo importantes porque uma das principais criticas a politica de cotas € que tenderiam

a rebaixar o nivel académico do ensino.

A Universidade de Brasilia (UnB) foi a primeira instituicdo federal a adotar uma
politica de cotas. O desempenho dos alunos cotistas ali também foi objeto de estudo do
professor Jacques Veloso, pesquisador sénior do Nucleo de Estudos sobre Ensino
Superior da UnB que, em agosto de 2009, publicou o artigo: “Cotistas e nao Cotistas:


http://revistas.pucsp.br/index.php/pensamentorealidade/article/viewFile/12650/9213
http://revistas.pucsp.br/index.php/pensamentorealidade/article/viewFile/12650/9213
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Rendimentos de Alunos da Universidade de Brasilia”.

O estudo avaliou o rendimento de trés turmas de alunos que ingressaram na
universidade nos anos de 2004, 2005 e 2006, comparando a média do rendimento dos

dois segmentos em cada turma dos cursos de Ciéncias, Humanidades e Saude.

Obteve-se resultado parecido ao encontrado na dissertagcao “Efeitos da Politica
de Cotas na Universidade de Brasilia: uma Analise do Rendimento e da Evasao”, da
pesquisadora Claudete Batista Cardoso. Como no caso da UERJ, a pesquisadora
identificou que os nao cotistas obtinham um desempenho superior ao dos cotistas no
processo vestibular, notadamente nos cursos de alto e médio prestigio das
Humanidades e Ciéncias. A pesquisa identificou também que, uma vez dentro da
universidade, ndo ha diferenca consideravel entre notas de alunos cotistas e nédo
cotistas. A excecao identificada pela pesquisa foi 0 desempenho dos alunos dos cursos
de alto prestigio de Ciéncias (diferenca de 11% na média das notas).
(http://www.ufc.br/noticias/noticias-de-2013/4210-pesquisas-apontam-o-impacto-das-

cotas-nas-universidades-brasileiras). Acesso em 08.12.2014.

H4, ainda, a pesquisa da Universidade Federal da Bahia (UFBA) — a instituicao
garante uma reserva de 43% das vagas para alunos da rede publica, além de 2% para
indigenas. No trabalho “Sistema de Cotas: um Debate. Dos Dados a Manutengao de
Privilégios e de Poder’, os pesquisadores Delcele Mascarenhas Queiroz e Jocélio
Teles dos Santos avaliaram o desempenho dos alunos dos cursos de Medicina, Direito,
Odontologia, Administracdo, Ciéncias da Computacédo, Engenharia Elétrica, Psicologia,
Engenharia Civil, Mecanica, Arquitetura, Jornalismo e Producéo Cultural, ingressados
em 2005.

A referida pesquisa indica que a diferenca das notas do vestibular de 2005 entre
cotistas e ndo cotistas foi pouco significativa, quase sempre abaixo de um ponto de
uma escala de 0 a 10. A pesquisa também identificou que, em 11 dos 18 cursos de
maior concorréncia, 0s cotistas obtiveram coeficientes de rendimento iguais ou
melhores do que os dos néo cotistas. (http://www.ufc.br/noticias/noticias-de-2013/4210-
pesquisas-apontam-o-impacto-das-cotas-nas-universidades-brasileiras). Acesso em
08.12.2014.


http://www.ufc.br/noticias/noticias-de-2013/4210-pesquisas-apontam-o-impacto-das-cotas-nas-universidades-brasileiras
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Em suma, segundo as pesquisas em questdo, oS n&o cotistas obtém um
desempenho superior ao dos cotistas no processo vestibular e uma vez dentro da
universidade, ndo ha diferenca consideravel entre notas de alunos cotistas e nao
cotistas. Ademais, os indices de evasdo dos cotistas é inferior ao dos ndo cotistas.
Portanto, os dados estatisticos favorecem a reserva de vagas para Qrupos
desfavorecidos historicamente.

[11.7 Programa Universidade para Todos - PROUNI

O neoliberalismo enquanto doutrina percebe o mundo sob a Gtica capitalista de
Estado, fundamentada na busca pelo lucro e compreende que a Educacédo deve ser
assegurada a iniciativa privada, estabelecida uma sadia competicdo entre as
Instituicbes de Ensino privado. No contexto da globalizacdo, a forma de pensar o
mundo e estabelecer padrbes de comportamento e funcionamento da economia

mundial sofre influéncia do pensamento neoliberal.

Neste sentido, a reducdo do Estado torna-se necesséaria para nao haver
intervencdo na ampliacdo da iniciativa privada, cabendo ao mesmo o papel de
responsavel pela regulamentacédo desse cenario. Por conseguinte, as formula¢ces das
politicas publicas do Estado brasileiro séo influenciadas no evidente interesse do

mercado mundial.

Com o objetivo de executar as praticas neoliberais em todas as partes do mundo
existem organismos como: o Fundo Monetério Internacional - FMI; o Banco Mundial ou
Banco Internacional de Reconstrucdo e Desenvolvimento — BIRD; a Organizacao
Mundial do Comércio - OMC. Estas organizacfes tém por objetivo proteger o capital e

sustentar o sistema capitalista no mundo:

Entretanto, os principais guardides dos ideais e das praticas neoliberais
em todas as partes do mundo tém sido o Fundo Monetario Internacional
(FMI), o Banco Mundial ou Banco Internacional de Reconstrugéo e
Desenvolvimento (BIRD) e a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC),
sendo que esta organizagdo multilateral é a herdeira do Acordo Geral
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de Tarifas e Comércio (GATT). Trés guardids dos ideais e das praticas
do neoliberalismo; ou a santissima trindade guardia do capital em geral,
um ente ubiquo, como um deus. (IANNI, 1999, p.218).

