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Introducio

A educagdo tem sido considerada a grande mola propulsora do desenvolvimento das

1
nacdes . E, ndo por outra razdo, ¢ considerada como um dos elementos indicadores do
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desenvolvimento Industrial e Humano de um pais®. J4 no plano do Direito, o Direito social a

educagio tem sido encartado como um direito humano fundamental®, razdo pela qual, tem
eficacia plena’ e aplicabilidade imediata®, estando sobre o manto de imodificabilidade por ser

’ r 7 . ~ . . .~
uma cldusula pétrea’, assim, ndo pode ser abolido por emenda a constituicao.

O direito social a educacao se encontra atrelado a liberdade ¢ a um dos fundamentos da
republica, que ¢ dignidade da pessoa Humana®. No que toca a conexio entre a educagdo e a
liberdade, a liberdade se encontra condicionada ao acesso ao conhecimento, o que implica nao
ser iludido por auséncia de senso critico, nesse bojo, que emerge a educagdo como um direito
legitimo e necessario para a liberdade no pleno sentido por equipar o individuo de um aparato
de informagdes para formar sua propria visio do mundo e se qualificar profissionalmente. E
interessante que essa ¢ uma verdade tdo antiga, que consta em escritos de milhares de anos’.
As consequéncias da auséncia de educacdo sdo de magnitudes fortissimas, ja que d4 a falsa
sensacdo de liberdade no individuo portador do senso comum, quando ele, na realidade, se

encontra preso a dogmas e a falsas ideias estabelecidas.
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“é a possibilidade de que o que se sente como liberdade ndo seja de fato
liberdade; que as pessoas poderem estar satisfeitas com o que lhes cabe
mesmo que o que lhes cabe esteja longe de ser "objetivamente" satisfatorio,
que, vivendo na escraviddo, se sintam livres e, portanto, ndo experimentem a
necessidade de se libertar, e assim percam a chance de se tornar
genuinamente livres. O corolario dessa possibilidade é a suposi¢do de que
as pessoas podem ser juizes incompetentes de sua propria situagdo, e devem
ser forcadas ou seduzidas, mas em todo caso guiadas, para experimentar a
necessidade de ser "objetivamente" livres e para reunir a coragem e a
determinagdo para lutar por isso. Ameag¢a mais sombria atormentava o
coragdo dos filosofos: que as pessoas pudessem simplesmente ndo querer
ser livres e rejeitassem a perspectiva da libertagcdo pelas dificuldades que o

. . 10
exercicio da liberdade pode acarretar

Assim, a educacdo possui uma relagdo intima com a liberdade, maximizando suas

possibilidades e permitindo a sua propria existéncia plena.

A educagdo se consubstancia também na dignidade da pessoa humana, sendo um dos
seus componentes, pois “para que a pessoa humana possa ter dignidade (CF, art. 1° IlI)
necessita que lhe sejam assegurados os direitos sociais previstos no art. 6° da Carta Magna
(educacio, saude, trabalho, lazer, seguran¢a, previdéncia social, protecdo a maternidade e a
infdancia e assisténcia aos desamparados) como "piso minimo normativo", ou seja, como
direitos basicos™". Assim, a educagio ndo é apenas um dos indicadores do desenvolvimento
de uma nacdo, mas também ¢ um dos “indicadores do conteudo normativo eficaz da

nl2

dignidade da pessoa humana" *. Portanto, a educagdo se encontra entre 0 minimo existencial

que todo ser humano deve possuir para ter uma existéncia digna.

Portanto, o direito social a educacdo ¢ de sublime importdncia para a propria

existéncia digna do ser humano, por esta razao, esse presente trabalho abordara esse tema.
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Objetivos

A pesquisa tem por objetivo avaliar a efetividade do direito social a educa¢do no ambito
das Institui¢des de Ensino Superior, analisando as politicas publicas para facilitar o acesso dos
hipossuficientes ao ensino superior, focalizando a discussdo existente quanto a legitimidade
juridica das cotas que utilizam o critério racial como um dos requisitos para o acesso das

vagas reservadas para essa politica de a¢do afirmativa.

Metodologia

O roteiro da pesquisa abordard o marco constitucional sobre o direito social a
educagdo, e a partir de entdo, sera analisada as politicas publicas, através das investigacdes
das atividades do Poder Legislativo (Leis), Poder Executivo (Decretos, Regulamentos,
Portarias outros atos administrativos) E, especialmente, o Poder Judicidrio, na sua
competéncia de controle de constitucionalidade dessas Politicas Publicas, principalmente, no
controle de constitucionalidade das politicas de ag¢des afirmativas que usam o critério racial

como requisito. Serdo Investigados também a produgdo tedrica Académica sobre o tema.

