SISTEMA DE COTAS ENQUANTO ACOES AFIRMATIVAS: QUEM TEM QUAL
PARTE DO DIREITO FUNDAMENTAL AO ENSINO SUPERIOR?

THE QUOTA SYSTEM AS AN AFIRMATIVE ACTION: WHO HAS WHICH PART
OF THE FUNDAMENTAL WRIGHT TO THE SUPERIOR EDUCATION?

Autores: Carlos Marden Cabral Coutinho®

Carolline Leal Ribas?

RESUMO: O presente artigo tem por objetivo investigar a pertinéncia da adoc¢ao do sistema
de cotas (em suas varias modalidades) como acdo afirmativa de efetivacdo do direito
fundamental a educacdo. Para tanto, apresentar-se-a inicialmente uma andlise da disciplina
constitucional do direito a educagdo, com o intuito de saber em que medida tal direito é
assegurado pela Carta Magna. Por meio da utilizacdo de um método predominantemente
descritivo e explicativo, com amparo em uma pesquisa bibliogréafica e jurisprudencial,
verificar-se-a uma correlacao entre o principio da dignidade da pessoa humana, elementar no
constitucionalismo contemporaneo, e o direito a educacdo em nivel superior. Em seguida, a
partir das iniciativas adotadas pelo Governo Federal, expor-se-4 as a¢des afirmativas
relacionadas ao direito ao ensino superior, na tentativa de identificar qual linha de agéo tem
sido adotado pelo Estado como instrumento de concretizacdo de tal direito. Diante disto,
expor-se-4& uma teoria segundo a qual o modelo atualmente praticado carece de
fundamentacdo, na medida em que ndo se encontra necessariamente afinado com o modelo
constitucional de direito a educacdo. Por fim, partindo do principio da proporcionalidade, sera
apresentada uma analise critica no sentido de questionar a utiliza¢do do sistema de cotas tanto

no aspecto juridico quanto politico.
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ABSTRACT: This paper intends to examine the relevance of the adoption of the quota system
(in its various forms) as affirmative action for accomplishment of the fundamental right to
education. For this, it will initially present an analysis focused on the constitutional discipline
of the right to education, in order to know to what extent such right is guaranteed by the
Constitution, including the view of the doctrine and jurisprudence. Using a method
predominantly descriptive and explanatory, up based on a bibliographic research and
jurisprudence, there will be checked a correlation between the principle of personal dignity,
elementary in contemporary constitutionalism, and the right to a higher education. Then, from
the initiatives taken by the Federal Government, it will expose affirmative actions related to
the right to higher education, trying to identify which line of action has been adopted by the
state as an instrument for achieving this right. Given this, it will expose a theory according to
which the model currently practiced lacks reasoning, once it is not necessarily in tune with the
constitutional model of the right to education. Finally, from the proportionality principle, a
critical analysis will be presented in order to question the use of the quota system both in

terms of juridical and political.

KEY WORDS: CONSTITUTIONAL RIGHTS. EDUCATION RIGHT. SUPERIOR
EDUCATION. AFFIRMATIVE ACTION. QUOTA SYSTEM.

01. Introducéo.

Vive-se em um novo tempo. Em pleno seculo XXI, os direitos fundamentais ndo se
apresentam mais com o0s contornos de outrora. De fato, a0 mesmo tempo em que se fala de
direitos fundamentais de quarta e de quinta geracdo (ou dimensao), os direitos fundamentais
gue ja se encontravam consagrados (mas necessariamente nao efetivados) voltam a discussdo
sob novos aspectos antes inauditos. Os direitos politicos ndo se resumem mais a dinamica do
voto, mas exigem uma discussao a respeito dos limites e possibilidades de uma democracia
efetiva; os direitos civis e de liberdade se reinventam a partir de novas realidades apresentadas
pela era da tecnologia e da informacdo; e os direitos coletivos (desconhecidos até poucas
décadas atras) enfrentam os desafios de um mundo globalizado, no qual a coletividade ndo se
conhece as fronteiras que antes eram tdo bem definidas.

Neste contexto, os direitos fundamentais sociais também se renovam e se
redimensionam, trazendo consigo 0s seus proprios desafios. Quase cem anos apdés o

surgimento do Estado Social (cujos marcos constitucionais iniciais foram a Constituicdo



Mexicana de 1917 e a Constituicdo Alemd de 1919), a sociedade nédo se limita mais a esperar
que o Estado apenas assuma um papel proativo e adote medidas no sentido de promover o
principio da igualdade, mediante a oferta de direitos sociais aos seus cidaddos. Em sua faceta
vigente no século XXI, os direitos fundamentais sociais requerem que o Estado transcenda o
principio da igualdade e atue com base em uma idéia de isonomia (quicad de equidade),
consistente em adotar medidas que sejam de natureza compensatoria, ou seja, abandone a
igualdade formal e passe a oferecer melhores condi¢des a quem teve menos oportunidades.

Como resultado desta mentalidade, as acGes afirmativas tém se apresentado como um
instrumento adequado para que o Estado possa efetivar os direitos fundamentais sociais,
respeitando as compensacfes que eventualmente se mostrem necessarias. Tal atuacdo
administrativa, entretanto, exige que se conheca a fundo as origens das supostas
desigualdades, bem como se esteja atento a constitucionalidade das medidas compensatorias a
serem adotadas. Estes pressupostos parecem ser de duvidosa presenca no uso do sistema da
cotas como agdo afirmativa tendente a efetivar o direito fundamental ao ensino superior,
motivo pelo qual este trabalho ira analisar em detalhes a constitucionalidade da prética estatal
em questao.

Num primeiro momento, expor-se-4 a disciplina constitucional do direito a educag&o,
no intuito de apresentar a configuracdo de tal direito fundamental, inclusive naquilo que se
percebe a seu respeito na doutrina e na jurisprudéncia. Especificamente, atendendo ao objeto
especifico deste trabalha, dar-se-4 atencdo a analise da eventual existéncia de um direito
fundamental ao ensino superior, que seja garantido, ainda que de forma tacita, pela
Constituicdo Federal. Com tal exposi¢do, pretende-se o estabelecimento de limites
constitucionais ao direito fundamental ao ensino superior, como forma de apresentar uma
moldura dentro da qual o legislador infraconstitucional tem liberdade de acéo.

Num segundo momento, tratar-se das acBes afirmativas que tém por objeto a
efetivacdo do direito fundamental ao ensino superior, dando destaque aos projetos especificos
adotados pelo Governo Federal sobre a matéria (ProUni, FIES, sistema de cotas etc.). O
objetivo de tal exposicdo e fazer um levantamento das agdes concretas adotadas pelo Estado,
0 que possibilitara verificar as diversas alternativas identificadas pelo Poder Publico como
instrumento de efetivacdo do direito fundamental em discusséo, bem como tragcar um esbogo
de linha de ag&o, que permita apontar a forma como o direito fundamental ao ensino superior
é percebido e tratado pelo Estado.

Na seqléncia, pretende-se apresentar a questdo da desigualdade relativa ao direito

fundamental ao ensino superior, com o0 intuito de investigar a sua origem e a sua real



dimensdo. A partir de entdo, realizar-se-4& uma anélise critica dos variados modelos de
sistemas de cotas adotados no Brasil, discutindo os objetivos que lhe s&o inerentes, de
maneira a questionar a sua pertinéncia. Valendo-se do principio da proporcionalidade, seréo
apresentadas as limitacGes intrinsecas ao sistema de cotas, com o objetivo de demonstrar que
a sua eleicdo para o papel de acdo afirmativa preferencial baseia-se numa analise equivocada
da realidade social e empirica na qual se insere o instituto.

A titulo de conclusdo, pretende-se deixar claro que, apesar de 0 acesso ao ensino
superior poder ser tratado como corolario do direito fundamental a educacdo, o Governo
Federal ndo tem atuado acertadamente ao eleger o sistema de cotas como agdo afirmativa
prioritaria para efetiva-lo. Tal solugcdo é baseada em uma série de premissas equivocadas e a
acao proativa do Estado poderia mostra-se bem mais afinada com o principio da
proporcionalidade, caso estivesse concentrada em outras medidas alternativas, cujos
resultados j& se mostraram satisfatorios, sem necessariamente ofender a Constituicdo Federal

e os direitos fundamentais dos cidadaos.

02. Disciplina constitucional do direito a educacéo.

O Estado Democrético de Direito consolidou-se no Brasil com a Constituicdo de
1988, a qual optou por um conjunto de normas constitucionais (regras e principios) que
possam assegurar a garantia dos direitos fundamentais. Com efeito, a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil estabeleceu, como um de seus fundamentos, o principio da
dignidade humana, expresso no artigo 1°, considerado como valor supremo e inerente a todo
ser humano.