Desta forma, é possivel inferir que as referidas organizacbes sdo atores na
formacao do mundo globalizado e protetoras dos interesses do mercado internacional
por meio de recomendacdes, com base em estudos realizados por elas mesmas, 0s
guais acabam por ter carater de normatizacao e imposicdo aos demais paises que, por
sua vez, se adaptam aos padrdes impostos, coagidos pelo risco de ndo integracdo com

0 mercado mundial:

De um banco de desenvolvimento, indutor de investimento, o Banco
Mundial tornou-se o guardido dos interesses dos grandes credores
internacionais, responsavel por assegurar o pagamento da divida
externa e por empreender a reestruturacdo e abertura dessas
econbmicas, adequando-se aos novos requisitos do capital globalizado.
(SOARES apud TOMASSI, 1996, p.21).

As analises destas organizacfes levam em conta a questdo educacional voltada
a ideia da ampliacdo do acesso ao Ensino Superior, notadamente nos paises em
desenvolvimento, como o Brasil. Nesse sentido, suas recomendacdes apresentam um
padrao de atendimento dos interesses de mercado quanto a formacgéo e a qualificacdo
da mao de obra. A criacdo e a execucdo das politicas publicas neste campo estéo,
portanto, influenciadas por esta légica, o que as distanciam do atendimento de
necessidades diretamente ligadas a populacdo a que se destina.

Sob esta 6tica, a Educacao é vista como elemento provedor de condicbes de
mercado e se constitui decisiva no seu funcionamento — o conhecimento cientifico esta

diretamente relacionado a sua utilidade:

Com o desenvolvimento econémico, determina-se o aparecimento de
outra caracteristica do conhecimento cientifico, o da utilidade, ou seja, o
de se considerar conhecimento cientifico aquele que € util. Este
pensamento também faz parte do processo  histérico do

desenvolvimento da ciéncia. (BONET]I, 2006, p.27).



93

Desta forma, percebe-se que as politicas publicas brasileiras voltadas a questao
educacional sofrem influéncia destes organismos internacionais que enxergam a
Educacdo como necessaria ao desenvolvimento e manutencdo do sistema capitalista.
Neste sentido, a ampliacdo da oferta do Ensino Superior é absolutamente necessaria,

apresentando-se como um desafio ao Estado brasileiro.

Nesta esteira, é importante remeter a ideia de que as universidades publicas
brasileiras ndo respondem as necessidades do mercado mundial, uma vez que
apresentam, na sua origem, a contradicdo de se destinarem ao ‘povo’ e, de fato, ndo
atenderem as camadas populares. Frente a dificuldade de acesso e ao numero
insuficiente de vagas nas universidades publicas, surgem as universidades

particulares:

Por meio de entidades publicas ndo governamentais o Estado convoca
a iniciativa privada a compartilhar as responsabilidades pela Educacéo,
reformando a velha tese da social democracia de que a Educacao é
uma questao publica, ndo é necessariamente estatal. Nessa conjuntura,
as empresas sdo estimuladas a contribuir e desenvolver acgdes
educacionais das mais diferentes modalidades, ndo raro com apoio
financeiro governamental. Pode-se perguntar porque, ciente dos déficits
educacionais, o Estado destina recursos publicos as empresas e nao as
escolas? Qual a légica subjacente a esse projeto? Como vimos,
partiihando das recomendacdes internacionais, 0 governo brasileiro
procurou articular um grande consenso nacional envolvendo
empresarios e trabalhadores em torno de novos requisitos
educacionais, demandados tanto pela produgédo quanto pela sociedade.
Mais do que isso, pretendia desvencilhar-se da imagem de Estado
promotor de bem-estar social, de resto pouco realizada, da obrigacdo
de ofertar o ensino compulsério para transformar-se em Estado
avaliador e articulador de politicas. Disposto a ‘terceirizar’ o ensino,
acenou com vantagens para que a iniciativa privada fosse seduzida a
investir no ‘ramo’ educacional. No caso de empresas, a moeda de troca
era o financiamento imediato e, no caso dos trabalhadores, equivale
dizer, menor vulnerabilidade no mutante mercado de trabalho.
(SHIROMA, 2004, p.116-117).

Neste setor da Educacdo em Nivel Superior, o investimento estatal traria
beneficios sociais notadamente importantes; ha quem sugira a cobranca de anuidades

gue cobrissem os custos educacionais das escolas publicas:
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Qualquer subvencdo deve ser passada aos individuos, para ser
utilizada em instituicbes de sua propria escolha. (...) As escolas
governamentais que continuem em funcionamento deveriam cobrar
anuidades que cobrissem o0s custos educacionais, competindo, assim,
em nivel de igualdade com as escolas ndo subvencionais pelo governo
(...). A adocao de tal sistema tornaria mais efetiva a competicdo entre os
diversos tipos de escola, e mais eficiente a utilizagdo de seus recursos.
(FRIEDMAN, 1988, p.87).

A ideia giraria em torno da efetiva competicdo entre as Instituicbes de Ensino
publicas e privadas. Contudo, a ampliacdo do acesso € um problema social a ser
combatido e, por mais que haja a ampliacdo no numero de vagas nas universidades
privadas, grande parte da populacdo ndo tem condicbes de arcar com o custo das
mensalidades, o que indica que h& limites para a expansdo do Ensino Superior nas

instituices particulares.