Andamento da pesquisa

A pesquisa se inciou pela analise do art. 6 da Constituicdo Federal de 1988, que trata do
direito a educagdo como um direito fundamental. Dentre os artigos da constitui¢do, também
foi aprofundado o estudo no art. 205, onde encontramos o principio da garantia a educagao.
A pesquisa também se deu com base na distribuicdo de responsabilidades e competéncias
entre os poderes legislativo, executivo e judiciario.

Foi discutido a respeito da natureza juridica do direito social a educacdo. Foi analisado
a ultrapassada concepgdo classica de direitos sociais, mormente, ligado a concepgdo dos
direitos em 1° geragdo, 2° geracdo e 3° geracdo, que se constitui em uma separagdo rigida de

uma fazer e um nao fazer, tendo certos direitos uma obrigagdo do Estado de um fazer e outros
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direitos apenas um nao fazer. Separacdo que entra em derrocada quando passa pelo crivo do
escrutinio cientifico. Pois, por exemplo, o direito politico ndo consiste em apenas um nao
fazer do Estado, mas envolve toda preparacdo para que a sociedade participe do sufragio,
como a preparacao de urnas, informagdes ventiladas na midia para o exercicio correto do
voto, recrutamento de pessoal capacitado para fiscalizar as urnas eletronicas,e etc. Tudo isso €
um fazer por parte do estado. Entdo, também, o direito social envolve tanto um fazer quanto
um ndo fazer por parte do Estado, portanto, os direitos civis, politicos e sociais demandam
atuacdo plena do Estado para a sua consecucdo satisfatoria. Discutiu-se a respeito da
classificagcdo dos direitos sociais, chegando a conclusao de que os direitos sociais, sao direitos

fundamentais, estando sob o manto da clausula pétrea, e tendo eficacia imediata.

Foi investigado também as similitudes e as diferencas do direito social da educacao
com outros direitos sociais. As seguintes similitudes foram encontradas: Argumentacdes
contrarias a efetividade do direito social a educagao sao idénticas aos outros direitos sociais,
como: reserva do possivel; transporte indevido e inconstitucional da definicdo das politicas
publicas dos representantes do povo para os juizes ndo eleitos; supressdo da competéncia
constitucional do parlamento e do poder executivo de definirem o or¢amento, isso em favor
do livre convencimento motivado do juiz de definir o 'quantum' do direito social no
orcamento para dar maxima efetividade ao mandamento constitucional plasmado no direito
social; a efetividade do direito social usada pela jurisdicio do Estado-juiz, entrando
furtivamente na seara constitucional que ndo lhe pertence, solapa o principio da separacao dos
poderes; os direitos sociais sdo programaticos, e logo, de eficicia limitada, depende
exclusivamente da atuagdo discriciondria do poder politico(entende-se parlamento e e chefe
do executivo); entre outros argumentos.

Também, diferengas foram encontradas, ja que o direito social & educagdo tem um

carater prospectivo, com o foco no futuro, tendo consequéncias a médio e longo prazo, ja o



Departamento de Direito

direito a saude tem um carater imediatista, pois existe periculum in mora(perigo de
perecimento ou de dano de grave ou incerta reparacao do bem da vida) no postergagcao da sua
satisfacdo. O direito social a educacdo ¢ mola mestra dos demais, pois o saber ¢ um
pressuposto insuprimivel para o exercicio dos outros direitos,ou seja, saber que os direitos
existem e os mecanismos(as garantias) para dar eficacia a eles, € essencial para o combate a
possibilidade de as pessoas se resignarem com injusticas. Ja o direito a satde se vincula a
realidade bioldgica (no trindmio prevencao, diagnostico e tratamento), ndo tendo afinidade
como pressuposicao dos outros direitos, a nao ser no sentido de que a satde garante a
completude bioldgica necessaria no exercicio dos outros direitos.

Além disso, foi feita uma pesquisa Exploratoria em que os curriculos pedagogicos dos
cursos de direito das universidades Pontificia Universidade Catolica, PUC e Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, UERJ, que tem por fito saber se esses alunos, ao ingressarem no
ensino superior, tem acesso a curriculos que abordam matérias referentes aos direitos sociais.
Trata-se portanto de questionar se os novos alunos que chegam a universidade por meio das
politicas publicas vao encontrar matérias que abranjam assuntos que contemplem o seu
universo social, suas expectativas e demandas.

Também foi estudado a producao legislativa referente as politicas publicas que tenham
conexao com a efetivagdo do direito social a educagdo, assim, foram analisadas as leis
produzidas que permitem uma maior efetividade do direito social a educagdo. E foi
investigado as leis que instituiram as cotas na Universidade Estadual do Rio de Janeiro, ja que
esta foi a primeira Universidade a dotar as politicas de ag¢des afirmativas nas Universidades
pelo modelo de cotas sociais, raciais € outros grupos minoritarios.

