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Resumo

Com base no que dispbem as normativas atreladas a educacgao, constata-se que esse bem
juridico corresponde a um direito fundamental de ordem social, o qual deve ser garantido ao
individuo com a finalidade de oportunizar o pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo
para o exercicio da cidadania e a qualificagdo para o trabalho. O direito ao acesso a
educacgao nao se limita a educacado basica, sendo estendido, para todos os efeitos, a
educacgao superior. O objetivo deste artigo, por meio de pesquisa bibliografica e analise das
legislagbes competentes, é discutir sobre o acesso a universidade publica em nivel de
graduacdo como um direito do cidadao. Neste contexto investigou-se os fundamentos
ensejadores e que justificam a instituicido de acbes afirmativas, bem como o arcabouco
normativo correspondente a tematica. Ao fim verificou-se que a instituicido de cotas, no
contexto atual, resta necessaria, todavia corresponde a uma medida paliativa, pois, se
considerarmos que as disposi¢cdes legais tém como destinatario aqueles que tiveram sua
formacao basica em instituicbes publicas, ndo ha que se desconsiderar que o proprio estado
atesta que se furtou da obrigacao da oferta desse nivel de ensino com a devida qualidade.

Palavras-chave: direito a educagao, educacéao publica, sistema de cotas
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Abstract

Based on the norms linked to education, it can be verified that this legal asset corresponds
to a fundamental right of a social order, which must be guaranteed to the individual in order
to provide opportunities for the full development of the person, his/her preparation for the
exercise of citizenship and qualification for work. The right of education access is not limited
to basic education, but is extended, for all intents and purposes, to the higher education. The
objective of this article, based on bibliographical research and analysis of the relevant
legislation, is to discuss access to public universities at the graduate level as a citizen's right.
In this context, the fundamentals that give rise to and justify the institution of affirmative
actions were investigated, as well as the normative framework corresponding to the theme.
At the end, it was verified that the implementation of quotas, in the current context, remains
necessary, however it corresponds to a palliative measure, because, if it was considered that
the legal provisions are addressed to those who had their basic preparation in public
institutions, there is no need to disregard that the state itself attests that it has evaded the
obligation to offer this level of education with the appropriated quality.

Keywords: right to education, public education, quota system
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Introducgao

A educagado, enquanto direito, encontra no ordenamento juridico patrio, na
contemporaneidade, ampla e complexa previsdo normativa, a qual busca regular essa
matéria em suas diversas facetas, desde as formas e condi¢gdes de acesso da populagao
até as questdes inerentes ao seu financiamento.

Tendo como base para a discussao aqui enfrentada o que dispdem as normativas
competentes sobre a matéria, incluindo nesse contexto a Constituicdo Federal de 1988 e
demais normas infraconstitucionais, nota-se a relevancia social, histérica, juridica e
politica da educagao, culminando em um consenso que esta € um direito a ser garantido a
todas as pessoas.

Nao ha que se olvidar que o direito ao acesso aos processos educativos formais
recai a todos os niveis escolares. Neste contexto, utilizando os termos adotados pelos
incisos do artigo 21 da Lei 9.394/96, compde-se enquanto niveis escolares a educagao
basica e a educacéao superior.

Diferentes aspectos segregacionistas restam instalados no Brasil, fruto da marca
do colonialismo. Conforme aponta Silvia e Araujo (2017), a emergéncia dos estudos
coloniais revelam a importancia da descolonizacdo do pensamento atrelado ao modelo

positivista da ciéncia moderna. Esse movimento perpassa pela inser¢cdo, nos cursos de
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graduagédo, de novos sujeitos que reivindicam lugar de fala. Neste artigo, esse é o
contexto que se discute o direito a educagao e a Lei de Cotas.

Partindo da premissa que a educacado superior também constitui um direito ao
cidadao, o acesso a universidade publica deve ser oportunizado a sociedade como um
todo e nao limitado a um publico especifico que goza de privilégios histéricos em razdo de
condi¢cbes inatas. Por este angulo, em meados dos anos 2000, surge a adocédo do
sistema de cotas no territorio brasileiro. Essa experiéncia se deu por meio de iniciativas
legiferastes no ambito de alguns estados da federagdo. Em destaque, enquanto
precursor, o estado do Rio de Janeiro que por meio da sua Assembleia Legislativa
aprovou lei que garantia acesso as universidades estaduais as pessoas que tiveram sua
formagéo basica em escolas publicas, sendo determinado que metade das vagas fossem
direcionadas a esse publico. Um ano apds a promulgacao da aludida norma, determinou-
se que 40% dessas vagas deveriam ser destinadas aos autodeclarados negros e pardos.