Diante deste quadro surge, em 1990, o Fundo de Financiamento ao Estudante
Superior (FIES), com o objetivo de afiancar o preenchimento de vagas nas Instituicoes
de Ensino privado, custeando os estudos dos alunos, o que se mostrou insuficiente
para sanar o problema. No sentido de equilibrar a desigualdade de oportunidades
surge, como politica inclusiva compensatoria, o Programa Universidade para Todos
(PROUNI), com o objetivo de atingir alunos que, por conta de suas condi¢cdes
socioecondmicas, estdo impedidos de cursar uma instituicdo privada de Ensino

Superior e que néo lograram éxito no ingresso em instituicdo de Ensino Publico.

Portanto, o objetivo do programa é democratizar o acesso a Educacao Superior,
como forma de politica publica de ampliacdo de vagas e estimulo ao processo de
inclusdo social aos cidadaos brasileiros. No entanto, 0 mesmo leva em conta certos
requesitos de mérito, ao se destinar agueles alunos que forem aprovados no Exame
Nacional do Ensino Médio (ENEM) com as maiores notas — por este motivo, ndo se

destina a todos.

Na instancia juridica, o Governo Federal editou a Medida Provisoria n°® 213, em
10 de setembro de 2004, que instituiu 0 PROUNI; em seguida, instituiu-se o Decreto
5.245, de 18 de outubro do mesmo ano, que regulamenta a Medida Proviséria e a
Portaria n° 3268, de 19 de outubro do mesmo ano, estabelecendo os procedimentos

que as instituicdbes privadas de Ensino Superior deveriam adotar para aderir ao
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PROUNI, que foi transformado em lei por meio da Lei Federal n°® 11.096, de 13 de
janeiro de 2005. O mesmo tem a finalidade de conceder bolsas de estudo integrais e
parciais em cursos de graduacédo e sequenciais de formacéo especifica, em Instituicées

de Ensino privadas:

Art. 1° - Fica instituido, sob a gestdo do Ministério da Educacéo, o
Programa Universidade para Todos — PROUNI, destinado a concesséao
de bolsas de estudo integrais e bolsas de estudo parciais de 50%
(cinquenta por cento) ou de 25% (vinte e cinco por cento) para
estudantes de cursos de graduacdo e sequenciais de formacédo
especifica, em instituicbes privadas de Ensino Superior, com ou sem
fins lucrativos.

81° - A bolsa de estudo integral sera concedida a brasileiros ndo
portadores de diploma de curso superior, cuja renda familiar mensal per
capita ndo exceda o valor de até 1 (um) salario minimo e %2 (meio).

82° - As bolsas de estudo parciais de 5% (cinquenta por cento) ou de
25% (vinte e cinco por cento), cujos critérios de distribuicdo serdo
definidos em regulamento pelo Ministério da Educacdo, serdo
concedidas a brasileiros ndo portadores de diploma de curso superior,
cuja renda familiar mensal per capita ndo exceda o valor de até 3 (trés)
salarios minimos, mediante critérios definidos pelo Ministério da
Educacéo.

O programa visa atingir estudantes egressos do Ensino Médio da rede publica
ou da rede particular com bolsas integrais e com renda familiar per capita de, no
maximo, trés salarios minimos. Para concorrer as bolsas integrais, deve o candidato ter
renda familiar bruta mensal de, até, um salario minimo e meio por pessoa. Em relacao
as bolsas parciais de 50%, a renda familiar bruta mensal deve ser de, até, trés salarios

minimos por pessoa.

Para participar do PROUNI, os estudantes brasileiros devem atender ao pré-
requisito de néo possuir diploma de curso superior e atender a, pelo menos, uma das
seguintes condig@es: ter cursado o Ensino Médio completo em escola da rede publica;
ter cursado o Ensino Médio completo em escola da rede privada, na condicdo de
bolsista integral da propria escola; ser pessoa com deficiéncia; ter cursado o Ensino
Médio parcialmente em escola da rede publica e particular, como bolsista integral da
instituicdo privada; ser professor da Rede Publica de Ensino, no efetivo exercicio do

magistério da Educacdo basica, integrando o quadro de pessoal permanente da
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instituicdo publica e concorrer, exclusivamente, a bolsas nos cursos de licenciatura,
neste caso especifico, sem analise de renda. Denota-se que a populagdo de baixa

renda é o publico-alvo preferencial do programa.

Neste sentido estabelece a lei federal 11.096/2005:

Art. 2° - A bolsa sera destinada;

| — a) estudante que tenha cursado o Ensino Médio completo em escola
da rede publica ou em instituicbes privadas na condi¢cdo de bolsista
integra;

Il — a) estudante portador de deficiéncia, nos termos da lei;

Il — a) professor da Rede Publica de Ensino, para 0s cursos de
licenciatura, normal superior e pedagogia, destinados a formacao do
magistério da Educacao basica, independentemente da renda a que se
referem os §8 1° e 2° do art. 1° desta Lei.

Paragrafo Unico — A manutencado da bolsa pelo beneficiario, observado
0 prazo maximo para a conclusdo do curso de graduagdo ou sequencial
de formagéo especifica, dependera do cumprimento de requisitos de
desempenho académico, estabelecidos em normas expedidas pelo
Ministério da Educacéao.

O sistema de selegcdo do PROUNI é informatizado e impessoal, os candidatos
sdo selecionados por conta de notas obtidas no Exame Nacional do Ensino Médio —
ENEM. O processo seletivo possui duas fases, processo regular e processo de

ocupacao das bolsas remanescentes.

O processo regular permite a inscricdo daquele que tenha participado da edicao
do ENEM do ano imediatamente anterior no qual deve ter obtido, no minimo, 450
pontos da média das notas das provas e nota acima de zero na prova de redacdo. O
processo para ocupacgdo das bolsas remanescentes, por sua vez, permite a inscricao
do candidato que tenha participado do ENEM a partir da edicdo do ano de 2010 e que
tenha obtido, em uma mesma edi¢do do referido exame, a média das notas nas provas

igual ou superior a 450 pontos e nota superior a zero na redacao.