E foi escrutinado os argumentos a favor e contra as politicas de a¢des afirmativas que
usam o critério racial como um dos requisitos para participarem nessa politica de acdo

afirmativa.
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1-Analise dos curriculos pedagogicos da PUC- Rio e UERJ

Na andlise da grade curricular da PUC- Rio, dentre as matérias obrigatorias que
abordam o Direito Social, no curriculo novo, implantado a partir de 2008, temos: Direito das
Coisas/ Agoes possessorias (4 créditos); Sociologia do Direito/ Acesso a justica (2 créditos);
Constitucional I (4 créditos); Constitucional II (4 créditos). Foi necessaria ainda a divisdo nas
areas de énfase. Os alunos da universidade, no sétimo periodo, optam por se especializar em
uma area dentro do curso. Para tanto sdo oferecidos 4 curriculos distintos. Dentre as matérias
oferecidas pelo curriculo de énfase em Contencioso Civel aquelas que tratam de Direito social
sdo: Direitos Humanos e Propriedade, ambas com 2 créditos. Essas mesmas matérias também
sdo oferecidas no curriculo de énfase em Penal. Os alunos que optam pela énfase em
empresarial também cursam a matéria “Propriedade”. A matéria de Direito Urbanistico (2
créditos), que tem relacdo com o Direito Social, € oferecida ao curriculo de énfase em Estado
e Sociedade.

Ou seja, nos curriculos de Contencioso Civel e Penal, 9% das matérias que sdo
estudadas t€m relacdo com o Direito Social. Ja nos de Estado e Sociedade e Empresarial, as

matérias que abordam esse assunto contam 7%.

Em relacdo a grade curricular do curso de Direito da UERJ, as matérias obrigatorias
relacionadas ao Direito Social sdo: Direito Constitucional I, Direito Constitucional II e Direito
Constitucional III. Todas elas sdo matérias de 3 créditos. A porcentagem nesse caso ¢ de 4%
em relagdo aquelas que ndo abordam o Direito Social.

Quanto as matérias eletivas temos: Direitos Sociais, Direito e Garantias Individuais e
Coletivos, Principio da Igualdade e A¢do Afirmativa, Direito Internacional do Direito dos
Homens, A Eficacia dos Direitos Sociais, Reformas sobre o Estado- O Debate sobre a

Reestruturagdo Econdmica do Brasil no Contexto da Globalizagdo, A Construgdo da
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Modernidade Tropical- Formagdo e Sentido do Brasil, As Novas Fung¢des do Direito. Essas
matérias eletivas sdo oferecidas de acordo com a procura dos alunos, por isso nao sao
oferecidas todo o periodo. Cada eletiva tem 2 créditos. Nao foi possivel encontrar quantas
eletivas os alunos de direito da UERJ precisam cursar. As matérias relativas ao Direito Social
computam 4% do total das matérias.

Outra tarefa realizada pelo grupo foi a elaboracdo de um mandado de seguranca. Este
foi proposto apds a constatagdo, por meio de relatos, de que os requisitos do perfil
socioecondmico dos alunos que fazem parte do PROUNI nao sdao condizentes com o objetivo

do programa.

2- Distribuicdo de responsabilidades e competéncias pelos poderes legislativo,

executivo e judiciario

2.1- Poder Legislativo
2.1.1 Leis Federais

Na constituicdo federal, se encontram diversos dispositivos que preveem deveres
estatais que implicam uma atuagdo legiferante por parte dos legisladores. No art. 205 da
constituicdo explicita que além de ser um direito de todos, a educacdao ¢ um dever do Estado
com colabora¢do de toda a sociedade com o fim de promover o pleno desenvolvimento do
homem. Também, a nossa carta magna aborda inimeros principios norteadores que o padrao
de qualidade da educagao deve seguir, como igualdade de condi¢des no acesso e permanéncia
das escolas, pluralismo de idéias e concepgdes de idéias, liberdade de aprender, pesquisar e
ensinar, garantia de qualidade do ensino publico, dentre outros principios de grande relevo. E
interessante que esses principios norteadores da atividade pedagodgica se encontram

imbricados com outros principios constitucionais que compdem os direitos e garantias



Departamento de Direito

fundamentais. A Constituicdo Federal disciplina ainda a autonomia da universidade, e
disciplina o ensino fundamental e médio, bem como a administracdo e distribuicdo de
competéncias dos recursos financeiros que abrangem o universo da educagao.

Sendo de maxima relevancia explicitar que a educagdo, nos moldes da constitui¢do, ¢
um direito publico subjetivo do individuo em face do Estado.

Como um reflexo das normas mandamentais oriundas da constitui¢ao, a produgdo
legislativa visa detalhar todos comandos estatais que objetivam efetivar esse direito de ordem
tdo fundamental. Como o planejamento educacional ¢ uma imposigdo constitucional, diversas
leis visam auxiliar nessa tarefa sublime: O plano nacional de educagdo ( PNE)- Lei 10.172/01
e a Lei de diretrizes e bases da educacao — Lei 9.394/1996 e programa de Universidade para
todos (PROUNI) — Lei. 11.096/05.