Segundo Canotilho (2001, p. 302-303), o principio da dignidade da pessoa humana
se traduz pela teoria de cinco componentes, a qual sugere uma “integracdo pragmatica”
condensada da seguinte forma: a) afirmacédo da integridade fisica e espiritual do homem como
dimensdo irrenunciavel da sua individualidade autonomamente responsavel; b) garantia da
identidade e integridade da pessoa através do livre desenvolvimento da personalidade; c)
libertacdo da angustia da existéncia da pessoa mediante mecanismos de sociabilidade, dentre
0s quais se incluem a possibilidade de trabalho e a garantia de condi¢des existenciais
minimas; d) garantia e defesa da autonomia individual; e) igualdade entre os cidadaos.

Percebe-se que, como meio de se efetivar o principio da dignidade da pessoa
humana, o constituinte originario optou pela positivacdo dos direitos fundamentais a fim de se

resguardar e se proteger os valores do modelo estatal do Estado Democratico de Direito.



Nessas circunstancias, a Constituicdo de 1988 estabeleceu titulos proprios acerca dos direitos
sociais, da ordem econdmica e da ordem social, conhecidos todos como direitos fundamentais
de segunda dimenséo®. O intento foi trazer tais direitos & esfera constitucional e possibilitar a
implementacdo de politicas por parte do Poder Publico que possam diminuir as desigualdades
sociais faticas.

Para o presente artigo, faz-se relevante um desenvolvimento acerca especificamente
do direito social a educacgdo, consagrado pelo artigo 6° da Carta Magna, cuja importancia é
indispensavel a compreensdo desta contenda. Os direitos sociais, chamados por Paulo
Gustavo Gonet Branco de “direitos de prestagdes materiais” visam atenuar as desigualdades
de fato existentes na sociedade, de modo que o maior nimero de individuos possa gozar das
liberdades consagradas no texto constitucional (MENDES, COELHO, BRANCO, 2013, p.
161).

Tendo em vista a importancia atribuida pelo legislador constituinte ao direito a
educacdo, dedicou-se um capitulo especial na Constituicdo acerca desse direito, inserido no
titulo “Da ordem Social”. A educagao constitui-se como uma das mais importantes prestacoes
que o individuo recebe ou tem legitima expectativa de receber do Estado (GOMES, 2005),
uma vez que todos tém o direito subjetivo a oportunidades de educacéo e de trabalho, que Ihe
assegurem uma condicéo de vida digna.

Segundo José Luiz Quadros Magalhdes (2011), o direito a educacdo é essencial a
efetivacdo dos demais direitos fundamentais®. Isso porque mencionado direito consiste em um
instrumento para informacdo e conscientizacdo do individuo, permitindo o devido exercicio
da sua cidadania. Frisa-se, nesse ponto, a relevancia que a doutrina tem dado a esse direito,

tendo em vista seu aparato constitucional:

A educacdo objetiva propiciar a formacdo necessaria ao desenvolvimento das
aptiddes, das potencialidades e da personalidade do educando. O processo

3 No presente trabalho se faz a opgdo por usar o termo “dimensdo” e ndo “gera¢do” para se referir a cada grupo
de direitos sociais. Tal opg¢do se deve ao fato de que a expressdo mais consagrada pode levar a uma confusdo
consistente em se pensar que os direitos de geracdo mais recente superam os direitos das geracGes anteriores,
como foi pensado, por exemplo, nos estados comunistas, cuja prevaléncia dos direitos sociais implicava restricdo
das liberdades civis e politicas. O termo dimens&o, entretanto, parece mais preciso, na medida em que cada novo
grupo de direitos fundamentais que surge acaba por redimensionar o principio da dignidade da pessoa humana,
sendo este um ponto de convergéncia no qual se impde a convivéncia harmdnica de todos os direitos
fundamentais, num entendimento compativel como Estado Democrético de Direito.

4 No plano internacional, a importancia de se assegurar a universalidade da educagdo deu-se, principalmente, a
partir da segunda guerra mundial, com a finalidade de se estabelecer um conjunto de diretrizes que assegurassem
a dignidade humana (GARCIA, 2004, p. 153).



educacional tem por meta: (a) qualificar o educando para o trabalho; e (b) prepara-lo
para o exercicio consciente da cidadania. O acesso a educacdo é uma das formas de
realizacdo concreta do ideal democratico (MELLO, 1996, p. 533).

Conforme se extrai dos artigos 205 a 214 do texto constitucional, a educacao, como
um direito de todos, serd promovida e incentivada com a colaboragédo da sociedade, da familia
e do Estado, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio da
cidadania e sua qualificacdo para o trabalho. Ademais, estabeleceu-se que 0 acesso ao ensino
devera ocorrer com base nos principios da igualdade de condigdes para acesso e permanéncia
na escola e gestdo democratica do ensino publico, mencionados, respectivamente, pelos
incisos | e IV do art. 206 da Constituicdo Federal, o que vai ao encontro dos principios
constitucionais em embasam o Estado Democratico de Direito.

Para tanto, o Poder Publico tem a funcdo primordial de efetivar o acesso a educacéo
a todos os cidaddos, desde a educacdo basica até os niveis mais elevados de ensino, o que se
faz possivel por meio do desenvolvimento de politicas publicas as quais possam estruturar a
sua concretizacdo. Neste sentido, a propria Constituicdo Federal, em seu artigo 208, é

expressa, ao dizer que

Art. 208. O dever do Estado com a educacéo sera efetivado mediante a garantia de:

| - educacdo bésica obrigatéria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de
idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela ndo tiveram
acesso na idade prdpria;

Il - progressiva universalizagdo do ensino médio gratuito;

Il - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino;

IV - atendimento em creche e pré-escola as criancas de zero a seis anos de idade;

IV - educacdo infantil, em creche e pré-escola, as criancas até 5 (cinco) anos de
idade;

V - acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criacdo artistica,
segundo a capacidade de cada um.

[-]

81 ° - O acesso ao ensino obrigatorio e gratuito é direito publico subjetivo.
Extrai-se da redacdo constitucional que o Estado tem a obrigatoriedade de garantir
ensino obrigatério e gratuito ao nivel fundamental e, com relacdo ao nivel médio gratuito,
deve-se prezar pela sua progressiva universalizagdo. Ainda, assegurou-se ao cidaddo a
educacdo obrigatdria e gratuita como um direito publico subjetivo, de modo que qualquer
cidaddo possa acionar o Poder Publico para exigi-lo. Contudo, no que se refere ao ensino
superior, tal dispositivo apenas menciona a necessidade de se promover acesso aos niveis

mais elevados de ensino, conforme critérios meritorios. Destarte, infere-se que 0 acesso as

universidades néo foi tratado como um direito subjetivo pelo legislador constitucional.



Lado outro, muitos doutrinadores® e varios julgados® o incluem no rol de direitos
fundamentais, sob o fundamento que, implicitamente, a Constituicdo o garante, jA que 0
Estado Democratico de Direito preza pela dignidade da pessoa humana. Assim,
hodiernamente, passou-se a entender que o Poder Publico tem como dever propiciar 0 acesso
de todos ao ensino superior, inclusive possibilitando que grupos que normalmente se
encontrem em condigdes de desvantagem, possam ter a oportunidade de concorrer com 0s
demais. Tal entendimento decorre da propria l6gica de que os direitos fundamentais sociais
devem ter implementacédo progressiva ao longo do tempo.

Para a efetivacdo e ampliagédo desse direito pleiteado, recorreu-se ao mecanismo das
acOes afirmativas como meio de se possibilitar o ingresso em universidades publicas a todos,
inclusive aqueles considerados excluidos por diferentes motivos (dentre eles, ma qualidade do
ensino fundamental e médio pablico, baixa condicdo financeira e por raz6es raciais). Ocorre
que, no campo da educacdo superior, surgem controvérsias acerca da utilizacdo de acOes
afirmativas. Se, por um lado, preza-se pela necessidade de se efetivar a igualdade substancial
e o principio da dignidade humana; por outro, questiona-se até que ponto as praticas
discriminativas positivas se ddo em conformidade com os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade.

Isso porque, muitas vezes, a adocdo da pratica de medidas discriminatorias positivas
tem se dado de modo inadequado. Por conseguinte, ao invés de resolver o problema da
discriminacdo de certos grupos, a utilizacdo de acbes afirmativas como meio de acesso ao
ensino superior vem sendo alvo de frequentes questionamentos acerca da utilizacdo de
politicas publicas e instrumentos juridicos que garantam a sua concretizacdo, consoante sera
demonstrado no presente artigo. A analise da constitucionalidade dos sistemas adotados para
se propiciar o direito fundamental a educacdo superior, no entanto, ndo pode dispensar o
exame acerca da incorporacdo do instrumento das acfes afirmativas no sistema brasileiro,
tendo em vista a opcdo governamental pelo uso de politicas publicas preocupadas com a

expansao do ensino superior.