O mesmo é valido para professor da Rede Publica de Ensino, no efetivo
exercicio do magistério da Educacdo basica que integre o quadro de pessoal

permanente da instituicdo publica, para os cursos com grau de licenciatura a formacgéo
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do Magistério da Educacao Basica e que tenha, ainda, efetuado inscricdo, em todas as
suas opc¢des, em cursos com registro de ndo formacgéo de turma no processo seletivo

do PROUNI referente ao segundo semestre de 2014.

Destaque-se que, em ambos 0s processos, as inscricdes sdo gratuitas e séo
realizados dois processos seletivos por ano, um em cada semestre. Neste sentido,
estabelece a lei federal 11.096/2005:

Art. 3° - O estudante a ser beneficiado pelo Prouni serd pré-selecionado
pelos resultados e pelo perfil socioeconbmico do Exame Nacional do
Ensino Médio — ENEM ou outros critérios a serem definidos pelo
Ministério da Educacao, e, na etapa final, selecionado pela instituicdo
de Ensino Superior, segundo seus proprios critérios, a qual competira,
também, aferir as informacdes prestadas pelo candidato.

Paragrafo Unico — O beneficiario do Prouni responde legalmente pela
veracidade e autenticidade das informagdes socioecondmicas por ele
prestadas.

O PROUNI oferece para as Instituicbes de Ensino Superior privadas que
participarem do programa, a titulo de contrapartida, além de um numero maior de
alunos a serem matriculados, a isencdo de tributos, de acordo com a referida

legislacao:

Art. 8° - A instituicdo que aderir ao Prouni ficara isenta dos seguintes
impostos e contribuicdes no periodo de vigéncia do termo de adeséo:

| — Imposto de Renda das Pessoas Juridicas;

Il — Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido, instituida pela Lei n°
7.689, de 15 de dezembro de 1988;

Il — Contribuicdo Social para Financiamento da Seguridade Social,
instituida pela Lei Complementar n° 70, de 30 de dezembro de 1991; e

IV — Contribuic&o para o Programa de Integracdo Social, instituida pela
Lei Complementar n® 7, de 7 de setembro de 1970.

81° - A isencdo de que trata o caput deste artigo recaira sobre o lucro
nas hipéteses dos incisos | e Il do caput deste artigo, e sobre a receita
auferida, nas hip6teses do incisos Ill e IV do caput deste artigo,
decorrentes da realizacdo de atividades de Ensino Superior,
proveniente de cursos de graduacdo ou cursos sequenciais de
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formacao especifica.

A Lei Federal n°® 11.096, de 13 de janeiro de 2005 foi regulamentada pelo
Decreto n° 5.493 de 18 de julho de 2005 que assim disp6s a respeito do numero de

bolsas a serem oferecidas pelas instituicdes que aderirem ao PROUNI:

Art. 5° - Para fins de célculo do numero de bolsas a serem oferecidas
pelas instituicbes que aderirem ao PROUNI ou por entidades
beneficentes de assisténcia social que atuem no Ensino Superior, sé&o
considerados estudantes regularmente pagantes aqueles que tenham
firmado contrato a titulo oneroso com instituicdo de Ensino Superior
com base na Lei n° 9.870, de 23 de novembro de 1999, néo
beneficiarios de bolsas integrais do PROUNI ou da prépria instituicao,
excluidos os inadimplentes por periodo superior a noventa dias, cujas
matriculas tenham sido recusadas no periodo letivo imediatamente
subsequente ao inadimplemento nos termos dos arts. 5° e 6° daquela
Lei.

Paragrafo unico — Para efeitos de apuracdo do numero de bolsas
integrais a serem concedias pelas Instituicbes de Ensino, os
beneficiarios de bolsas parciais de cinquenta por cento ou vinte e cinco
por cento sdo considerados estudantes regularmente pagantes, sem
prejuizo do disposto no caput.

Art. 6° - As InstituicBes de Ensino Superior que aderirem ao PROUNI
nos termos da regra prevista no 84° do art. 5° da Lei n°® 11.096, de 2005,
poderdo oferecer bolsas integrais em montante superior ao minimo
legal, desde que o conjunto de bolsas integrais e parciais perfaca
proporcdo equivalente a oito inteiros e cinco décimos por cento da
receita anual dos periodos letivos que ja tém bolsistas do PROUNI,
efetivamente recebida nos termos da Lei n° 9.870, de 1999.

O Decreto n°® 5.493 de 18 de julho de 2005 que regulamentou a Lei Federal n°
11.096, de 13 de janeiro de 2005, no que se refere as bolsas dispde, ainda, nos

seguintes termos:

Art. 7° - As Instituicbes de Ensino Superior, com ou sem fins lucrativos,
inclusive beneficentes de assisténcia social, poder&o converter até dez
por cento das bolsas parciais de cinquenta por cento vinculadas ao
PROUNI em bolsas parciais de vinte e cinco por cento, a razéo de duas
bolsas parciais de vinte e cinco por cento para cada bolsa parcial de
cinquenta por cento, em cursos de graduacdo ou sequenciais de
formacéo especifica, cuja parcela a anualidade ou da semestralidade
efetivamente cobrada, com base na Lei n° 9.870, de 1999, ndo exceda,
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individualmente, o valor de R$ 200,00 (duzentos reais).