No que toca ao Plano Nacional de educacdo, o seu texto legal estabelece diretrizes e
objetivos para a educacdo a distancia e tecnologias educacionais, formac¢do profissional,
educagdo especial, educacao indigena, formagao dos professores e financiamento e gestao da
educacao.

A lei de diretrizes e bases da educacao( LDB) ¢ a legislagdo que regulamenta o sistema
educacional do Brasil. A LDB reafirma o direito a educagdo, garantido na constituigdao
Federal, e estabelece os principios da constituicao e deveres do estado de forma menos fluida
que a da constituicdo, e também define as responsabilidades, em regime de colaboracdo, entre

a Unido, estados, Distrito Federal e Municipios.

A lei do PROUNI tem como finalidade a concessao de bolsas de estudo integrais e
parciais em cursos de graduagdo em institui¢des privadas de educacdo superior. Para
disputarem as bolsas integrais o candidato deve ter renda familiar de até um saldrio minimo e
meio por pessoa. Para as bolsas parciais (50%) a renda familiar deve ser de até trés salarios

minimos por pessoa. Além desse fator que ¢ condigdo sine qua non para participar nesse
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programa, o candidato deve ter cursado o ensino médio completo em escola da rede publica;
ter cursado o ensino médio completo em instituicdo privada, na condicao de bolsista integral
da respectiva institui¢do; ter cursado todo o ensino médio parcialmente em escola da rede
publica e parcialmente em institui¢do privada, na condi¢do de bolsista integral na institui¢ao

privada;ser pessoa com deficiéncia; ser professor da rede publica de ensino.

2.1.2 Leis Estaduais

Outras Leis relevantes que em que se bordam uma politica publica que visam efetivar
o direito social a educacdo, no ambito do ensino superior, sdo as leis que instituiram as cotas
nas Universidades Publicas Estaduais do Rio de Janeiro, que foi pioneira nessa iniciativa. Sao
trés as instituigdes de ensino superior mantidas pelo Governo do Rio de Janeiro: UERJ,
UEZO e UENF. As duas primeiras realizam um vestibular conjunto, enquanto a tltima avalia

os candidatos exclusivamente a partir do desempenho no ENEM.

No Brasil, a pratica das reservas de vagas teve inicio em 2003, com a imposi¢do do
sistema de cotas nas universidades estaduais do Rio de Janeiro (na época, apenas UERJ e
UENF, cujo processo de admissdo dava-se em vestibular unico). Primeira a cuidar do tema, a
lei estadual n® 4151, de 4 de Setembro de 2003, suscitou intenso debate na midia ¢ no meio

académico.

Posteriormente, foi elaborada uma segunda lei (Lei Estadual n° 5346, de 11 de

Dezembro de 2008), aprimorada por uma melhor técnica legislativa.

Aprovada pela a Assembléia Legislativa do Rio de Janeiro e sancionada pela

Governadora Rosinha Garotinho em 2003, a Lei Estadual @115 1 foi a primeira, em ambito
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nacional, a regulamentar a reserva de vagas nas provas de acesso a Universidade. Aplica-se a
todas as universidades mantidas pelo Governo do Estado do Rio de Janeiro (Art. 6°- A, da
propria lei@

Em seu artigo 1°, delimita quais os grupos contemplados pelo sistema de cotas, e fixa
parametros que devem ser adotados para delimité-losglabe destacar, nesse quesito, o
paragrafo 3° do dispositivo analisado, cujo texto institui a auto-declaragdo como forma de
apreciar pertencimento aos grupos étnicos citados nos incisos II e III.

O Estado, por sua vez, ficaria responsavel pelos recursos necessarios a implantacao
imediata de programas internos nas universidades, visando o apoio aos estudantes cotistas
(Art. 4°). Pretende-se, por este meio, auxiliar os beneficiados pelas cotas a permanecerem na
universidade e alcancar rendimento académico satisfatorio.

A lei entrou em vigor na data de sua publicagdo, € os primeiros alunos contemplados
pela reserva de vagas acessaram a universidade por meio do vestibular aplicado em 2003.

'] Lei Estadual n°® 5346, de 11 de Dezembro de 2008 revogou a lei anterior (Lei
4.151/03), e altera alguns pontos do sistema de reserva de vagas nas universidades publicas
mantidas pelo governo do Estado do Rio de Janeiro.