Seguindo essa perspectiva, em ambito federal, a Universidade de Brasilia (UnB) foi
a primeira a implementar acbes afirmativas, sendo no vestibular do ano de 2004 utilizado
o sistema de cotas raciais. Como efeito, outras instituicdes federais passaram a reservar
vagas para estudantes provenientes da escola publica, negros, pardos e indigena,
todavia, essa organizagdo n&o tinha uma padronizagdo, sendo cada instituigao
responsavel por regulamentar seus critérios.

Em sede de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), de
numero 186, no ano de 2012, buscou-se a declaragdo de inconstitucionalidade de atos da
Universidade de Brasilia (UnB), a qual, por meio de seus 6rgaos, institui o sistema de
reserva de vagas com base em critérios étnico-raciais no processo de selegado para
ingresso de estudantes. Na ocasido, por unanimidade, o plenario do Supremo Tribunal
Federal reconheceu a constitucionalidade de acdes afirmativas, inclusive aquela pautada
em critério étnico-racial. Neste escopo, a fim de ilustrar a justificativa, vale destacar a
passagem do voto do Ministro Ricardo Lewandowski (2012, p. 50):

Para possibilitar que a igualdade material entre as pessoas seja levada a efeito, o
Estado pode langar mao seja de politicas de cunho universalista, que abrangem um
numero indeterminado de individuos, mediante a¢des de natureza estrutural, seja de
acdes afirmativas, que atingem grupos sociais determinados, de maneira pontual,

atribuindo a estes certas vantagens, por um tempo limitado, de modo a permitir-lhes a
superacgao de desigualdades decorrentes de situagdes histéricas particulares.

Afastada a inconstitucionalidade da medida, ainda era enfrentada, a época, uma

despadronizagdo de regulamentos, visto que cada instituicdo definia os critérios
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ensejadores do usufruto da reserva de vaga. E nesse diapasdo que o governo federal
sancionou, em agosto de 2012, a Lei. 12.711 conhecida como a Lei de Cotas. A referida
normativa parametriza os critérios de reserva de vagas a serem adotados no ambito das
instituicdes publicas federais.

Neste ensaio, utilizando da pesquisa bibliografica e documental, analisar-se-a as
questdes relacionadas as cotas para o acesso a universidade publica destinada aqueles
usufrutuarios da educacéao basica ofertada pelo Estado, sob a luz do direito fundamental
de ordem social a educacdo. Ainda neste esteio, serdo apresentados os contornos do
direito a educacao e sua caracterizagao enquanto direito fundamental.

Nao se pretende neste trabalho limitar o campo juridico do direito a educagéo as
normas que embasam sua caracterizacao, visto que esta € somente uma das fontes do
direito. Todavia, para o contexto desta discussdo, utilizaremos, para essa pesquisa

bibliografica, a andlise documental dos registros normativos relacionados a tematica.

A Educacao Enquanto Direito

Comecamos a discussdo sobre o direito a educagcdo com a afirmagdo que a
educacdo é um direito fundamental. A justificativa e os contornos de validade para essa
assertiva serao apresentados na sequéncia, para ao fim, caracterizarmos, mesmo que em
linhas gerais, o direito a educagéo.

Ao identificar o que vem a ser os direitos fundamentais, Bonavides (2002),
preliminarmente, apresenta dois sentidos a expressao, sendo a primeira de contornos
amplos, a qual os direitos fundamentais almejam a criagdo e manutengdo de
pressupostos elementares de uma vida pautada em elementos de liberdade e dignidade
do ser humano. Em sentido mais restrito, o autor apresenta uma acepg¢ao mais restrita ao
direito fundamental, a qual se reveste de carater normativo e especificidade, pois é
considerado como tal aqueles direitos que o ordenamento juridico vigente lhe concede a
chancela de ser proclamado com esse status.

Os direitos fundamentais estdo diretamente correlacionados a liberdade e a
dignidade humana, os quais, por sua vez, nos remete ao significado de universalidade,
caracteristicamente inerente a esses direitos. A universalidade se manifestou de forma
inaugural a partir da descoberta do racionalismo francés, em razdo do ensejo da afamada

Declaracio dos Direitos do Homem. Nessa esteira, tendo como premissa as declaragdes
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dos ingleses e dos americanos, as quais caracterizavam-se fortemente positivas em razao
de sua concretude, |lhes era deficitaria questbes referentes a abrangéncia quando
comparadas a Declaragdo dos Direitos Do Homem, pois aquelas eram dirigidas a um
publico especifico, precisamente a uma camada social privilegiada ou pessoas
especificas, enquanto a Declaragdo francesa de 1789 tinha por destinatario o género
humano. Por essa razao, o documento francés é considerado como a formulagao solene
mais abstrata no trato da liberdade, sendo assim, reveste-se de universalidade os seus
mandados (Bonavides, 2002).