Art. 8° - As Instituicbes de Ensino Superior, com ou sem fins lucrativos,
inclusive beneficentes de assisténcia social, poderdo oferecer bolsas
integrais e parciais de cinquenta por cento adicionais aquelas previstas
em seus respectivos termos de adesdo. Art. 9° - a soma dos beneficios
concedidos pela instituichio de Ensino Superior serd calculada
considerando a média aritmética das anualidades ou semestralidades
efetivamente cobradas dos alunos regularmente pagantes, nos termos
deste Decreto, excluidos os alunos beneficiarios de bolsas parciais,
inclusive os beneficiarios das bolsas adicionais referidas no art. 8°.

O programa permitiu que as Instituicbes de Ensino Superior Privado
aumentassem a possibilidade de alunos matriculados em seu quadro por estarem
autorizadas a ampliar o nimero de vagas em seus cursos, no limite da proporcao de
bolsas integrais oferecidas por curso e turno. Existe, no entanto, um controle do Estado
em relacdo as instituicbes que aderirem ao Programa Universidade para Todos no que
diz respeito a sua execucédo. Neste sentido, h& previsdo no Decreto n® 5.493 de 18 de
julho de 2005 que regulamentou a Lei Federal n° 11.096, de 13 de janeiro de 2005, nos

seguintes termos:

Art. 14 — A instituicdo de Ensino Superior que aderir ao PROUNI
apresentarqd ao Ministério da Educacdo, semestralmente, de acordo
com o respectivo regime curricular académico:

I — o controle de frequéncia minima obrigatéria dos bolsistas,
correspondente a setenta e cinco por cento da carga horaria do curso;

Il — o aproveitamento dos bolsistas no curso, considerando-se,
especialmente, o desempenho académico; e

Il — a evaséo de alunos por curso e turno, bem como o total de alunos
matriculados, relacionando-se os estudantes vinculados ao PROUNI.

A referida normatizacdo também dispfe a respeito de requisitos de desempenho
académico a serem cumpridos pelo estudante vinculado ao programa para fins de
manutencao de bolsas, sendo que o mesmo visa, desta forma, a inclusdo de acordo

com os melhores desempenhos académicos.

Em contraponto, compreende-se que, na esteira da ideia de acesso ao direito a

Educacao dos menos favorecidos, o programa incentiva a privatizacado da Educagéo ao
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estimular o acesso as instituicdes privadas, em detrimento ao acesso a universidade
publica. E certo que o PROUNI concede vagas antes inexistentes a cidaddos que n&o
teriam condicbes de cursar uma faculdade por conta de sua precéaria formacao
académica e pela falta de recursos financeiros, por outro lado, 0 programa assegura

beneficios aos empresarios da Educacéo, tanto nacionais como internacionais:

As politicas de expansdo da Educagdo Superior, nesse contexto,
configuram-se por meio de movimentos assincrénicos, caracterizando
esse nivel de ensino no pais como amplo e heterogéneo, permeado por
praticas de natureza publica e privada com predominancia destas
Gltimas. Nos Ultimos anos, esse processo expansionista foi
deliberadamente conduzido pelas politicas oficiais, tendo se
consubstanciado por natureza e carater predominantemente privado,
com a criagdo de novas IES, entre outras. Tais politicas tém resultado
em um intenso processo de massificagdo e privatizacdo da agenda
cientifica, negligenciando o papel social da Educagcdo Superior com
espaco de investigacao, discussao e difusdo de projetos e modelos de
organizacdo da vida social, tendo por norte a garantia de direitos
sociais. (DOURADO, 2002, p. 238).

O que se assegura com o PROUNI sdo beneficios a cidaddos egressos da
escola publica e com situacdo econdémica desfavoravel e ndo o direito de que todo
cidaddo tenha acesso a Educacdo Superior publica de qualidade. Neste sentido,
acredita-se que o mesmo fomenta a permanéncia da estrutura do modo de producao

capitalista com enfoque na mercantilizacdo do conhecimento.

Em suma, o acesso a Educacdo Superior no Brasil é interesse do mercado
internacional que influencia as politicas publicas brasileiras através organismos
internacionais que sustentam o sistema capitalista no mundo. Nesta esteira surgiu o
PROUNI, visando o acesso a Educacdo Superior as camadas desfavorecidas com
concessao de bolsas custeadas pelo Estado. Ressalte-se que o programa também leva
em conta, como referido, critérios de mérito — por um lado, o programa incentiva o
acesso a Educacao Superior aos desfavorecidos e, por outro lado, a privatizacdo da
Educacdo com fomento a iniciativa privada por meio da aplicacdo de dinheiro publico

no custeio do contrato de prestacdo de servigos educacionais.
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[11.8 Dados estatisticos: PROUNI

Segundo o Censo da Educacdo Superior realizado pelo Instituto Nacional de
Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira (Inep), o nUmero de matriculas nos
cursos de graduacao aumentou em 7,1%, de 2009 a 2010 e 110,1%, de 2001 a 2010.
A pesquisa estabelece que vérios fatores podem ser atribuidos a essa expansao: do
lado da demanda, o crescimento econdémico alcancado pelo Brasil nos dltimos anos
desenvolveu uma busca do mercado por méo de obra mais especializada. Pelo lado da
oferta, ha o somatério das politicas publicas de incentivo ao acesso e a permanéncia
na educacao superior; dentre elas, a pesquisa destaca o aumento do financiamento

(nimero de bolsas e subsidios) aos alunos, bem como os programas Fies e ProUni®.