O legislador sujeitou a nova lei a um prazo definido: “Fica instituido, por dez anos, o
sistema de cotas para ingresso nas universidades estaduais”. A partir dessa nova realidade,
incluiu também medidas de cunho reavaliatorio, a serem tomadas antes do encerramento do
prazo. O art. 1° §6° determina ao Poder Executivo criar uma comissdo para avaliar os
resultados do programa de agdo afirmativa, em formato previsto no mesmo dispositivo, “no
prazo de um ano anterior ao fim do prazo de prorrogagdo estabelecido”. O relatorio
produzido serd encaminhado a ALERJ, para fins de acompanhamento. Deve servir, portanto,
como base para decisdes futuras da Camara quanto ao sistema de cotas, inclusive quanto a

conveniéncia de sua prorrogagao.
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Outra grande modificacao foi o uso, no art. 1°, da expressdo “desde que carentes”.
Limitou expressamente, dessa forma, todos as hipoteses de identificagdo dos destinatarios a
essa condigdo, com o objetivo de evitar a aplicacdo da lei a alunos que ndo necessitem
verdadeiramente de seu auxilio. A nova redacao dificulta a contestacao da lei, ao eliminar por
completo uma das mais fortes criticas daqueles que lhe fazem oposicdo. Promoveu, além
disso, a inclusdo de cotas reservadas a alunos indigenas expressamente citados no Art. 1°, I,

enquanto a lei anterior limitava-se a mencionar “minorias étnicas”.

A distribui¢do mantém-se fundamentalmente a mesma, exceto pela inclusdo dos
estudantes indigenas no mesmo grupo de vagas reservado aos negros. Essa nova configuragao
explicita novamente uma evolucao da técnica legislativa em relacdo a primeira lei — se negros
e indigenas sdo ambos reconhecidos como minorias étnicas dignas de protecdo, ¢ bastante
razoavel inclui-los num mesmo inciso, relativo a porcentagem das vagas reservadas. Na lei de
2003, as “minorias étnicas” incluiam-se na mesma porcentagem de vagas destinada a pessoas
com deficiéncia e a filhos de funcionarios da seguranca publica, mortos ou incapacitados em
razao de servigo.

A nova let manteve os deveres do Estado quanto a permanéncia dos cotistas nas
universidades.

Foi mantido o sistema de auto-declaracdo como forma de defini¢cdo do pertencimento a
grupos étnicos, que vinha sendo aplicado com eficiéncia. Reafirmou, também, os deveres
reservados as instituicdes universitarias, e acresceu-lhes mais um item: a promocdo de
campanha publicitaria para orientar os estudantes destinatarios da lei, noventa dias antes das

inscrigdes para os exames vestibulares.

2.2- Poder Executivo
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O plano nacional da educagdo foi aprovado com intuito de o poder publico de todas as
esferas chegar em a metas que expressem a maximizagdo dos direitos a educacdo e garantir a
efetiva qualidade no ensino. Em seu texto legal, o Plano Nacional da Educacdo estabelece
diretrizes e objetivos para educagdo a distancia e tecnologias educacionais, formacgao
profissional, educacdo especial, educa¢do indigena, formagdo dos professores, e

financiamento e gestao da educacgao.

O Programa Universidade Para Todos foi instituido, inicialmente, pela MEDIDA
PROVISORIA n° 213, DE 10 DE SETEMBRO DE 2004, mais tarde convertida na LEI n°
11.096, DE 13 DE JANEIRO DE 2005, sendo depois modificada pela lei 11.128, de 28 de

junho de 2005 e pelo Decreto n°.5.493, de 18 de julho de 2005.

A administracdo federal visa exatamente dar concretude a lei em seus multiplos
aspectos, assim,todas as previsdes abstratas, sdo regulamentadas pelo referido decreto e
portarias do PROUNI e visam também organizar e fiscalizar como em todo pais as

institui¢des de ensino superior privadas cumprem essa politica de acdo afirmativa.

2.3- Poder judiciario

O poder judiciario, na sua missdao sublime de julgar com justica e conforme a
constituicdo, foi provocado para se manifestar acerca do tema de uma especifica politica de
acdo afirmativa, que sdo as cotas raciais, ou seja, vagas nas universidades que devem ser
reservadas para negros e pardos que sejam hipossuficientes economicamente.

Assim, embora hajam questionamentos a respeito de outras politicas de acgdes
afirmativas que visam proteger outros grupos hipossuficientes, como estudantes de colégio

publico, indios, filhos de policiais militares entre outros, o critério mais debatido na sociedade
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e no meio juridico ¢ o uso da raca como um dos critérios para insercdo nas vagas
disponibilizadas para as minorias.

Com efeito, o presente trabalho analisara os argumentos contra e a favor as cotas raciais
no bojo do debate que o judiciario enfrenta. Em sintese, os argumentos gravitardo em torno da
da futura decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre a argiliicdo de preceito Fundamental
interposta pelo partido democratas que pede a nulificagdo do ato normativo da Universidade
de Brasilia que instituiu as cotas raciais no dmbito da referida Universidade. E também na
obra do autor Jodo Feres que compila argumentos a Favor contra as cotas raciais, o seu
trabalho tem o seguinte tema: “Aprendendo com debate publico sobre acdo afirmativa,ou
como argumentos ruins podem tornar-se bons tdpicos de pesquisa. /n. Entre dados e

~ . . . RT . 13.
fatos:A¢do afirmativa nas universidades publicas brasileiras”"?