5 Nesse sentido, destacam-se os ensinamentos de Alvaro Ricardo de Souza da Cruz (2009) e Joaquim Barbosa
Gomes (2001).

6 Nesse sentido, recomendar-se a leitura dos seguintes julgados: BRASIL, Tribunal Regional Federal 1a Regiéo,
Apelacao Reexame necessario 1999.38.00.036330-8, Relabora Desembargadora Federal Selene Maria de
Almeida, Diario de Justica, Brasilia, DF, 19 abr. 2007 e BRASIL, Superior Tribunal de Justica, AgRg no Resp
1314005, Relator Mauro Campbell Marques, Diario da Justica, Brasilia, DF, 28 mai. 2013



03. Acdes afirmativas como instrumento de efetividade do direito fundamental ao ensino

superior.

As acOes afirmativas surgem como uma forma se de atender as necessidades das
minorias e/ou hipossuficientes, sob o fulcro da visdo de Aristoteles quanto & necessidade dar
tratamento desigual aos desiguais, na medida de suas desigualdades. Referem-se, portanto, a
um conjunto de politicas pablicas ou privadas, as quais serdo adotadas de forma provisoria,
com o proposito de se reduzir desigualdades originadas por fatores histdricos, sociais ou
econdmicos. Ao se conceituar agdes afirmativas, Alvaro Ricardo de Souza Cruz expende seu
magisterio irrepreensivel:

As acdes afirmativas podem ser entendidas como medidas publicas e privadas,
coercitivas ou voluntarias, implementadas na promocdao/integracdo de individuos e
grupos sociais tradicionalmente discriminados em funcdo de sua origem, raga, sexo,
opcdo sexual, idade, religido, patogenia fisica/psicolégica, etc. (CRUZ, 2009, p.
163).

Nesse mesmo sentido, Joaquim B. Barbosa Gomes (2001, p. 67) entende que as
acOes afirmativas consistem em politicas concedidas com intuito de combater discriminacées
raciais, de género, fisicas e de origem racional, bem como visando a mitigacdo de efeitos
presentes da discriminagéo praticada no passado, possibilitando, de tal forma, a igualdade de
acesso ao direito fundamental a educacédo e ao emprego.

O surgimento da expressdo “agdes afirmativas” deu-se nos Estados Unidos da
América na década de 60, por iniciativa do Presidente Democrata John F. Kennedy’. A
necessidade de se recorrer a politicas publicas as quais pudessem afastar as praticas
discriminativas deu-se no contexto de forte segregacdo racial, época em que esta era
legitimada, inclusive, pelo préprio Estado. Em decorréncia disso, ao longo da década de 1960,
os conflitos sociais se alastraram pelo pais, com a intencdo de se combater um cenario de
discriminacdo racial e se promover a consciéncia de uma sociedade justa e igualitaria.

Foi nesse contexto que se recorreu a0 mecanismo urgente das aces afirmativas,
como meio de se combater as discriminagOes sociais vividas pelos negros nas relacdes de

trabalho. Ainda, com a elaboragédo da Executive Order n° 10.965, de 6 de marco de 1963, o

7 Cabe realcar que, conforme suscitado pelo ministro Ricardo Lewandowski, em 1935, na india, por meio da
aprovagdo do Government of India Act, por Mahatma Gandhi, j& havia referéncia praticas discriminativas
positivas que pudessem amenizar a profunda diversidade cultural e étnico-racial existentes no pais (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, 2012b).



conceito de acles afirmativas fora ampliado para incluir qualquer iniciativa tendente a

promocdo da integracéo, do desenvolvimento e do bem-estar das minorias. Veja-se:

O empregador ndo discriminara a nenhum empregado ou pretendente ao emprego
por motivo da raca, do credo, da cor, ou da origem nacional. O empregador se
utilizard de agdo afirmativa para garantir que os pretendentes sejam empregados, e
que os empregados sejam tratados durante o emprego, sem que se julgue a sua raga,
credo, cor, ou origem nacional [...]. (UNIVERSITY OF MICHIGAN LIBRARY,
apud LOBO, 2009, p. 66).

Apos a instituicdo de acBes afirmativas do direito norte-americano, muitas criticas
surgiram em desfavor deste instrumento. O principal argumento manejado pela
insustentabilidade dessas medidas consiste no fato de ndo haver mais motivos para a sua
vigéncia tendo em vista que o objetivo de reduzir as desigualdades histéricas ja foi alcancado.
Por outro lado, a realidade evidencia que a tendéncia a utilizacdo de acOes afirmativas
persiste, com o0 escopo de se melhorar as condi¢Ges que garantam a inclusdo social em todos
0s ramos da educacéo.

No Brasil, 0 mecanismo das agdes afirmativas deu-se em 1968 com a ratificagéo da
Convencdo para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial, da Organizagdo
das Nacdes Unidas®, demonstrando a importancia de se superar desigualdades histdricas e
sociais que possam obstar o acesso de alguns grupos aos direitos fundamentais. Nesse tramite,

destacam-se os ensinamentos do ministro Gilmar Mendes:

No Brasil, a analise do tema das ac¢Bes afirmativas deve basear-se, sobretudo, em
estudos histricos, sociolégicos e antropoldgicos sobre as relagBes raciais em nosso
pais.

E certo que o Brasil caminha para a adocdo de um modelo préprio de acbes
afirmativas de inclusdo social, em virtude das peculiaridades culturais e sociais da
sociedade brasileira, que impedem o acesso do individuo a bens fundamentais, como
a educacdo e o emprego.

No entanto, é importante ter em mente que a solucdo para tais problemas néo esta na
importacdo acritica de modelos construidos em momentos histdricos especificos
tendo em vista realidades culturais, sociais e politicas totalmente diversas das quais
vivenciamos atualmente no Brasil, mas na interpretacdo do texto constitucional
considerando-se as especificidades historicas e culturais da sociedade brasileira
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2010).

Segundo Joaquim B. Barbosa Gomes (2001, p. 66-67), as acOGes afirmativas tém

como fundamento a justica distributiva e compensatoria. Sob o argumento distributivo,

8 Nesse sentido, a Convencgéo para a Eliminacéo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial,
da Organizacdo das NacOes Unidas consagrou em seu art. 2°, Il — Os Estados-Partes tomardo, se as
circunstancias o exigirem, nos campos social, econémico, cultural e outros, as medidas especiais e concretas para
assegurar como convier o desenvolvimento ou a protegdo de certos grupos raciais de individuos pertencentes a
estes grupos com o objetivo de garantir-lhes, em condicBes de igualdade, o pleno exercicio dos direitos do
homem e das liberdades fundamentais (ONU, 2008).



entende-se que as agdes afirmativas teriam como designio propiciar meios de redistribuicdo
dos bens e dos recursos sociais a todos os cidaddos. Com efeito, aqueles que sofressem
discriminacdo por diversos motivos, dever-se-ia propiciar uma igualdade de oportunidades, de
modo que, apesar das discriminagdes histdricas e sociais, todos pudessem ter acesso 0S
direitos fundamentais. No que se refere ao argumento compensatério, o jurista assevera que as
acOes afirmativas seriam espécie de indenizagdo pelos prejuizos decorrentes da discriminacao
em prol daqueles historicamente e socialmente discriminados.

Como consequéncia, por meio de politicas publicas ou programas privados, seria
possivel a concessdo de algum tipo de vantagem aqueles que se encontram em situacdo de
desigualdade decorrente de discriminagio ou hipossuficiéncia. Ja Alvaro Ricardo de Souza
Cruz fundamenta a existéncia das acGes afirmativas com base nos principios democraticos do
Estado de Direito, sob o prisma de se concretizar na pratica os ideais de dignidade da pessoa

humana e igualdade material.
As acdes afirmativas sdo entendidas por ndés como medidas indispensaveis a
efetivacdo dos principios constitucionais da dignidade humana, do pluralismo e da
concepgdo procedimental da igualdade no paradigma do Estado Democrético de
Direito. (CRUZ, 2009, p. 230)

N&o obstante as divergéncias doutrinarias guanto aos critérios que justifiquem a
adocdo das agdes afirmativas no sistema brasileiro (0 que ndo obsta a compreensdo da
matéria), o proposito dessa analise é apurar como as a¢des afirmativas vém sendo adotadas no
Brasil especificamente no que se refere ao sistema de cotas como meio de entrada as
universidades. Para tanto, passa-se ao estudo de algumas a¢6es afirmativas, verificando-se de
que forma elas tém sido executadas, bem como os seus resultados, com o intuito de se
enfatizar os freqiientes debates sobre a sua constitucionalidade e justica.

Por opcdo metodoldgica, contida na proximidade do caso com a matéria versada no
trabalho, escolheu-se a apreciacdo de trés institutos, quais sejam, o Fundo de Financiamento
ao Estudante do Ensino Superior (FIES), o Programa Universidade Para Todos (ProUni), e 0
sistema de cotas, com destaque ao que fora adotado pela Universidade do Estado do Rio de
Janeiro (UERJ) e pela Universidade de Brasilia (UnB) e pela conforme se passa a expor.
Pretende-se, ainda, ressaltar o contetdo da recente lei de cotas (Lei n® 12.711, de 29 de agosto
de 2012), bem como as implica¢des da instituicdo dessas politicas no meio juridico e social.