Além dos fatores acima citados, sob a Oética da oferta, outras iniciativas
colaboraram para a expansao ora discutida. A oferta de vagas na educacao superior
brasileira, historicamente esteve localizada em cursos de bacharelado e na modalidade
de ensino presencial. Neste sentido, diante da necessidade de rapida resposta para a
formacdo de profissionais e com a evolugcédo das novas tecnologias, novos formatos de

curso tém sido adotados.

Destaque-se que, segundo o Censo da Educacdo Superior realizado pelo
Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais, Anisio Teixeira (Inep), houve
um total de 6.379.299 matriculas em cursos de graduacdo no ano de 2010, o que
representa mais que o dobro das matriculas de 2001. O estudo afirma que esses
resultados apontam para certa estabilizacdo da participacdo desse setor que, em 2010,
representa 74,2% das matriculas.

O Programa Universidade para Todos (Prouni) registrou, em 2013, 653.992
inscritos, segundo o balanco divulgado pelo Ministério da Educag¢do (MEC). O numero
representa um aumento de 50% em relacdo a mesma edi¢do de 2013, quando 436.941

se candidataram. Os cursos preferidos foram as engenharias, com 166.807 inscricdes.

> Censo da Educagio Superior 2010 — Divulgagéo dos principais resultados do Censo da Educacéo
Superior 2010 — Outubro de 2011 - Inep — Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais
Anisio Teixeira. (http://www.feteerj.org.br/wp-content/uploads/2012/09/cens02010.pdf). Acesso em
09.12.2014.
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O curso de Administracdo de Empresas recebeu 137.515, seguido pelos cursos de
Direito (119.447); Ciéncias Contabeis (61.169) e Pedagogia (56.250). Os dados
informam que as mulheres foram maioria: 384.063 candidatas (59% do total). A maior
parte dos candidatos é negra, 62,6%, somando 409.527 inscritos. Os brancos
representam 34,9%, amarelos, 2,4%. Apenas 0,1%, 853 candidatos, declararam-se
indigenas. De acordo com o MEC, o programa atraiu os jovens: 392.329 (60%) dos
inscritos tém entre 18 e 24 anos; 98.828 (15%), de 25 a 30 anos e 71.952 (11%),
menos de 17 anos. Apenas 4% tém mais de 40 anos (26.102).
(http://imirante.globo.com/brasil/noticias/2014/06/14/prouni-tem-50-a-mais-de-inscritos-
que-em-2013.shtml). Acesso em 09.12.2014.

Analisando o desempenho dos bolsistas do ProUni no Enade em comparacéo
com o0s nao bolsistas, segundo pesquisa do Inep, os resultados indicam que os ultimos
possuem meédia maior no Enade do que aqueles sem bolsa ProUni. Essa diferenca
positiva em favor dos bolsistas girou em torno de 5,5 pontos, numa escala de 0 a 100
pontos®. Portanto, ndo ha que se falar que os bolsistas do ProUni teriam prejudicado o

desempenho das instituicdes do Enade.

No que diz respeito aos concluintes dos cursos, os resultados das pesquisas
demonstram que, na maioria das areas avaliadas, ndo houve diferenca
estatisticamente significativa entre os alunos com bolsa ProUni e aqueles sem Bolsa
ProUni. Portanto, os resultados indicam, de uma maneira geral, ser pouco provavel que

a inclusao dos alunos bolsistas tenha piorado a qualidade dos cursos.

O Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea) desenvolveu o Sistema de
Indicadores de Percepcdo Social (SIPS) que tem como objetivo captar a opinido e a
avaliacdo da populacao brasileira sobre politicas e servicos publicos em diversas areas
como saude; cultura; trabalho; justica; seguranca publica e mobilidade urbana, entre

outras.

® Na Medida — Ano 1 — Numero 3 — Setembro 2009 — Boletim de Estudos Educacionais do Inep —
Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira.
(http://prouniportal.mec.gov.br/images/arquivos/pdf/na_medida_3.pdf). Acesso em 09.12.2014.
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http://imirante.globo.com/brasil/noticias/2014/06/14/prouni-tem-50-a-mais-de-inscritos-que-em-2013.shtml
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A referida pesquisa’ destacou que o ProUni é o programa que possui a maior
visibilidade social, com 61% dos entrevistados afirmando conhecé-lo. O estudo aponta
ser provavel que o maior conhecimento da populacdo em relacdo ao ProUni esteja
relacionado a continua exposicdo desse programa pela midia, em especial pela
televisdo, ja que o mesmo constitui um dos carro-chefe da politica educacional do
governo brasileiro (atual e anterior). A analise revela que 80% dos que afirmaram
conhecer o programa ndo eram bolsistas nem parentes ou amigos de alunos

beneficiados pelo programa.

E importante destacar a opinido dos entrevistados no que diz respeito a eventual
ampliagcdo das isencbes dos impostos para as instituicdes privadas de ensino. A
analise aponta que mais de 70% dos entrevistados entenderam que ndo poderia haver
ampliacdo pelo programa das isen¢des de impostos para as instituicdes privadas de

ensino superior.

No que diz respeito a opinido da populacdo quanto a manutencao e ampliacao
do programa, a analise revela que o Programa deveria ser mantido para 24,0% dos

entrevistados ou ampliado para 73,4%.

A populacdo afrodescendente contemplada pelo ProUni é expressiva. Segundo
levantamento da Revista ProUni realizado em 2008, aproximadamente cerca de 138
mil bolsistas eram afrodescendentes, 0 que representa um percentual de 45% do

contingente de estudantes atendidos pelo programa.

Em suma, os dados levantados demonstram a relevancia pratica do programa,
destaque-se o significativo aumento na oferta de vagas no ensino superior, boa
avaliacdo dos contemplados pelo Programa no Enade, a significativa parcela de

afrodescendentes contemplados, bem como a aprovacéo da populacéo.