A grande questdo que sera decidida nessa argiiigdo de descumprimento de preceito
fundamental, que tera efeito vinculante em todo o judicidrio e administragdo Publica direta e
indireta ( o que inclui as universidades), sera a respeito da constitucionalidade de atos
administrativos que reservam vagas para negros € pardos nas universidades. Com o intuito de
facilitar a compreensado, sera analisado apenas os principais argumentos contra ¢ a favor as
cotas raciais.

Um dos grandes argumentos utilizados pelo partido democratas, ¢ a afirmacdo de que o
modelo de cotas raciais do Brasil seria uma importagdo do modelo dos Estados Unidos, ou
seja, haveria uma implantagdo de um modelo alienigena no pais, que ndo se coaduna a
realidade nacional, ja que haveria a imposi¢io de um racismo institucionalizado'*.

No lado diametralmente oposto, parte da doutrina contrapde a essa idéia na assertiva de
que ¢ preciso estudo na evolucdo das categorias raciais, aliado com o cotejo de como o

sistema de cotas ¢ implantado nos Estados Unidos e como ¢ aplicado aqui. Assim, o



Departamento de Direito

argumento contrario as cotas careceria de for¢a juridica por se basear elucubragdes, nao sendo
nem fato ao menos jurigeno, ja que o raciocinio € prospectivo , ou seja , ndo se baseia em
fatos, mas sim em meras hipdteses vazias.

Outro argumento ventilado pelos que se posicionam contrario a essa acdo afirmativa, ¢
que o sistema de cotas estaria explicitando um sistema binario, ou seja, o bindmio branco-
negro-, oriundo dos Estados Unidos que nao se adequa ao Brasil, j& que o nosso pais ¢
Miscigenado.

Os doutrinadores que contrapde esse raciocinio, afirma que os proprios sistemas de
cotas identificam os beneficiarios como “ndo brancos”, ou seja, como negros e pardos, ora,
esse padrao ndo ¢ binario. Portanto, o modelo brasileiro de cotas ndo seria mimética ao
modelo americano.

Os contrarios as cotas raciais edificam o raciocinio de que essa cota ¢
institucionalizagdo da raga, ou seja, o Estado estaria fazendo diferenciagcdes com base em algo
que merece ser destruido que ¢ a divisdo da sociedade em ragas. Assim, estaria havendo uma
intervengdo estatal maléfica que merece ser expurgada, ja que impde e desperta nos
individuos consciéncia de ragas, o que poderia levar a separagdo das pessoas, ndo sua uniao
que € o objetivo constitucional, e, também, levaria principalmente em estigma para aqueles
que sdo beneficiados com a politica de costas raciais na universidade, ja4 que precisou de uma
intervengdo do Estado para galgar um posi¢do de prestigio.

Os juristas que combatem esse argumento questionam: quem ganha e quem perde com a
intervengdo do Estado nas relagdes sociais?Existem intervengdes estatais nas relagdes sociais
em politicas preferenciais e em prol dos idosos, mulheres, criangas e outros grupos
vulneraveis. Essas politicas teriam o condao de estigmatizar ou reificar os beneficidrios delas?

Sem contar que a suposi¢do de que essa acdo afirmativa causaria divisdo na sociedade,



Departamento de Direito

quando desacompanhada de qualquer suporte probatério, ndo exala nenhum efeito no mundo

juridico porque ndo se apdia em fatos, mas em dedugdes infundadas.

Um argumento extremamente freqiliente utilizado pelos que sdo contra as cotas raciais, ¢
que como o Brasil ¢ um pais miscigenado, ndo ha como saber quem sdo os nao -brancos
beneficiados, até porque muitos que tem o fendtipo de negro tem grande parcela do seu DNA
eurocéntrico, e outros Brancos no fenotipo, tem o seu genotipo eminentemente negro.
Portanto, ndo ha como distinguir os beneficiarios dessa politica, o que levaria a um juizo de
discricionariedade ilegitimo parte da universidade ao afirmar que alguém ¢ ou nao ¢ negro.

Os que rechacam esse argumento explicitam que o importante € o fenotipo, ja que
eventual preconceito na sele¢do e na permanéncia no mercado de trabalho ocorre pelo o que
aparece, assim ,esse argumento ndo tem consisténcia.

Muitos explicitam também que as cotas raciais provocaria o fortalecimento e aumento
de uma classe média negra.

Outros divergem dessa posi¢dao apontando que para saber se o privilégio acontece, basta
investigar a origem econdmica dos destinatarios das politicas afirmativas. De qualquer forma,
¢ ruim uma classe média negra? Existe a classe média de sirio-libanés,também dos judeus e
outros grupos. Sao eles ruins para o pais?