De acordo com Piovesan (2012), necessariamente, um Estado Democratico de
Direito é fundamentado a partir de alicerces que contemplam enquanto principios
basilares a cidadania e a dignidade da pessoa humana. Podemos constatar que no Brasil
esses fundamentos encontram-se expressos na Constituicdo Federal (art. 1°, Il e lll), o
que nos revela o encontro entre o principio do Estado Democratico de Direito e os direitos
e garantias fundamentais, deixando claro que o principio democratico é resultado de
elementos inerentes aos direitos fundamentais.

Nesta esteira considera-se que a ordem juridica encontra o préprio sentido a partir
do principio da dignidade humana, sendo este o ponto de partida e de chegada para a
interpretacéo constitucional. O valor empregado aos direitos e garantias fundamentais e a
dignidade da pessoa humana sao a base para a construgao dos principios constitucionais,
conferindo suporte axiolégico a todo sistema juridico nacional. Na Constituicdo Federal &
manifesta a intengdo de resguardar o valor da dignidade humana, pois € privilegiada a
tematica dos direitos fundamentais, inclusive elevando-os a condigao de clausula pétrea
(Piovesan, 2012).

Na intenc¢ao de conceituar os direitos fundamentais a partir de uma concepg¢éo que
contemple tanto os aspectos materiais quanto formais do instituto, além de considerar a
compatibilidade do conceito com as peculiaridades da ordem constitucional brasileira,

Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2015, p. 350) o descreve como:

[...] todas as posi¢des juridicas concernentes as pessoas (naturais ou juridicas,
consideradas na perspectiva individual ou transindividual) que, do ponto de vista do
direito constitucional positivo, foram, expressa ou implicitamente, integradas a
constituicao e retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos, bem
como todas as posigdes juridicas que, por seu conteudo e significado, possam lhes ser
equiparadas, tendo, ou ndo, assento na constituicao formal.
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Sendo assim, de acordo com os supracitados autores, o direito fundamental é
revestido de seguranga em favor do cidaddo em relagdo a atuagdo do érgéo estatal,
sendo que o exercicio da atividade do Estado nao pode, por forga de lei, interferir na vida
do individuo além dos limites impostos por ela.

Os conteudos possiveis de direitos fundamentais tém sua génese em trés
principios cardeais, quais sejam: liberdade, igualdade e fraternidade, os quais, em
sequéncia histérica foram gradativamente institucionalizados. O desafio entdo consistia
em inserir tais predisposi¢des normativas no ordenamento juridico positivo de cada
organizacéao politica, compondo como parte integrante do arcabougo normativo os direitos
e matérias postulados pelos principios norteadores. Paulatinamente, os direitos
fundamentais, em um processo cumulativo e qualitativo, passaram na ordem institucional
a manifestar-se em trés geragdes de forma sucessiva, consubstanciando efetivamente a
transicdo da universalidade abstrata dos direitos a uma universalidade material e
concreta. Diante disso, temos os direitos da primeira, segunda e terceira geracao,
diretamente relacionados aos principios da liberdade, igualdade e fraternidade,
respectivamente (Bonavides, 2002).

Conforme as ligbes de Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2017, p.341) os direitos
fundamentais de primeira geracdo sao caracterizados como aqueles de cunho
individualista, entendido, também, como um direito do individuo em face do Estado,
determinando uma area de nao intervengao do segundo perante o primeiro. Sobre isso

descreve:

Sao, por este motivo, apresentados como direitos de cunho “negativo”, uma vez
dirigidos a uma abstencdo, e ndo a uma conduta positiva por parte dos poderes
publicos, sendo, neste sentido, “direitos de resisténcia ou de oposicdo perante o
Estado”. Neste contexto, assumem particular relevo os direitos a vida, a liberdade, a
propriedade e a igualdade perante a lei, posteriormente complementados por um leque
de liberdades, incluindo as assim denominadas liberdades de expressio coletiva
(liberdades de expressao, imprensa, manifestagdo, reunidao, associagao etc.), e pelos
direitos de participacao politica, tais como o direito de voto e a capacidade eleitoral
passiva, revelando, de tal sorte, a intima correlagado entre os direitos fundamentais e a
democracia.