7 SIPS - Sistema de Indicadores de Percepcdo Social - fevereiro de 2001.
(http://prouniportal.mec.gov.br/images/arquivos/pdf/ipea_sips_educacao.pdf). Acesso em 09.12.2014.
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CONSIDERACOES FINAIS

A Educacéo esta atrelada aos objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil no contexto do Estado Democratico de Direito e ndo é possivel que o ser
humano exerca a cidadania sem acesso a mesma. Consiste no processo formativo que
busca transmitir conhecimento de acordo com as habilidades e competéncias do
individuo, na busca das construcbes e amadurecimentos moral, social, fisico e,
principalmente, intelectual. Desta forma, a Educacdo enseja a tolerancia, a

compreensao, o respeito mutuo e a solidariedade.

Considerado um direito humano, o direito a Educacgéo é essencial e se encontra
disciplinada em documentos de carater internacional. No que diz respeito a evolucao
dos direitos humanos em geracdes, a Educacdo € considerada como de segunda
geracdo, atuando como meio para que o ser humano seja efetivamente livre — é

inconcebivel, portanto, que se atinja a liberdade plena sem o acesso a este direito.

A Educacao assegura, desta forma, interesses vitais do ser humano e esta
prevista no corpo da Constituicdo Federal. A natureza de direito fundamental torna a
Educacdo uma clausula pétrea e ndo permite a supressdo por atuacdo do poder
constituinte reformador. Ao possuir, a0 mesmo tempo, natureza efetiva, elimina-se
qualquer duvida acerca de sua forca normativa e possui caracteristica de ser

imprescritivel, inalienavel e irrenunciavel.

Outra caracteristica da Educacédo € a de ser um direito social: tem a forca de
representar um dos caminhos para a solugcdo de problemas sociais e deve ser
implementada por meio de politicas publicas, tanto através da atuacdo do Estado na
elaboracdo de documentos legislativos, como na sua efetiva execucdo, por meio de

programas de governo.

O direito a Educacdo também tem como caracteristica ser coletivo: promove o0s
direitos humanos, a participacdo politica e o desenvolvimento nacional; pode ter
controle pelo Ministério Publico, Defensoria Publica, pelos cidaddos e associagfes
civis, por meio da tutela dos direitos coletivos. Pode ser prestada diretamente pelo

Estado, por meio de Instituicdes de Ensino publicas ou por Instituicbes de Ensino
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privado.

Nesse sentido, o foco deste trabalho foi a fungdo social da prestacdo de servigcos
educacionais na instituicdo de Ensino Superior privado. Neste caso, a instituicdo exerce
seu papel em nome do Estado, quando a atividade educacional ganha novos contornos

diante da efetiva fiscalizac&o estatal no controle da qualidade dos servi¢os ofertados.

Abordou-se, mais especificamente, o fato do Estado influenciar na prestagéao de
servicos educacionais no campo da iniciativa privada de Ensino Superior, por meio de
politicas publicas de incentivo para que determinados grupos tenham acesso ao

servico, prestigiando a denominada fungéo social do contrato.

A influéncia do Estado nas relagbes firmadas entre os particulares é
juridicamente possivel pela funcéo social da prestacédo de servigcos educacionais, o que
prestigia a incidéncia normas constitucionais na relacdo privada. Nesse sentido, a
Constituicdo trata, em seu texto, normas voltadas ao direito civi, bem como das
relacbes contratuais. Neste caso, a Constituicdo valida as normas infraconstitucionais
privadas e canaliza a interpretacdo das mesmas. Por este motivo, afirma-se que o

ordenamento juridico vivencia a constitucionalizacéo do direito civil.

A funcéo social da prestacdo de servigcos educacionais legitima que as normas
constitucionais influam nas normas infraconstitucionais de natureza privada para
promover o equilibrio social, o que torna possivel a invocacéo de direitos fundamentais
na relacdo entre particulares irradiando, assim, as eficacias vertical e horizontal dos
direitos fundamentais, de sorte que permite que um particular invoque um direito

fundamental perante outro.

O exercicio da invocacao de direitos fundamentais nas relacdes privadas pode
gerar eventual colisdo dos mesmos. O método especifico de interpretacdo da
Constituicdo, denominado Unidade da Constituicdo, estabelece que n&o haja conflitos
entre normas constitucionais originarias que tratam de direitos fundamentais. Deve o
intérprete, portanto, realizar uma harmonizacdo na solucdo do aparente conflito. Para
tanto, faz-se necessaria a utilizacdo do principio da proporcionalidade com o
sopesamento de valores para se chegar a solucao que difunda a igualdade e promova

0 ajuste da aplicabilidade para o alcance da harmonia na interpretacao.
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O ordenamento juridico deve estar, assim, voltado a efetivacdo do acesso a
Educacdo como instrumento da concretizagdo da prépria Justica. Nesta seara, o Poder
Judiciario deve exercer uma postura de concretizar direitos sociais, interpretando as
normas voltas a Educacdo no sentido de sempre atribuir sua maxima eficacia,
promovendo a constitucionalizagdo do direito privado nas relagdes contratuais
educacionais, utilizando-se do canal de acesso da fungcdo social da prestacao de

servi¢cos educacionais.

O Estado néo pode se furtar, portanto, a implementar politicas publicas voltadas
ao acesso a Educacdo com a simples alegacdo de eventual falta de recursos
orgcamentéarios. A Educacgédo faz parte do piso vital minimo do ser humano, ndo sendo
possivel a omissédo do Estado neste sentido. Em que pese a necessidade de efetivacéo
dos direitos fundamentais, notadamente o direito ao acesso a Educacdo, os direitos
fundamentais ndo sao ilimitados, existem formas de limitacdo na propria Constitui¢ao.
Uma das possibilidades de limitagdo de direitos fundamentais é a referida técnica do

sopesamento, utilizada quando ha conflito entre direitos fundamentais.