O Fundo de Financiamento ao Estudante do Ensino Superior (FIES) foi criado pela
Medida Provisoria n.° 1827, de 27 de maio de 1999, a qual foi convertida na Lei n.°
10.260/2001 em substituicdo ao Programa de Crédito Educativo. O FIES se destina a

concessdo de financiamento a estudantes matriculados em cursos superiores ndo gratuitos,



bem como em cursos ligados a educagdo profissional e tecnoldgica e programas de mestrado e
doutorado, os quais tenham sido avaliados de forma positiva pelo Ministério da Educagao.

Sua finalidade € financiar a formacdo superior de universitarios que ndo tém
condicdes de arcar integralmente com as despesas de sua formacdo. Para tanto, a lei impde
algumas exigéncias para a sua concessao, como, prazo maximo do beneficio igual a duracéo
regular do curso, oferecimento de garantias adequadas pelo estudante ou pela entidade
mantenedora da instituicdo de ensino e comprovacao de idoneidade cadastral do estudante e
de seu fiador. A despeito de questionamentos perante os Tribunais acerca da
constitucionalidade de algumas dessas exigéncias, como a exigéncia de fiador, idoneidade
cadastral, taxas de juros e cobranca de mensalidades®, nota-se que a instituicdo desse
beneficio vem contribuindo de forma positiva para o ingresso no ensino superior de alunos da
rede publica de ensino, de negros, de indigenas e de portadores de deficiéncia.

Outro programa decorrente das acOes afirmativas é o Programa Universidade Para
Todos (ProUni) foi instituido por meio da Medida Provisoria n° 213, de 10 de setembro de
2004, convertida na Lei n° 11.096, de 13 de janeiro de 2005, regulamentado, nesse mesmo
ano, pelo Decreto n° 5.493/05. Por meio do ProUni, o Estado passou a regular a sistematica
de concessdo de bolsas pelas instituicdes particulares, definindo, inclusive, beneficios fiscais
aquelas que aderirem ao programa.

A sua finalidade consiste em incentivar a concesséo de bolsas integrais ou parciais
em universidades particulares, possibilitando, assim, o ingresso de alunos oriundos da rede

publica de ensino, bem como aos negros, indigenas e portadores de deficiéncia. Confira-se:

Art. 2° A bolsa sera destinada:

| - a estudante que tenha cursado o ensino médio completo em escola da rede
publica ou em instituicdes privadas na condi¢do de bolsista integral;

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

Il - a professor da rede publica de ensino, para os cursos de licenciatura, normal
superior e pedagogia, destinados a formagdo do magistério da educacdo basica,
independentemente da renda a que se referem os 88 1° e 2° do art. 1 ° desta Lei.
Paragrafo Unico. A manutengdo da bolsa pelo beneficiario, observado o prazo
maximo para a conclusdo do curso de graduacdo ou sequencial de formacdo
especifica, dependerd do cumprimento de requisitos de desempenho académico,
estabelecidos em normas expedidas pelo Ministério da Educacéo.

Art. 30 O estudante a ser beneficiado pelo ProUni serd pré-selecionado pelos
resultados e pelo perfil socioecondmico do Exame Nacional do Ensino Médio -
ENEM ou outros critérios a serem definidos pelo Ministério da Educacdo, e, na

9 Para melhor compreensdo desse assunto, recomenda-se a leitura dos julgados: STJ REsp 772267, Relatora
Ministra Eliana Calmon, j. 21/06/2007. DJe, Brasilia, 29 jun. 2007; STJ, AgRg no Agravo de Instrumento n®
1.108.160, Relator Ministro Mauro Campbell Marques, j. 16/12/2010. DJe, Brasilia, 08 fev. 2011 e STJ
REsp 1155684, Relator Ministro Benedito Gongalves, j. 12/05/2010. DJe, Brasilia, 18 mai. 2010.



etapa final, selecionado pela instituicdo de ensino superior, segundo seus proprios
critérios, a qual competira, também, aferir as informacgoes prestadas pelo candidato.
Paragrafo nico. O beneficiario do ProUni responde legalmente pela veracidade e
autenticidade das informacGes socioecondmicas por ele prestadas.

Insta salientar que a legislacdo do ProUni estabelece, ainda, a necessidade de as
instituices particulares estabelecerem um percentual de bolsas destinadas, exclusivamente a

negros, consoante se extrai do art. 7°, 11, da Lei n® 11.096/05:

Art. 7° As obrigaces a serem cumpridas pela instituicdo de ensino superior serdo
previstas no termo de adesdo ao ProUni, no qual deverdo constar as seguintes
cléusulas necessérias:

Il - percentual de bolsas de estudo destinado a implementagdo de politicas
afirmativas de acesso ao ensino superior de portadores de deficiéncia ou de
autodeclarados indigenas e negros.

Um dos requisitos determinados para a manutencdo do beneficio refere-se ao
percentual de 75% (setenta e cinco por cento) de aprovacgdo nas disciplinas, em cada periodo
letivo. Tal pressuposto justifica-se pela necessidade de se exigir do aluno dedicacdo e
empenho, o que também permite que a universidade mantenha um padréo alto de ensino.No
que se refere aos resultados dessa acao afirmativa, extrai-se de pesquisas que a instituicdo do
ProUni significou um aumento proporcional do nimero de negros no ensino superior, bem
como de estudantes de escolas publicas, possibilitando, assim, uma maior mobilidade social
(LOBO, 2009, p. 124-125).

Contudo, a medida proviséria que instituiu o0 programa teve a sua constitucionalidade
questionada por meio da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.330. Conforme a
Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino (COFENEN), os requisitos de
urgéncia e relevancia ndo foram atendidos, o que implica o vicio formal da medida provisoria.
Ademais, a requerente aduz que o sistema ProUni viola os preceitos constitucionais que
prezam pela isonomia e igualdade de condi¢bes de admissdo nas faculdades, ja que os alunos
sdo selecionados por meio de processos subjetivos, e ndo pelo aspecto meritério. Por fim,
sustentou que a implantacdo do ProUni transgrediria o principio da autonomia universitaria
consagrada pelo art. 207 da Constituicéo.

Em maio de 2012, o Supremo apreciou a contenta relacionada a constitucionalidade
da medida proviséria e da lei, Por maioria de votos, vencido o ministro Marco Aurélio,
declarou-se improcedente referida ADI, entendendo-se, portanto, pela constitucionalidade da
medida provisoria que instituiu o ProUni. O ministro Carlos Britto asseverou que o programa
da-se perfeitamente conforme os parametros constitucionais, uma vez que a medida provisoria

estabeleceu discriminagdes positivas com o objetivo de promover o reequilibrio social ao



possibilitar a superacdo de desigualdade entre os alunos que tentam 0 ingresso no ensino
superior. Outrossim, aduziu que ndo haveria nenhuma ofensa ao principio da livre iniciativa,
uma vez que o programa ndo impde restricbes as universidades, pelo contrario, Ihe séo
assegurados beneficios tributarios. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2012a).

Em contrapartida, Marco Aurélio entendeu pela procedéncia da ADI. Inicialmente,
aduziu que a medida provisoria contém diversos vicios, dentre eles, o ndo atendimento aos
requisitos de urgéncia e relevancia previstos na Constituicdo, e a inadequacdo do
procedimento legislativo, ja, por regular matéria tributaria (isencao fiscal as universidades que
aderirem ao ProUni), o procedimento correto seria a lei complementar. Como consequéncia, a
lei de conversdo ndo seria valida, uma vez que houve vicio originério quanto a edicdo da
medida provisoria. Por fim, ressaltou a importancia de o Poder Publico investir em
universidades publicas, ao invés de “compelir a iniciativa privada fazer o que o proprio
Estado deveria fazer” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2012a).

Explanadas as premissas acerca das principais agfes afirmativas que visam a
inclusdo de alunos no ensino superior, passa-se a analise do sistema de cotas nas
universidades publicas, objeto este de maior relevancia para o presente trabalho. A instituicao
de cotas tem como fulcro a universalizacdo do ensino, permitindo aqueles que se encontram
afastados do processo educacional, maiores chances de concorrer com estudantes que
receberam um estudo de maior qualidade ao longo da vida académica.