De acordo com Bonavides (2002), assim como os direitos da primeira geragao
dominaram o século XIX, o século vinte € o palco para a constituicdo e ascensao dos
direitos da segunda geracédo, os quais correspondem aos direitos sociais, culturais e
econdbmicos, além dos direitos coletivos, também denominados como direitos da
coletividade. Esses direitos nasceram amalgamados ao principio da igualdade, o qual, de
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nenhuma forma pode dele ser separado, pois, dessa inter-relacdo perpetrada se
estabelece a razao de existir daqueles direitos. Historicamente, esse rol de direitos foi
inicialmente apreciado nas esferas filosoficas e politicas como objeto de acentuado cunho
ideoldgico, conquistando espaco significativo a partir de sua proclamagao em Declaragdes
solenes de Constituicbes marxistas, da mesma forma que no constitucionalismo da social
democracia, até dominar por inteiro as Constituicdbes do segundo pds-guerra. Nesse
intersticio, esses direitos passaram por um ciclo de baixa normatividade, ou seja, suas
disposigdes nao figuravam materialmente nos variados ordenamentos juridicos, além de
Ihe ser impelido a rubrica de eficacia duvidosa, em razdo da prépria natureza desses
direitos, os quais, em sua esséncia, exigem do Estado uma prestagdo de cunho material,
que por sua vez nem sempre produzem efeitos por motivos diversos, como caréncia ou
limitagdo de meios ou recursos.

Sobre os direitos de segunda geracédo, Piovesan (2012) ensina que a Constituicao
Federal de 1988 inova ao expandir a dimensao dos direitos e garantias fundamentais,
incluindo neste rol, ndo somente os direitos de carater civil e politico, mas também
contempla os direitos sociais. Historicamente trata-se da primeira Constituigdo nacional a
inserir os direitos sociais na declaragao de direitos, pois, nas cartas anteriores as normas
relativas a esses direitos encontravam-se distribuidas difusamente pelo documento legal,
nao sendo encontradas de forma concentrada sob o titulo dedicado aos direitos e
garantias. No tocante a aplicabilidade dos direitos da segunda geracao, Bonavides (2002,
p. 565) diz que

[...] os direitos fundamentais de segunda geracao tendem a tornar-se tao justificaveis
quanto os da primeira; pelo menos esta é a regra que nao podera ser descumprida ou
ter sua eficacia recusada com aquela facilidade de argumentacao arrimada no carater
programatico da norma.

Nas palavras do supracitado doutrinador, mesmo considerando uma crise de
observancia e execucgao dos referidos direitos da segunda geracgao, o fim dessa situagao
parece estar préoximo, isso em razdo da promulgagdo das recentes Constituicoes, as
quais formulam preceitos de aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais.

A fraternidade é o principio basilar em que se assentam os direitos da terceira
geragéao, os quais tém sua dimenséao estabelecida no cenario onde se constata um mundo
dividido entre nagdes desenvolvidas e subdesenvolvidas, ou na melhor das hipoteses, em
fase de precario desenvolvimento, caracterizado pela transcendéncia da protecdo do

individuo ou de um coletivo.
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Em resumo, diante da divisdo classificatéria dos direitos fundamentais, Ferreira
Filho (1995, p. 57) corrobora os ensinamentos de Bonavides (2002), concluindo que
“primeira geracao seria a dos direitos da liberdade, a segunda, dos direitos da igualdade,
a terceira, assim, complementaria o lema da Revolugado Francesa: liberdade, igualdade e
fraternidade”.

Quanto a eficacia das normas de direito fundamental, o ordenamento juridico
brasileiro, expressamente as dota de plena eficacia, como pode-se verificar através da
inteligéncia do paragrafo 1° do artigo 5° da Constituicdo Federal (Brasil, 1988), vejamos:
“as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”.

Sobre isso, Piovesan (2012, p. 92) descreve que “cabe aos Poderes Publicos
conferir eficacia maxima e imediata a todo e qualquer preceito definidor de direito e
garantia fundamental”. Esse principio busca resguardar a condicao de importancia do
direito de cunho fundamental, estabelecendo que estes direitos sejam prerrogativas
diretamente aplicaveis por todos os 6rgaos e poderes do Estado.

A importancia de conhecer a origem dos direitos fundamentais e, em especial, seus
elementos caracterizadores, repousa no imprescindivel fato que a educagédo é um direito
fundamental expresso no ordenamento juridico patrio. Entdo, consequentemente, quando
se fala de direito educacional, tem-se que o mesmo esta carregado de todo valor e
relevancia historicamente conquistado pela rubrica dos direitos e garantias fundamentais.