Outras possibilidades de limitacdo de direitos fundamentais podem ocorrer pela
via da norma infraconstitucional — uma lei poderia limitar o campo de incidéncia da
norma constitucional, desde que esta seja de eficacia contida, ou seja, permita que o
legislador ordinario reduza os efeitos da norma constitucional. Nos termos do 81° do
art. 5° da Constituicao, pelo fato do acesso a Educacéo ser de direito fundamental, as
normas constitucionais tém aplicabilidade imediata: ndo ha que se falar na necessidade

de eventual atuacao legislativa para se tornarem efetivas.

A concretizacao do direito a Educacédo tem o condao de prestigiar a coletividade,
para além do individuo. Nesta linha, o Estado intervencionista atua na busca do
melhoramento da vida dos cidaddos, notadamente na camada menos favorecida, por
meio de politicas publicas com atuacdo legislativa e execucdo de acdes
governamentais através de programas que, por sua vez, visem a implementacédo dos
direitos sociais, bem como a promoc¢ao da igualdade real e n&o apenas formal entre os

cidadaos, notadamente no que diz respeito ao acesso a Educagéo Superior.
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Compreende-se, nesse sentido, que a igualdade seja o nucleo do Estado social:
os direitos fundamentais estéo alicergcados no principio da igualdade real, ndo somente
fatica — neste ponto, deve haver oportunidade para todos no que diz respeito ao acesso
a Educacdo Superior, reconhecidamente um dos caminhos para a promocdo do

equilibrio dos grupos desfavorecidos.

A preocupacdo quanto ao acesso a Educacéo Superior ndo se restringe a uma
guestdo doméstica, de modo que é de interesse do mercado internacional que o Brasil
o promova de forma ampla, a contemplar as camadas menos favorecidas. O mercado
internacional influencia, portanto, nas politicas publicas brasileiras, através de

organismos que sustentam o sistema capitalista no mundo.

As ac0Oes afirmativas sdo medidas especiais e temporarias que tém por objetivo
remediar um passado discriminatério de determinados grupos marginalizados para
acelerar o processo de igualdade. Sao politicas compensatérias a promover a transicao

de uma igualdade meramente formal para uma igualde real.

A reserva de vagas no ensino superior € uma acao afirmativa que quebra a
tradicdo do critério unicamente meritério do acesso a Educacéo pelo exame vestibular,
por entender que este ndo € um critério de selecao justo porque ndo universaliza as
condicdes para competir entre os candidatos. A alteracdo do critério unicamente
meritério na forma de ingresso na universidade com a adocdo do sistema de cotas
representa, no entanto, uma solu¢cdo emergencial para o problema da exclusao de

grupos marginalizados historicamente do ensino superior e do mercado de trabalho.

Como referido anteriormente, 0s argumentos contrarios ao sistema de cotas que
alegam que as mesmas ndo seriam compativeis com o principio da igualdade porque
gerariam exclusdo social ao incentivar ainda mais preconceitos perdem a forca diante
das pesquisas apresentadas. As pessoas ndo sao obrigadas a competir pelo regime de
cotas. As acOes afirmativas ndo prejudicam o orgulho e a dignidade da populacéo
desfavorecida historicamente, ao contrario, Ihes conferem a oportunidade Unica de
ingressar na universidade publica, adquirir conhecimento e competir no mercado de
trabalho. Ademais, as cotas podem contribuir para a diminuicdo dos preconceitos,
possibilitando a pluralidade de identidades em convivio harmdnico na universidade

publica e, consequentemente, o enriquecimento da producéo de saberes.
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No que diz respeito ao ingresso ao ensino superior na iniciativa privada, surge o
Programa Universidade para Todos (PROUNI), com vistas a proporcionar a acesso a
Educacdo Superior a grupos desfavorecidos economicamente. Nesse sentido, é
importante ressaltar que o0 programa ndo leva em conta apenas critérios
socioeconémicos, mas considera a questao do mérito do estudante ao levar em conta a

nota do Exame Nacional do Ensino Médio (ENEM).

Se, por um lado, o programa incentiva o acesso a Educacdo Superior as
camadas desprovidas de recursos financeiros para contratar o servi¢o junto a iniciativa
privada promove, por outro, a aplicacdo de recursos publicos no custeio de um contrato
que tem como favorecido uma instituicdo particular. Nesse ponto, infere-se que o
PROUNI, apesar de viabilizar o acesso a Educacéo dos grupos mencionados, promove

a privatizacao do servico de Educacao no pais.

Nesse sentido, conclui-se que o PROUNI atua como politica publica voltada ao
acesso a Educacédo Superior dos grupos supracitados, de modo a fortalecer os valores
democraticos e sociais e o respeito dos direitos fundamentais do homem promovendo a
emancipacdo do individuo rumo a construcdo de uma sociedade mais justa, com

igualdade formal e material, disposta a efetivar os direitos sociais.

No entanto, o programa em si ndo é capaz de solucionar a problemética do
acesso a Educacdo Superior no pais, e, apesar de sua inegavel contribuicdo, ha muito
a ser realizado no sentido de que o direito fundamental ao acesso a Educacao Superior

seja plenamente concretizado.

Finalmente, ressalta-se que o direito ao acesso a Educacao é objetivo que deve
ser perseguido por todos os segmentos da sociedade civil brasileira, bem como pelos

membros dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.
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