As primeiras universidades a implementar tal sistema foram Universidade do Estado
do Rio de Janeiro (UERJ) e na Universidade de Brasilia (UnB), estabelecendo, em carater
temporario, a reserva de vagas para determinados grupos no ensino superior publico. Na
Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ) o sistema de cotas foi disciplinado pela Lei
n° 4.151, de 04 de setembro de 2003, substituindo a antiga Lei Estadual n° 3.708/2001.%
Conforme se extrai do artigo 5° da lei, a universidade devera estabelecer cotas a alunos da
rede publica de ensino, negros, pessoas com deficiéncia filhos de policiais civis e militares,
bombeiros militares e inspetores de seguranca e administracdo penitenciaria, mortos ou

incapacitados em razdo do servico, pelo prazo inicial de cinco anos:

Art. 5° - Atendidos os principios e regras instituidos nos incisos | a IV do artigo 2° e
seu paragrafo Unico, nos primeiros 5 (cinco) anos de vigéncia desta Lei deverdo as

10 A Lei estadual n® 3.708/2001 estabelecia, a reserva de 40% das vagas da Universidade Estadual do Rio de
Janeiro (UERJ) e da Universidade Estadual do Norte Fluminense (UENF) as popula¢Bes negra e parda. Sua
revogacdo fora motivada pelas inimeras a¢des judiciais ajuizadas por estudantes que se sentiram prejudicados
pelo critério estabelecido na legislac&o.



universidades publicas estaduais estabelecer vagas reservadas aos estudantes
carentes no percentual minimo total de 45% (quarenta e cinco por cento), distribuido
da seguinte forma:

I - 20% (vinte por cento) para estudantes oriundos da rede publica de ensino;

Il - 20% (vinte por cento) para negros; e

111 - 5% (cinco por cento) para pessoas com deficiéncia, nos termos da legislacdo em
vigor, integrantes de minorias étnicas, filhos de policiais civis, militares, bombeiros
militares e de inspetores de seguranca e administracdo penitenciaria, mortos em
razdo do servigo.

Além disso, a legislacdo impbe que o critério da renda também seja levado em
consideracdo, de modo que apenas os estudantes que se enquadrem na condicdo de carentes

facam jus ao beneficio. In verbis:

Art. 1° - Com vistas & reducdo de desigualdades étnicas, sociais e econdmicas,
deverdo as universidades publicas estaduais estabelecer cotas para ingresso nos seus
cursos de graduagdo aos seguintes estudantes carentes:

gio - Por estudante carente entende-se como sendo aquele assim definido pela
universidade publica estadual, que devera levar em consideracdo o nivel socio-
econdmico do candidato e disciplinar como se fara a prova dessa condicéo, valendo-
se, para tanto, dos indicadores sdcio-econdmicos utilizados por 6rgdos publicos
oficiais.

Assim sendo, considera-se que a iniciativa de cotas na Universidade Estadual do Rio
de Janeiro repercutiu na incluséo social de grupos de alunos que normalmente ndo teriam
acesso ao ensino superior. Ressalta-se que, embora o sistema de cotas tenha sido instituido em
carater temporéario, esse mecanismo continua sendo adotado nos exames vestibulares, o que
tem sido alvo de critica nos meios sociais e académicos.

Por outro lado, primeira universidade federal a adotar o sistema de cotas foi a
Universidade de Brasilia (Unb), no vestibular de junho de 2004, ao estabelecer a reserva de 20
% (vinte por cento) das vagas disponiveis para alunos negros (pretos e pardos), pelo prazo de
10 (dez) anos. Tal medida justificou-se pela necessidade de se garantir uma presenca minima
de negros na universidade, os quais prestariam o mesmo exame vestibular que os demais
alunos, mas, obrigatoriamente, deveriam preencher a porcentagem indicada.

Tendo em vista a rigidez desse sistema, o Partido Democratas (DEM), em 2009,
propds a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 186, sob o
embasamento que a politica de cotas adotada pela Universidade de Brasilia ia de encontro a
varios preceitos fundamentais da Carta Constitucional, dentre eles, os principios da dignidade
da pessoa humana, de repudio ao racismo e da igualdade. Para o Requerente, a adogdo do
sistema de cotas da UnB apenas agravaria 0 preconceito racial, instituindo a consciéncia

estatal da raca, bem como significaria uma violacdo ao principio da igualdade, ja que além de



se favorecer a classe média pobre, geraria uma discriminagdo em relagdo aos brancos
pobres.™

Em abril de 2012, ao examinar a matéria, o Supremo Tribunal Federal Julgou
constitucional a politica de cotas da UnB, ao entender que o preceito adotado tem o intento de
superar distor¢des sociais historicas, permitindo que os valores do pluralismo e da democracia
se instalem no &mbito das universidades. Em seu voto, o ministro Ricardo Lewandowski
declarou que a medida adotada é transitoria, e, portanto, marcada pela proporcionalidade e
razoabilidade, j& que os valores e principios constitucionais, como a igualdade material, eram

preservados. Destacam-se suas palavras:

Para possibilitar que a igualdade material entre as pessoas seja levada a efeito, o
Estado pode langar méo seja de politicas de cunho universalista, que abrangem um
namero indeterminado de individuos, mediante a¢Bes de natureza estrutural, seja de
acOes afirmativas, que atingem grupos sociais determinados, de maneira pontual,
atribuindo a estes certas vantagens, por um tempo limitado, de modo a permitir-lhes
a superagdo de desigualdades decorrentes de situagdes histdricas particulares.

[]

O reduzido nimero de negros e pardos que exercem cargos ou fungdes de relevo em
nossa sociedade, seja na esfera publica, seja na privada, resulta da discriminacdo
histdrica que as sucessivas geracdes de pessoas pertencentes a esses grupos tém
sofrido, ainda que na maior parte das vezes de forma camuflada ou implicita. Os
programas de acéo afirmativa em sociedades em que isso ocorre, entre as quais a
nossa, sdo uma forma de compensar essa discriminacdo, culturalmente arraigada,
ndo raro praticada de forma inconsciente e & sombra de um Estado complacente
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2012b).

Nesse mesmo caso, 0 ministro Gilmar Mendes destacou que as a¢des afirmativas nao
devem constituir um subterfgio a uma solucéo dos problemas ligados a discriminacgéo social,
de modo que, a constitucionalidade dessas medidas ndo exclui a adog¢do de medidas de longo
prazo, com o fulcro de se melhor o sistema educacional deste o ensino fundamental.

Frisa-se, ainda, que em 29 de agosto de 2012, foi promulgada a Lei n° 12.711,
determinando que as universidades, institutos e centros federais reservem para cotistas a
metade das vagas disponibilizadas anualmente em seus processos seletivos. Ademais,
mencionada norma ressalvou a necessidade de reservar, dentro dessa porcentagem minima,
vagas a serem preenchidas por alunos autodeclarados pretos, pardos e indigenas, em
proporcdao pelo menos igual a de pretos, pardos e indigenas na populacdo da unidade da

Federacdo onde esta instalada a instituicdo, in verbis:

11 Urge salientar que antes do julgamento da ADPF n. 186, em marc¢o de 2010, a Corte Suprema possibilitou o
debate acerca da constitucionalidade das politicas de a¢Oes afirmativas referente ao acesso ao ensino superior por
meio de Audiéncias Publicas, demonstrando a relevancia da matéria em nivel constitucional e sua repercussdo na
educacao superior publica em toda sociedade brasileira.



Art. 1° As instituicGes federais de educagdo superior vinculadas ao Ministério da
Educagdo reservardo, em cada concurso seletivo para ingresso nos cursos de
graduacdo, 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 Gnico. 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.

Nessas circunstancias, o Poder Executivo promulgou o Decreto n® 7.824, de 11 de
outubro de 2012, o qual regulamenta a lei de cotas, estabelecendo que as universidades
federais deverdo implementar no minimo 25% (vinte e cinco por cento) da reserva de vagas
previstas na legislacdo, a cada ano, e terdo até o ano de 2016 para o cumprimento integral do
disposto na norma federal. Estabeleceu-se, também, que o Poder Publico necessita promover
no prazo de 10 (dez) anos, a contar da publicacdo da lei, a revisdo do programa de sistema de
cotas nas universidades federal. Nota-se, portanto, que essa agédo afirmativa tem como intuito
ampliar as condig¢des de acesso aos estudantes oriundos de classes menos favorecidas. Com
efeito, um aluno cotista que obtenha a nota inferior a um aluno nédo cotista, podera, ainda
assim, entrar na universidade.

Todavia, a adogéo dessas acdes afirmativas, ora mencionadas, foi fonte geradora de
inimeros debates no ambito doutrinario e jurisprudencial. 1sso porque muitos estudantes se
sentem prejudicados pelo ndo ingresso em uma universidade federal em virtude da reserva de
vaga aos cotistas. Por conseguinte, recorrem ao Poder Judiciario pleiteando a aceitacdo ao
curso, alegando, dentre outros fundamentos, que haveria uma discriminacdo com relacdo aos
ndo cotistas, que o ingresso nas universidades deve ocorrer com base no mérito, que o
problema real da péssima qualidade de ensino nas escolas publicas ndo seria resolvido e, até
mesmo, que tal preceito poderia causar um prejuizo ao nivel da qualidade do ensino®?. Posto
que as acdes afirmativas busquem efetivar os principios da dignidade da pessoa humana e do
pluralismo visando diminuir a discriminacdo, muitas vezes, ha um distanciamento entre o fim

constitucionalmente almejado e os critérios utilizados para o seu alcance.

12 A respeito desse assunto, George Marmelstein (2008, p. 484- 488) propde uma reflexdo de um caso pratico,
em que uma estudante ndo cotista tenta o ingresso em faculdade publica, €, a despeito de ter sido aprovada
dentro do nimero de vagas, sua entrada a universidade foi prejudicada pelo sistema de cotas. Trata-se de uma
das hipoteses que ensejou a impetracdo de mandado de seguranga, alegando a inconstitucionalidade dessas a¢6es
afirmativas,as quais ensejavam a discriminagdo de alunos ndo cotistas, brancos ou oriundos de escolas
particulares.