Especificamente no ambito do direito a educacao no territério nacional
identificamos que ndo é infima a quantidade de diplomas normativos que tratam de
disciplinar o assunto. Diante disso, no corpo desses documentos sao identificadas as
expressbes “educacdo e ensino”, as quais, apesar de vocabulos de significagdes
diversas, geram, comumente, confusdo ao interprete. A natureza da confuséo instalada
sobre os termos tem como um dos responsaveis a propria legislagao, quando verificada a
impropriedade da utilizacdo das supracitadas expressdes, sendo as mesmas estampadas
no copo da lei sem o merecido rigor técnico, em especial, na Lei 9.394/1996, a Lei de
Diretrizes e Bases da Educacao Nacional (Brasil, 1996), ora aparecendo como sinénimos,
ora como expressdes de natureza complementar (Andrade, 2010).

Na intencdo de distinguir as duas expressdes encontradas na legislagdo, Andrade

(2010, p. 47) define educagao como

0 processo por meio do qual o ser humano desenvolve suas capacidades fisica,
mental, moral, espiritual, etc., e que pode ser aplicado nos mais diversos ambientes
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(cultural, familiar, escolar, religioso, profissional etc.), por diferentes métodos que nao
necessariamente os de ensino. A pessoa humana é educada no seio de sua familia,
quando pela convivéncia e observacao dos ascendentes, aprende modelos de conduta
que lhe serdo uteis em face de diversos grupos, além do familiar. Nas igrejas, as
instrugdes transmitidas pelos lideres religiosos (ou mais experientes) estabelecem um
continuo processo de formagao moral, 0 que se da pelas visitagdbes aos cultos e
palestras. Nos museus, por exemplo, interage-se com o passado mediante o contato
do educando com partes da realidade neles depositadas. No ambiente de trabalho, as
pessoas sado convocadas, pela pratica, a um crescente aperfeicoar de suas
habilidades.

Em contrapartida, o mesmo autor (2010, p. 47) define o ensino como sendo
“‘apenas um aspecto daquela realidade maior a que chamamos de educacgéo,
caracterizado pela transmisséo objetiva, dirigida, metodizada de conteudos educativos, e
desenvolvido, quase sempre, no ambiente escolar.”

Diante disso, tem-se que a educacéo corresponde a uma expressao mais ampla, a
qual acontece nos mais diversos ambientes e instancias da sociedade, como na escola,
trabalho, instituicbes religiosas, seio familiar e comunidade, com fulcro no
desenvolvimento integral do individuo, enquanto, por sua vez, o ensino corresponde a
uma atividade de base metodoldégica com finalidade de apresentacdo de conhecimento
cientifico, o qual ocorre, predominantemente, no ambiente escolar. Diante disso,
vislumbramos a expressao educag¢do escolar, a qual é caracterizada como intermediaria
entre educacgédo e ensino. Nesse contexto, a educagao escolar € uma das facetas da
educacéao no sentido amplo, sendo o ensino um meio de seu desenvolvimento (Andrade,
2010).

A inteligéncia do Artigo 1° da Lei de Diretrizes e Bases da Educagao corrobora com

a légica conceitual acima apresentada, vejamos:

Art. 1° A educacgdo abrange os processos formativos que se desenvolvem na vida
familiar, na convivéncia humana, no trabalho, nas instituicbes de ensino e pesquisa,
nos movimentos sociais e organizagdes da sociedade civil e nas manifestagbes
culturais.

§1° Esta Lei disciplina a educagéo escolar, que se desenvolve, predominantemente,
por meio do ensino, em instituigdes proprias.

§2° A educagao escolar devera vincular-se ao mundo do trabalho e a pratica social.
(Brasil, 1996).

A falta de rigor técnico empregado na construgdo legislativa sobre o tema, no
tocante a utilizagdo das expressdes em seus devidos contextos, obriga que o intérprete,

em exercicio hermenéutico, busque encontrar o sentido a ser atribuido a expressao
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utilizada pela lei, seja o comando legal de finalidade mais abrangente, a educagéo ou, de
modo mais especifico, o ensino.

Superada a importante explanagao sobre a imprecisdo terminolégica empregada
as referidas expressdes nos documentos normativos, passa-se a discutir como é tratada a
educacédo na legislagdo e como ela se constitui enquanto um direito, iniciando esse mister
a partir da Constituicao Federal de 1988.