Por fim, muitos juristas afirmam que Cor da pele e pobreza sdo varidveis nao
relacionadas,a pobreza dos pretos e dos pardos ndo se deve ao racismo,mas a suas posi¢des
iniciais desprivilegiadas ou a educacdo deficiente que receberam. Além do mais, ndo sdo
negados os direitos fundamentais a alguém pelo simples fato de ser negro, mas sim por ser
pobre. Ou aos negros ricos sao negados os direitos fundamentais?

No outro campo, os doutrinadores argumentam que os dados confirmam que a

probabilidade de uma pessoa nao-branca ser pobre ¢ muito maior do que a probabilidade de
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o branco sé-lo. Ainda que sendo do mesmo grupo socioecondmico ¢ tendo a mesma
educagdo que os negros,os brancos estdo em vantagem. Praticas racistas no trabalho, escola,
enfim na vida cotidiana. Preconceito também por meio da linguagem. Tudo isso revela
expectativas morais de um grupo sobre o outro,que tem tudo a ver com a distribuicdo de
chances e oportunidades de nossa sociedade.

Portanto, a partir da analise dos argumentos esposados, que obviamente ndo esgotam
toda o assunto, apenas ilustram como ambas as posi¢des, tanto a favor e contra as cotas
raciais, apresentam argumentos juridicos validos.

4- Mandado de seguranca

O grupo de pesquisa também se dispds a elaborar um mandado de seguranga para
discutir situagdes que podem surgir na relacdo entre uma Instituicdo de Ensino Superior € o
bolsista integral Prouni. A andlise se baseou no seguinte caso concreto: o Impetrante, era
bolsista integral da Instituicdo de Ensino Superior Estacio de Sé pelo sistema do PROUNI (
programa universidade para todos). Entretanto, depois que recebeu uma indenizacao, porque
foi reformado da marinha, e com o dinheiro comprou um carro para maior utilidade para sua
familia, a referida Institui¢do de Ensino Superior comunicou ao impetrante para se manifestar
por escrito, j4 que o carro era supostamente incompativel com a renda de um bolsista do
Prouni, o que foi realizado pelo impetrante. Depois, a referida IES comunicou ao impetrante
que a sua bolsa estava cortada, ja que o caso foi enviado ao MEC , e este mandou extirpar a
bolsa. Mesmo o impetrante insistindo para saber o teor da decisdo do MEC, a autoridade
presentante da referida Instituigdo Superior se recusou a prestar as informagdes relevantes, ja
dando o boleto para que o impetrante pagasse. A decisdo da referida Instituicdo causou um
vergdo na alma do impetrante, ja que os recursos de indenizagdo, fruto do seu trabalho, nao
alterou sua situacdo patrimonial, apenas usou o recurso inesperado para compra de um carro

que permitisse mais utilidade. Assim, até o presente momento o impetrante ndo conseguiu
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quitar nenhuma parcela do curso de Direito da Estacio de Sa, simplesmente, por sua situagao
patrimonial restar enquadravel no perfil de hipossuficiéncia econdmica.

Com base nesses fatos se desenvolveram argumentos para elucidar essa questdo que
surgiu com esse caso concreto. Os seguintes argumentos foram desenvolvidos pelo mandado
de seguranca:

O ato da referida Instituicdo de Ensino Superior teve fulcro no art.10, IX da portaria
normativa n° 19 do MEC, que estabelece o encerramento da bolsa por mudanca substancial
socioecondmica do bolsista. A acdo da instituicao, além de destoar totalmente da literalidade
do texto, ja que a compra de um carro, dentro de uma universalidade de bens patrimoniais, €
demais por duvidosa enquadrar em mudanca substancial da situagdo sécia econOmica, essa
interpretagdo vai na contramao da hermenéutica consagrada pela Doutrina patria. Além do
mais, a interpretacao teleologica foi totalmente desprezada pela autoridade coatora que, além
de tomar decisdes ao arrepio dos principios constitucionais, fez tabula rasa do mens legis.
Assim, como diz o ministro- poeta, Ayres Britto, ha os que usam a letra do dispositivo legal,

apenas para matar o espirito do proprio dispositivo.