04. Quem tem qual parte do direito fundamental ao ensino superior.

Feitas as consideragdes dos tdpicos anteriores, fica claro que o direito a educacgdo
inclui o acesso ao ensino superior, ainda que a Constituicdo Federal ndo seja expressa neste
sentido. De fato, partindo de uma andlise da mutacéo constitucional (BONAVIDES, 2010, p.
159) dos altimos vinte e cinco anos, € possivel afirmar que o atual conceito de dignidade da
pessoa humana abrange a qualificacdo de nivel universitario (ou equivalente). Outro ponto
também devidamente elucidado ¢ a preferéncia que o Governo Federal tem dado a utilizagdo
do sistema de cotas para a concretizacdo do direito fundamental em questdo. Acontece que,
como o préprio nome explicita, a utilizacdo de cotas parte da premissa que o direito ao ensino
superior pode ser fracionado, de forma a que diferentes grupos tenham assegurada a sua parte.
Esta realidade impde, entdo, que se questione: quem tem qual parte do direito fundamental ao
ensino superior?

Nesse ponto, cumpre fazer uma observagdo, no sentido de que, ao contréario do que
acontece com outras iniciativas governamentais (como o FIES e o ProUni), o sistema de cotas
tem um objeto bastante especifico, qual seja, o direito fundamental de acesso ao ensino
superior em universidade publica. E preciso que essa diferenca seja devidamente destacada,
porque, enquanto as outras agdes afirmativas pretendem a efetivagdo do acesso ao ensino
superior (0 que ja se expbs como devido), o sistema de cotas pretende possibilitar que haja
acesso especificamente a universidade publica. Ora, aqui se tem uma extrapolacéo do simples
acesso ao ensino superior e € o caso de colocar a questdo de saber se existe um direito
fundamental a cursar uma universidade publica.

A priori, a resposta negativa se impde. Como ja exposto, ndo ha qualquer norma
constitucional que indique expressamente que existe um direito fundamental de acesso ao
ensino superior; motivo pelo qual o reconhecimento desse direito vai ser corolario de um
redimensionamento do principio da dignidade da pessoa humana. Nestes termos, tal principio
sera a medida do que é ou ndo devido a cada cidaddo, de maneira que a solucdo do problema
passa por saber se aquele estudante que freqlenta a universidade privada apresenta um deficit
de dignidade em relacdo ao estudante que frequenta a instituicdo pablica. Mais uma vez, a
resposta negativa € a unica plausivel, ou seja, se existem programas governamentais aptos a
possibilitar o acesso ao ensino superior, ndo ha qualquer ganho de efetividade em tal direito
pelo fato de o ingresso se dar em uma universidade publica.

A constatacdo da auséncia de tal premissa coloca em xeque a pretensdo daqueles que
buscam a fundamentacdo do sistema de cotas em sua natureza compensatoria. Como €

evidente, o intuito de compensacao ndo € o unico que pode motivar a op¢do governamental de



se valer do sistema de cotas, pois é possivel que tal forma de sele¢do dos universitarios seja
derivada de uma politica publica especifica. Em outras palavras, sendo a universidade publica,
trata-se de uma opcdo politica saber se as vagas existentes serdo destinadas aos mais
capacitados ou aqueles que ndo tém condicdo de pagar pelo ensino superior em uma
instituicdo privada (o que, evidentemente, reduz o custo dos outros programas de acesso a
universidade). Este ponto voltara a ser abordado adiante, de maneira que a atencdo se voltara
por hora para a questdo das cotas de natureza compensatoria.

Dentro da andlise aqui desenvolvida, o sistema de cotas encontra um obstaculo
inicial, na constatacdo de que o direito fundamental de acesso ao ensino superior, ndo implica
necessariamente ingresso em uma universidade pablica. Supondo que tal obstaculo possa ser
ultrapassado, entretanto, cabe analisar a sistematica das cotas em si, ou seja, ainda que seja
possivel falar em um direito fundamental de cursar o ensino publico superior, mostra-se
indispensavel saber qual o critério sera utilizado para dividir (em cotas) as vagas ofertadas
pelo Poder Publico. Usualmente, sdo 02 (dois) os critérios utilizados, de forma alternativa ou
cumulativa: cotas raciais (destinadas a oferecer compensacdo para negros ou indios) e cotas
sociais (destinadas a beneficiar aqueles que cursaram o ensino médio na rede publica).

Num primeiro momento, a analise recaira sobre as cotas raciais, na medida em que
parece se tratar de uma préatica incompativel com a Constituicdo Federal (a despeito do que
possa ter entendido o Supremo Tribunal Federal). Efetivamente, ja em seu artigo 3°, inciso
IV, a Carta Magna expressamente anuncia que um de seus objetivos ¢ “promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, racga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagéo”. O compromisso com o combate a discriminagao racial € tal contundente, que,
ao enunciar os direitos e garantias fundamentais, em seu artigo 5°, inciso XLII, a Constituicdo
Federal estabelece que “a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel,
sujeito & pena de reclusdo”. Da conjungdo dos dispositivos, se deduz a regra de que o Estado
esta proibido de discriminar as pessoas por raca quando for Ihes promover o bem, estando
sujeito a pratica do crime de racismo, caso ignore a proibicdo constitucional.

Diante da disciplina constitucional, entdo, é imprescindivel que se analise a hipdtese
de que a sistema de cotas raciais configure racismo, a comecar por uma definicdo deste
instituto, que ndo deve ser confundido com a mera discriminagdo. Entenda-se: discriminar é
uma coisa absolutamente natural, decorrente da propria logica do raciocinio humano, que
classifica as coisas do mundo para poder organiza-lo e compreendé-lo. Desde a escolha de um
amigo até a selecdo de candidatos a uma vaga de emprego, o ser humano se vale naturalmente

da discriminacdo para poder definir quem dentre os interessados devera ter seu interesse



atendido. A discriminacdo pode, inclusive, se fazer com base na raga, desde que exista
pertinéncia entre o critério utilizado e o objetivo que se busca alcancar. Por tal motivo, ndo
configura racismo se valer exclusivamente do critério racial para negar a um negro o emprego
de Papai Noel em um shopping, assim como uma pessoa branca poderia ser recusada para
interpretar um escravo em determinada pega.

O que vai configurar o racismo, entdo, ndo é a simples discriminagdo em razéo da
raca, mas sim o fato de que tal critério ndo guarda qualquer pertinéncia com 0 objeto da
selecdo. Ora, é exatamente neste caso em que vai se enquadrar a questdo do sistema de cotas
raciais, na medida em que ele atua de maneira discriminatoria, valendo-se do critério racial,
sem que haja qualquer relacdo da raga com a selegdo realizada. De fato, uma vez que o
processo seletivo se presta a definir quem vai ingressar na universidade publica, qual o
sentido de se utilizar um critério racial na escolha? Na verdade, o artigo 6° da Lei n° 7.716/89
define como crime de racismo o fato de “recusar, negar ou impedir a inscricdo ou ingresso
de aluno em estabelecimento de ensino publico ou privado de qualquer grau”.

Neste ponto, ¢ fundamental destacar que a refira norma (que define os crimes
resultantes de preconceito de raca ou cor) em nenhum momento cria uma relacdo
unidirecional, no sentido de que s existe racismo contra negros ou indios, excluindo os
brancos de sua protecdo. O modus operandi da legislacdo é o de ndo admitir que a raca (ou a
cor) sejam utilizados como critérios para discriminar as pessoas do acesso aos seus direitos,
salvo quando houver estrita pertinéncia entre o critério racial e a selecédo realizada. Se o Poder
Publico parte do principio de que existe um direito fundamental a cursar a universidade
publica, como a selecdo pode ser cotizada, valendo-se de um critério exclusivamente racial?
Numa andlise sistematica, é impossivel ndo concluir que os alunos brancos estdo sendo
vitimas de racismo, na medida em que estdo sendo privados do gozo de um direito
fundamental, pelo simples fato de pertencerem a determinada raca.

Existe aqui, entretanto, outro problema que também merece anotagdo, qual seja o de
que o pressuposto de tal sistema é o de que a propria raca da pessoa Ihe coloca em uma
condigdo diferenciada. Na medida em que cada ragca recebe a sua cota das vagas na
universidade puablica e passa a concorrer somente dentro de um determinado conjunto-
universo, entdo o Poder Publico estd elaborando um sistema de selecdo essencialmente
racista, por entender que a raga torna, por si sO, as pessoas diferentes, tanto que é preciso
separa-las para que possam concorrer somente com os seus “semelhantes”. Ora, mas o que é 0
racismo, sendo o préprio ato de negar a condicdo de semelhantes as diferentes racas? Sob o

argumento de compensar determinados déficits histéricos, o Estado acaba por incrementa-los,



na medida em que passa a institucionalizar o racismo mediante processo seletivo de acesso a
universidade publica.