Quando um tema é tratado no documento Constitucional de um determinado
Estado, este é revestido de consideravel forca normativa, pois, como visto anteriormente,
as matérias de cunho constitucional ganham significativa importancia e gozam de rigidez
formal, j4 que, a alteracdo do texto constitucional é empregado procedimento mais
custoso que ao de derrogar ou ab-rogar outras espécies normativas (Andrade, 2010).

Um breve histérico apresentado por Boaventura (1995) demonstra que a educagao
€ tema recorrente no amago das Cartas Constitucionais, incorporado em variaveis

intensidades. Neste contexto o autor ensina que:

A gratuidade da educacgao primaria apontou inusitadamente naquela Carta outorgada
pelo Imperador. Passando pela Constituicdo de 1891, republicana e federativa, a
educagao veio a receber maior atencdo dos constituintes de 1934, com todo um
capitulo a ela destinado, onde se nota a influéncia do movimento dos pioneiros da
Educacgao Nova, a frente Fernando de Azevedo e Anisio Teixeira. No Estado Novo, a
Constituicdo de 1937 atribuiu a familia responsabilidades maiores na educacdo. Ja a
liberal Constituicdo de 1946, consolidando a volta a democracia, enfatizou os sistemas
de ensino como modeladores da descentralizagao. A Carta de 1967 e a Emenda
Constitucional n° 1, de 1969 reservaram igualmente um capitulo inteiro a educacgao.
Chega-se a detalhista e conflitante Carta Magna de 1988, com bem mais aberturas
para os direitos educacionais, indo da creche e do ensino infantil até a “promocao
humanistica, cientifica e tecnolégica do pais” (Boaventura 1995, p. 30).

A educagdo é considerada como tema material e formal na regéncia da
Constituicdo Federal. A base dessa afirmativa encontra guarida pelo fato de haver
diversos dos contornos delineados do tema — os mais importantes — definidos no corpo
escrito da Carta Magna, por isso caracteriza-a como formalmente constitucional e quanto
a materialidade constitucional, justifica-se pelo fato da educagdo estar atrelada aos
direitos fundamentais. O direito a educacédo encontra previsdo constitucional direta nos
artigos 6°, 205 a 214, como também nos artigos 22 (inciso XXIV), 23 (inciso V) e 24
(inciso 1X), além de outros dispositivos, os quais ndo se referem expressamente a
educacao, mas sao fundamentais para sua efetivagdo, como por exemplo, os remédios

constitucionais e normas garantidoras de acesso a justiga.
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Imprescindivel, com base nas normas constitucionais, identificarmos, a partir da
literatura, a condi¢do da educagado como um direito fundamental do individuo. O artigo 6°
da Constituicao Federal garante essa condicdo de um direito fundamental de natureza
social a educagao, o qual, por sua vez, é elemento indispensavel para a garantia dos
fundamentos balizadores elencados no rol de incisos do artigo primeiro da Carta Magna,
além de ser instrumento para o alcance dos objetivos expressos para a Republica
Federativa do Brasil. Nessa esteira, a protecdo ao direito a educacao ultrapassa a esfera
do interesse individual do sujeito, pois, embora a educagao representa um bem individual
e uma forma de inser¢ao no mundo da cultura aquele que a ela se submete, conseguimos
visualizar uma dimensao mais ampla deste cenario quando considerarmos que para a
sociedade que a promove, a educacido caracteriza-se como um bem comum, pois
representa a busca ou continuidade de um modo de vida que se almeja preservar (Duarte,
2007).

Corroborando com a teoria acima, a qual classifica a natureza da educagao no
ambito juridico patrio, Andrade (2010) também a designa como um direito fundamental
social e pelo fato de ser um direito social, a educagao estaria inserida - considerando a
otica cronologica da doutrina dos direitos fundamentais - entre os direitos de segunda
geracgéo, caldeado a outros direitos como os culturais, econémicos, lazer e coletivos.

Esses direitos carregam em si eficacia irradiante, ou seja,

[...] os valores que Ihes s&o inerentes, dada sua relevancia, espraiam-se sobre todo o
ordenamento juridico, afetando a interpretacdo das normas infraconstitucionais e
direcionando as tarefas dos agentes estatais, sejam legisladores, magistrados ou
administradores, valendo-se, dentre outros aparatos, da interpretagdo conforme a
constituicdo (Andrade, 2010, p. 73).