A agdo da referida Instituicdo de Ensino Superior € ilegal, ja que violou o principio da
proporcionalidade, porque tal acdo foi desnecessaria, inadequada e desproporcional em
sentido estrito. Houve inadequacdo entre a suposta infracdo e a suspensdo da bolsa do
PROUNI. A agdo foi desnecessaria porque violou os postulados mais basicos do bom senso,
j& que primeiro deve-se avaliar a universalidade dos rendimentos e bens antes de decidir
revogar a bolsa Prouni. E foi desproporcional em sentido estrito porque diante da ponderagao
entre o Direito da Educagdo de um lado, acoplado com de direito de permanecer com a bolsa
higido, e direito de administra¢do da IES de outro Lado de revogar a bolsa, com base em mera
suspeita de renda incompativel, deve-se prestigiar o principio da presungdo da boa fé e

educagao do impetrante.
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O ato da IES espancou o principio da Publicidade, ja4 que o processo administrativo
que se desembocou com a revogacao da bolsa PROUNI, ocorreu com o seus atos processuais
obnubilados. E como assevera a doutrina “Ora, os atos administrativos sdo espécies do ato
juridico, logo, nas mesmas condigoes, serdo publicos. Basta tal raciocinio para concluir-se
que o principio da publicidade também ndo é particular do direito administrativo, embora
nele se manifeste com toda evidéncia."”O impetrante nio teve acesso aos esses atos

processuais administrativos, nem no teor da referida decisdo.

O ato da IES violou o principio da presun¢ao boa fé subjetiva e objetiva. No que toca
a subjetiva, presume-se que a parte desconhecia que sua agdo esta discrepante com uma
situagdo econdmica enquadravel no perfil de bolsista do PROUNI. Assim, essa instituicao nao
poderia atropelar a boa fé¢ do impetrante ao tomar decisdo de tamanha magnitude como
revogar a bolsa PROUNI com base numa suspeita de mudanga substancial de da situagdo
socio-econdmica. Também, a boa fé objetiva que significa ter uma relagdo juridica pautada
pela confianga e lealdade. Na relagdo Juridica entre o impetrante e a Institui¢do de ensino
superior foi violada a lealdade e a confianca entre as partes porque essa institui¢do presumiu,
com raciocinios ancorado em mera elucubragdo, que o impetrante teria mudanga substancial

no patrimonio e deveria ser revogada a sua bolsa PROUNIL,.

O ato da IES violou o principio Motivagdo ja que os atos administrativos devem ser
sempre motivados. No caso em tela, a autoridade coatora fez tdbula rasa desse principio ao
decidir, as escusas, sem lastro juridico e e fatico aptos a justificar medida dessa ordem.
Também esse ato da Instituicdo de ensino superior privada, que por delegacdo do poder
Publico, exercer uma atuagdo de oferecimento de educagdo superior, espancou o direito da
educagdo. O impetrante, ao ser onerado, sem justificativa plausivel para tanto, com

pagamento de mensalidades da referida faculdade, estd sendo impedido de prosseguir com
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seus estudos que, por mérito, conseguiu galgar essa posi¢ao juridica bolsista, ndo pode ser

afastado de seus estudos.

Conclusao

Conforme explicitado por toda a pesquisa realizada, o direito a educagdao ¢ um direito
constitucional essencial para efetivar o valor maior da constituicio que ¢ a dignidade da
pessoa humana. Assim, o direito da educagdo, tal como previsto na constituigdo federal, ¢
corporificado em leis( como LDB, Lei do Prouni entre outras) que visam tornar pratica esse
mandamento constitucional visando conceder iguais oportunidades a todos os individuos.
Também, as cotas raciais, embora ainda causem polémicas, fazem parte de um grande sistema
que discrimina individuos, mas positivamente, para incluir grupos segregados e espoliados em
espagos que muitas vezes lhes sdo negados por razdes escusas. Sendo, portanto, de valia
inestimavel as politicas de acdes afirmativas, inclusive as cotas raciais associadas ao critério
econdmico, ja que at¢ o momento todas as profecias fatidicas expostas pelos que sdo contra
esses tipos de cotas ndo se cumpriram.

Também, o mandado de seguranga que deu um entendimento mais abrangente a respeito
das politicas de acdes afirmativas, como o PROUNI. Assim, embora o PROUNI seja um
grande avango na sociedade, ainda ¢ preciso aperfeicoar seu sistema de monitoramento e
fiscalizacdo dos bolsistas. Como no caso em tela, a falta de razoabilidade em decisdes
monocraticas, que sdo realizadas ao arrepio do devido processo legal, atingiu um direito
legitimo do bolsista, que ocupou uma posi¢ao por merecimento, ndo podendo ser solapado da
sua posicdo em meras suposicdes sem obedecer o rito previsto pela constituicdo para o
desenrolar dos atos administrativos, bem como em desrespeito a lei 9.784 que prevé como as

autoridades administrativas devem conduzir um processo.
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Portanto, as politicas de acgdes afirmativas sdo modelos temporarios para sanar a
desigualdade na sociedade Brasileira, assim, essas politicas Publicas visam dar concretude a
ideais na constitui¢do. Entdo, acdes estatais ndo transformam a constituigdo em mero pedago
de papel, como diria Ferdinand lassale, mas, antes, reafirmam a sua forga normativa, ja que ¢
capaz de mudar a sociedade em prol dos grandes principios constitucionais que objetivam

transformar a nossa sociedade em livre, justa e solidaria.
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