Mesmo tal problema envolvendo a institucionalizacdo do racismo ndo € o ultimo a
ser superado pelo sistema de cotas raciais, pois, ha medida em que se trata de uma medida do
Poder Publico que atinge diretamente direitos fundamentais (daqueles que ndo sé&o
beneficiados pela sistematica), é possivel analisar a sua pertinéncia sob a luz do principio da
proporcionalidade (ALEXY, 2007). Neste caso, vé-se que o sistema de cotas raciais ndo
resiste sequer ao teste do primeiro subprincipio, qual seja, o da adequacdo. Como se sabe, tal
subprincipio estabelece que qualquer medida do Estado (que tenha como efeito colateral
prejudicar o exercicio dos direitos fundamentais) somente pode ser proporcional se, em
primeiro lugar, for pelo menos apta a atingir a finalidade que se busca. Em outras palavras,
havendo um possivel confronto de direitos fundamentais, qualquer medida que venha a
mitigar a efetividade de um deles deve, a priori, ser adequada a efetivamente promover um
incremento no direito fundamental supostamente privilegiado.

Acontece que o sistema de cotas raciais para ingresso na faculdade ndo passa em tal
teste. De fato, 0 objetivo do estabelecimento de qualquer sistema de cotas € o de corrigir
problemas com a sele¢do ordinaria, realizada mediante vestibular e/ou Exame Nacional do
Ensino Médio — ENEM. Acontece que, se é verdade que o sistema vigente apresenta
distor¢des, também € verdade que, em nenhuma hipdtese, tais distor¢des se relacionam a raca
dos candidatos. Seja qual for o meio utilizado para selecionar os futuros universitarios, em
nenhum deles existe qualquer valoracdo racial, seja de maneira direta ou mesmo indireta.
Incluir um critério racial na selecdo equivale a oferecer uma proposta de solugdo para um
problema inexistente, equivoco que decorre evidentemente de se confundir correlacdo e
causalidade.

N&o se nega a possibilidade de que um levantamento numérico revele que a
proporcdo racial na universidade ndo corresponde a propor¢do de incidéncia das racas na
populacdo geral, entretanto, a raca ai ndo € a causa da selecdo distorcida, mas esta apenas
relacionada a causa. Como é evidente, na medida em que o sistema de selecdo ¢
exclusivamente meritorio, a causa da distor¢éo ndo € pertencer a uma ou outra raga, mas sim o
fato de que determinada raca tem menos acesso a um ensino fundamental e medio de
qualidade. Da maneira como o sistema racial € posto, no entanto, a raca é tratada como causa
da proépria distorcdo, o que faz com que cada raga compita entre 0s seus pares, sem que se

questione a qualidade do ensino que lhes foi ofertada. Dessa forma, um negro que tenha



estudado nas melhores escolas vai participar de uma sele¢cdo na qual lhe serd exigida a
obtencdo de menos pontos do que um pardo que sempre estudou no ensino publico.

Por tal motivo, o sistema de cotas raciais ndo sobrevive sequer a primeira barreira
imposta pelo principio da proporcionalidade. Ainda que o fizesse, entretanto, também néo
poderia superar a exigéncia do segundo subprincipio, qual seja, o da necessidade. Segundo tal
subprincipio, mesmo no caso de conflito de direitos fundamentais, uma medida restritiva de
um deles sé deve ser adotada se ndo houver uma maneira de proteger o direito fundamental a
ser privilegiado, sem que seja necessario impor a medida restritiva (seja de maneira plena ou
relativa). Como j& foi exposto no tépico anterior, entretanto, o préprio Estado brasileiro ja
encontrou (e pds em pratica) alternativas (FIES e ProUni) que sdo aptas a efetivar o direito
fundamental de acesso ao ensino superior, sem que para isso Seja preciso restringir direitos
fundamentais. Dada a expansdo que a rede de ensino superior experimentou nas Ultimas
décadas, utilizar os programas alternativos em questdo acaba por contornar o problema,
fazendo com que o choque de direitos fundamentais se revele apenas aparente.

Diante do exposto, ndo ha outra conclusdo cabivel, que ndo seja pela impertinéncia
da utilizacdo das cotas raciais como sistema de selecdo de ingresso nas universidades
publicas. Em primeiro lugar, porque partem da falsa premissa de que existe um direito
fundamental a cursar o ensino superior na rede publica; em segundo lugar, porque a
sistematica é intrinsecamente racista, ndo apenas na medida em que discrimina os brancos e
pardos, mas também porque a sua logica essencial é a de que os seres humanos pertencentes
as diferentes racas ndo sdo semelhantes; e, em terceiro e ultimo lugar, porque se trata de uma
medida que restringe o exercicio de direitos fundamentais sem obediéncia ao principio da
proporcionalidade, seja por via do subprincipio da adequacdo, seja por via do subprincipio da
necessidade.

Como ja dito, entretanto, o sistema de cotas ndo precisa ser necessariamente ser
racial, mas pode também ser social, assim compreendido aquele sistema que reserva
determinado nimero de vagas para os alunos que tenham cursado o ensino fundamental e/ou
médio na rede publica. Aqui também havera a questdo preliminar de questionar a existéncia
de um direito fundamental a frequentar a universidade publica, vez que 0 acesso ao ensino
superior em si pode perfeitamente ser efetivado com a utilizacdo de programas alternativos
(FIES e ProUni) que possibilitem o ingresso na universidade particular. Ultrapassada tal
questdo, porém, o sistema de cotas baseado na origem escolar do estudante merece uma
analise mais detida, uma vez que ndo lhe podem ser opostos argumentos referentes ao racismo

e a falta de adequacdo entre medida e objetivo do Poder Publico.



Efetivamente, na medida em que existe um nexo real de causalidade entre a
qualidade do ensino ministrado e a capacidade de acesso a universidade publica, o sistema de
cotas sociais se apresenta como apto a corrigir o problema, vez que vai criar grupos de
competicdo que se referem a pessoas tipicamente semelhantes. Neste ponto, pode parecer
questionavel a utilizacdo do sistema de cotas sociais com base no subprincipio da
necessidade, pois a utilizacdo de programas alternativos (FIES e ProUni) é suficiente para
assegurar 0 acesso ao ensino superior na universidade privada; entretanto, ndo € possivel
descartar que, neste caso, 0 sistema de cotas sociais tenha uma conotacéo mais politica do que
juridica, objetivando mesmo a alteracdo da propria logica do ingresso na universidade
publica.

Historicamente, as universidades publicas tém tido a orientacdo de se apresentar
como centros de exceléncia, sendo o0 acesso estritamente vinculado ao mérito (verificado pela
realizacdo de vestibular ou Exame Nacional do Ensino Médio — ENEM). Tal sistematica,
inclusive, é perfeitamente afinada com o que dispde o artigo 208, V da Constituicdo Federal
ao estabelecer que o Estado efetive o direito a educagdo “mediante a garantia de acesso aos
niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criacdo artistica, segundo a capacidade de
cada um”. Numa primeira analise, portanto, o Poder Publico ndo tem discricionariedade para
decidir qual vai ser o perfil do sistema de selecdo de ingresso na universidade publica, pois ele
precisa necessariamente ser meritério, sob pena de colidir frontalmente com a Carta Magna.
Como conciliar, entdo, a existéncia do sistema de cotas sociais com a vontade do legislador
constituinte originario?

Fazendo uma andlise mais detida, € possivel argumentar que a disposi¢cdo
constitucional ndo foi desrespeitada, vez que, apesar de existéncia de um sistema de cotas,
cada grupo continua a definir o seu acesso mediante um processo seletivo meritorio. De fato,
apesar de se haver fracionado o direito a educacdo universitaria, o acesso continua sendo
franqueado apenas aqueles que demonstrem maior capacidade, ainda que a concorréncia ndo
seja mais ampla. Aqui, portanto, parece que o Poder Publico mitigou a determinacao
constitucional ou, em outras palavras, a partir do momento em que o Estado percebeu que as
vagas da universidade publica poderiam ser usadas para abrigar os alunos originarios do
ensino publico, Ihe pareceu conveniente buscar uma solugéo que se oferecesse como zona de
intersecdo entre seu objetivo e aquele previsto na Constituicdo Federal.

Mesmo aqui, entretanto, parece ser duvidosa a sistematica do sistema de cotas
raciais, na medida em que implica confissdo do Poder Publico no sentido de que ha

insuficiéncia no ensino ofertado nos niveis educacionais mais béasicos. Ora, 0 objetivo do



ensino médio e do ensino fundamental ndo se limita a preparar o aluno para ingressar na
faculdade, mas antes a lhe proporcionar os conhecimentos necessarios para que saiba lidar
com as situacBes diarias. O conhecimento tem um papel instrumental (servir de medida no
processo seletivo universitario), mas também tem um papel material: agregar capacidade
deciséria ao sujeito, fazendo com que ele tenha aptidao intelectual para exercer a sua
cidadania. Vendo por este angulo, a questdo da educacdo bésica se relaciona diretamente com
a dignidade da pessoa humana (o que é evidente no proprio texto da Constituicdo Federal),
motivo pelo qual a sua deficiéncia ndo é compensada pelo simples fato de se facilitar o acesso
do estudante a universidade publica.