Superada as questdes referentes a efetividade da norma fundamental de ordem
social e a partir das consideragdes apresentadas sobre a amplitude do direito a educagao,
Duarte (2007) descreve sobre a quem recai a titularidade desse bem juridico. Partindo do
principio que a educagéo envolve interesses supra individuais, considerar-se-a que esse
direito ndo tutela somente o individuo singularmente considerado, mas também, e
especialmente, abrange o interesse de um grupo determinado ou indeterminado de
pessoas. “Trata-se, pois, de um direito que, mesmo podendo ser exercido
individualmente, ndo pode ser compreendido em abstracdo de sua dimensio coletiva e

até mesmo difusa”. (Duarte, 2007, p. 698).
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A secdo | do Capitulo Il do Titulo rubricado como “Da Ordem Social” na
Constituigao Federal de 1988 inaugura o tratamento especifico sobre educacgéao a partir do
artigo 205. O entendimento doutrinario faz a divisdo dos artigos desse capitulo de forma
em que o dispositivo inaugural até o 208 referem-se a esséncia do direito fundamental a
educacdo, enquanto os demais artigos, quais sejam, 209 e seguintes, estabelecem
normas de cunho organizacional e procedimental do trato da matéria (Andrade, 2010).

Ainda nessa esteira, outras legislagdes contribuem para consolidagéo da educagao
como direito publico subjetivo, entre elas, a Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo de
1996 (Brasil, 1996), em seu artigo 5°, nos paragrafos 3°, 4° e 5° que constituem a
obrigagdo com a educagao de ordem publica e passivel de coagédo por aqueles que dela
usufruem. Além disso, encontramos o0 mesmo entendimento na inteligéncia dos
paragrafos 1°, 2° e 3° do Estatuto da Crianca e Adolescente (Brasil, 1990).

Temos a educagdao no ordenamento juridico como um direito universal e
fundamental de ordem social, sendo que, seu oferecimento €& obrigagdo do Estado,
atentando-se que a lei determina sua oferta com padrao de qualidade e, além disso, o
titular desse direito pode exigir seu cumprimento quando nao ofertado ou ofertado de
maneira irregular, constituindo-se assim como um direito publico subjetivo.

As linhas gerais referentes ao direito a educagao apresentadas até entdo, apontam
para os aspectos importantes da discussao desse instituto, no entanto, destacamos nesse
contexto as finalidades da educagéo estampadas no corpo do artigo 205 da Constituicao
Federal, onde expressa que a educacio visa o pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e a qualificagdo para o trabalho. Essas finalidades

constituem o fio condutor para a discusséo que segue esse trabalho.

A Questao das Cotas

Antes de objetivamente discorrer sobre o assunto de cotas, se faz necessario tratar
sobre o modelo de educacao formal adotado no Brasil. Neste diapasao, a organizagao
estrutural da educagao no ambito nacional também encontra respaldo regulatério na Lei
9.394 de 1996, a LDB.

Nesta cartula, extraimos do inciso | do Artigo 4° o entendimento que a educacéao
basica obrigatéria € aquela que deve ser ofertada de forma gratuita aos sujeitos dos 4

(quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, garantido sua efetividade aqueles que nao
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tiveram oportunidade de cursa-la em idade propria. Este nivel de ensino, qual seja, a
educacgao basica, comporta as etapas da educacéo infantil, ensino fundamental e ensino
médio, conforme redacéo e inclusdo dada pela Lei 12.796 de 2013.

Ao longo de seu texto, a referida LDB estabelece as diretrizes do sistema
educacional brasileiro, conferindo obrigagdo ao estado em fornecer gratuitamente a
educacao basica. No entanto, em que pese a obrigatoriedade de oferta pelo estado, esta
nao é exclusiva. A mesma Lei, em seu artigo 7°, prevé que a iniciativa privada é livre para
ofertar o ensino, desde que atenda condi¢cbes expressas, dentre elas: cumprimento das
normas gerais de educagao nacional; autorizacdo de funcionamento e fiscalizacdo pelo
poder publico e capacidade de autofinanciamento.

Sobre a relagdo entre o publico e o privado quanto a oferta da educacéo basica,

destacamos a analise de Alves (2009, p.75)

[..] Em funcdo do crescimento demografico da classe média, a partir dos anos 1950 e
1960, e da incapacidade da escola confessional em acompanhar o crescimento da
demanda, os estabelecimentos escolares mantidos por educadores e empresarios da
educagdo se véem em vertiginoso crescimento a partir dos anos 1970. O
desenvolvimento econémico do pais, a precaria qualidade do ensino publico e a
crescente qualidade do servigo educacional prestado pela escola particular propiciam
o crescimento do setor privado tendo a frente empresarios e dirigentes extremamente
competentes e organizados na gestdo educacional. E o boom do ensino privado, em
um primeiro momento na educacdo basica, e, a partir dos anos 1990, também no
ensino superior.