O que se pode perceber, entdo, € que o sistema de cotas sociais tem sido utilizado
como uma forma de mitigar os efeitos nocivos decorrentes da péssima educacao bésica e/ou
fundamental ofertada na rede publica. Entretanto, tal utilizacdo desvirtuada das vagas da
universidade publica ndo apenas altera substancialmente a légica histérica da selecdo do
vestibular (e agora do Exame Nacional do Ensino Médio — ENEM), que sempre foi voltada
exclusivamente ao critério meritério; como também relativiza uma disposicdo constitucional
expressa, vez que mitiga a determinacdo de que 0 acesso ao ensino superior se faca de acordo
com a capacidade de cada aluno. Em resumo, se ndo é possivel afirmar categoricamente a
inconstitucionalidade do sistema de cotas sociais, certamente é possivel argumentar que a sua
utilizacdo tem carater meramente paliativo, ndo sendo razoavel sustentar a sua existéncia
sendo por prazo determinado.

Tanto o sistema de cotas raciais quanto o sistema de cotas sociais partem do
principio de que é possivel compensar o déficit do ensino publico (ou da discriminacéo
historica contra determinada raca) mediante a facilitacdo do acesso ao ensino superior, ou
seja, garantindo que determinados grupos tenham assegurada a sua parte do direito de
frequentar a universidade publica. Tal raciocinio, entretanto, ignora o ponto fundamental da
questdo: a educacgdo basica e fundamental tem um papel constitutivo na dignidade da pessoa
humana (e na cidadania) e o Estado ndo pode se furtar do dever de ofertar uma educacédo de
gualidade, sob o argumento de que ela ndo sera necessaria para 0 ingresso na universidade
publica. O Estado Democratico de Direito exige que a educacdo seja um direito nivelado por
cima e rebaixar a exigéncia do processo seletivo para adequa-lo ao nivel das escolas publicas

apenas colabora para o comprometimento da dignidade da pessoa humana e da cidadania.

05. Conclusao.



O século XXI recebe de seu antecessor uma heranca complexa, na qual se conjugam
a sedimentacdo de um novo constitucionalismo e a questdo da efetividade dos direitos sociais.
Particularmente no Brasil, onde o final do século passado foi marcado por uma transicéo
democratica, 0s objetivos do Estado Democratico de Direito se apresentam como
especialmente desafiadores; tendo em vista a inexisténcia de uma democracia madura,
marcada por um arraigado sentimento de cidadania. Trata-se, portanto, de uma realidade na
qual os governos se sucedem e, na falta de uma historia institucional devidamente construida
e estavel, se propdem a superar os obstaculos por meio de erro e tentativa. Neste contexto, é
gratificante perceber que os direitos sociais sdo objeto de atencdo continua do Estado, que néo
se furta de reconhecer a sua existéncia, apesar da incapacidade de solucdo imediata das
deficiéncias.

No que toca especificamente ao direito a educacdo, o entendimento do Governo
Federal tem sido o de reconhecer que 0 acesso ao ensino superior (inclusive a universidade
publica) é corolario do principio da dignidade da pessoa humana, o que pode ser considerado
como uma percepcao bastante positiva e avancada do referido direito fundamental social. As
iniciativas estatais, entretanto, ao serem adotadas, devem necessariamente passar por uma
rigorosa analise de sua compatibilidade com a Constituicdo Federal, notadamente quando se
traduzem em restrigdes de direitos fundamentais de uma parcela dos cidaddos. De fato, o
simples reconhecimento da existéncia de um direito ndo se traduz em aumento de sua
efetividade, motivo pelo qual é preciso que as politicas publicas promovam ganhos sistémicos
na protecdo social oferecida a popula¢do como um todo.

Nas ultimas décadas, o plano de acdo do Governo Federal se caracterizou pela
adoc¢do de uma série de medidas de efetividade progressiva, comecando pelo financiamento
do ensino superior (com o FIES disponibilizado para os estudantes de menor renda) e
culminando no sistema de cotas raciais e sociais. A cada nova acdo afirmativa adotada,
porém, a politica pablica foi alterando gradualmente a prépria concepcdo do direito a
educacdo. Efetivamente, de um ponto no qual sLe imaginava que o direito a educacéo incluia
o financiamento publico do estudo (com a obrigacdo de devolucdo dos valores apds um
periodo de caréncia) em uma instituicdo particular de ensino superior, se chegou a um ponto
no qual o direito a educagdo implicava cursar diretamente uma universidade publica, mediante
selecdo realizada com concorréncia restrita.

Dentro de uma analise constitucional estrita, parece que o direito a educagéo
experimenta um ganho sistémico quando se muda a linha de agdo da politica publica e se

oferece o ProUni como alternativa ao FIES. Nesse momento, a concepcao de que o direito a



educacéo se via plenamente atendido com o mero financiamento do estudo do aluno em uma
instituicdo particular é substituida pela concep¢do de que, uma vez que o direito ao ensino
superior é integrante da dignidade da pessoa humana, o Estado deve financiar o acesso, sem
que seja necessaria qualquer compensacao. Perceba-se que a efetividade do direito a educacéo
sofre um incremento consideravel, sem que, para tanto, seja necessario afrontar direitos
fundamentais alheios e/ou normais constitucionais expressas e tacitas.

Por outro lado, 0 mesmo ndo acontece quando se parte para uma politica publica
baseada no sistema de cotas raciais, vez que, além de ndo haver ganho de efetividade para o
direito a educacdo (tal politica sequer foi seguida do necessario aumento de vagas nas
universidades publicas!), acaba-se por incorrer em praticas inconstitucionais, a partir de uma
falsa percepcdo da existéncia de do direito de cursar 0 ensino superior em instituicdo publica.
De fato, como demonstrado anteriormente, o sistema de cotas raciais ndo apenas €
inconstitucional no que diz respeito a sua logica intrinseca racista, mas ndo resiste a um teste
pelo principio da proporcionalidade e nem sequer se destina a efetivar um direito fundamental
existente.

Situacdo diversa pode ser verificada no que diz respeito ao sistema de cotas sociais,
vez que sua capacidade de passar num teste de constitucionalidade se mostra mais satisfatoria,
na medida em que a davida recai apenas sobre a necessidade de sua utilizacdo (tendo em vista
0s mecanismos — FIES e ProUni — ja existentes), o que lhe pde numa posicdo de opcao de
politica publica. Como argumentado, entretanto, trata-se de uma opcdo politica bastante
guestionavel, na medida em que, sendo quando adotada em carater transitorio, corresponde a
reconhecer a incapacidade de fornecer um ensino puablico (fundamental e médio) de
qualidade. Como ¢é evidente, trata-se de uma situacdo inadmissivel, vez que a dignidade da
pessoa humana ndo se aperfeicoa com o recebimento de um diploma, mas sim de uma
educacdo completa de qualidade, motivo pelo qual é preciso que haja uma politica publica
paralela para suprimir o abismo existe entre os sistemas educacionais publico e privado.

Por tudo quanto foi exposto, o presente texto apresenta a conclusdo de que, ao
contréario do que acontece com o ProUni e o FIES, o sistema de cotas ndo deve ser celebrado
como um avanco evidente no sentido de uma maior efetividade do direito a educacdo. Em
primeiro lugar, porque, quando baseado em critério racial, fere a Constituicdo Federal e o
principio da proporcionalidade, ndo se sustentando a sua existéncia em um Estado
Democréatico de Direito. Em segundo lugar, porque, quando baseado em critério social, traz
um efetivo ganho para o direito a educacdo, mas representa uma opcao politica perigosa, na

medida em que parte da premissa que o sistema publico ndo tem condic¢des de competir com o



sistema privado de ensino fundamental e médio; motivo pelo qual ndo pode ser admitido
sendo em caréater transitorio, sob pena de se estar a alienar o direito a educagdo basica, em
troca do fornecimento de um diploma universitario.

O Estado Demaocratico de Direito se equilibra sobre 02 (dois) pilares basicos: a forca
normativa da Constituicdo Federal e a centralidade dos direitos fundamentais. Em tal modelo
de Estado, o Governo deve atuar de maneira planejada, tendo sempre em visto que 0s ganhos
de efetividade dos direitos sociais devem ser sistémicos, ndo se justificando que as politicas
publicas tenham carater meramente ficticio e aparente, bem como que os direitos de uma
parcela da populacdo sejam implementados as custas da supressdo das garantias dadas a outro
conjunto de cidaddos, notadamente quando isso se faz a revelia do principio da
proporcionalidade. E preciso que o sistema de cotas seja devidamente exposto e discutido em
todas as suas possibilidades e perspectivas enquanto acdo afirmativa, sob pena de se avalizar
um Estado no qual as medidas populistas valem mais do que o cumprimento da Constituicéo
Federal.
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