Vemos, desta forma, uma natural tendéncia dos mais favorecidos economicamente
em buscar o ensino junto a instituicées privadas, iniciando um processo de divisdo social
na educacdo basica. Sobre essa tematica Sampaio e Guimaraes (2009, p.45)
desenvolvem pesquisas em que comparam a eficiéncia do ensino publico e do privado.

Como resultado

[..] O ensino basico do Brasil vem sendo bastante questionado quanto a sua qualidade
e eficiéncia. Avaliagdes realizadas pelo INEP mostram que aproximadamente 5% dos
alunos apresentam desempenho classificado em "adequado". Ainda ao longo dos
ultimos anos, esse desempenho vem decaindo devido exclusivamente ao
desempenho dos alunos de escolas publicas. Motivado pela diferengca entre as duas
redes de ensino no Brasil, este artigo analisa a eficiéncia das escolas publicas e
privadas por meio da metodologia desenvolvida por Thanassoulis (1999) e depois
estendida por Portela e Thanassoulis (2001). Portela e Thanassoulis (2001)
decompéem a eficiéncia geral em dois componentes distintos: um componente
atribuido a instituicdo de ensino que o estudante frequentou e outro componente
atribuido a eficiéncia somente do estudante. Os resultados obtidos mostram que ha
grandes diferengas de eficiéncia entre os colégios privados e publicos. Os colégios
privados obtiveram eficiéncia maxima e os colégios publicos obtiveram eficiéncia de
0,901, com destaque para os publicos federais que ficaram com 0,910, enquanto os
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publicos estaduais obtiveram 0,879. Os colégios foram entdo analisados quanto a
equidade do ensino para diferentes niveis de conhecimento dos alunos. Isso mostrou
que o ensino publico federal apresentou eficiéncia tdo boa quanto o ensino privado
para os melhores alunos. Ja para o ensino publico estadual, os melhores alunos sao
mais prejudicados que os alunos intermediarios, cuja eficiéncia do ensino fica pouco
acima da eficiéncia médial..]

Com base na passagem acima descrita, identificou-se, por meio da pesquisa, que o
desempenho dos educandos da rede publica (exceto a federal) possuem desempenho
escolar significativamente inferior quando comparado aos alunos usufrutuarios do servigo
privado, no que tange a oferta de educacdo basica. Neste cenario, conforme dispde a
LDB ao tratar da organizacédo do sistema educacional, temos enquanto incumbéncia para
a oferta da educagdo basica: o municipio atendendo a educagao infantil e ensino
fundamental e o estado (ente federativo) atendendo, também, as demandas do ensino
fundamental e com prioridade o ensino médio.

Neste contexto, verificamos o numero expressivo de pessoas que dependem do
ensino publico para a formagao basica e que, como efeito, ao fim desse processo restam
descompassados em relagdo ao aproveitamento e desempenho quando comparado
aqueles que realizaram sua formagao em instituicao privada.

Sobre esses numeros, a sinopse estatistica da educagao basica do ano de 2021
confirma que o ensino publico atende mais alunos nesse nivel de educagédo que o ensino
privado, ao passo que dos 46.668.401 alunos devidamente matriculados no ano de 2021,
expressivos 82,57% restavam matriculados no ensino publico (Inep, 2022).

Entendendo, por forga normativa e ancorado no principio da continuidade, que para
0 ingresso na educagao superior tem-se, enquanto condi¢ao, a necessidade da conclusao
da educacgéao basica pelo sujeito, verificamos que mesmo sendo um direito da pessoa, o
acesso depende de prévia capacitacdo. Essa compreensdo pode ser fundamentada a
partir a disposigcdo estampada no inciso V do artigo 208 da Constituicdo Federal e
replicada no inciso V do artigo 4° da LBD, onde determina que o dever do Estado com a
educacéo sera efetivado mediante a garantia de “acesso aos niveis mais elevados do
ensino, da pesquisa e da criagdo artistica, segundo a capacidade de cada um”.

Diferente da educagao basica, a educacdo superior ndo encontra estrutura
normativa que determine de forma vinculada a recep¢do de um numero indistinto de
usufrutuarios. Ao contrario disso, encontramos, em especial no ensino publico, um
numero limitado de vagas, o que faz com que haja concorréncia para ocupa-las.

Traduzindo em numeros, no ano de 2021, com base nos dados apresentados pelo Censo
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do Ensino Superior, das 2574 instituicbes que ofertam o ensino superior (graduagao), 313
sao publicas, representando somente 12,16% do total. Ainda, se considerarmos somente
as instituigdes mantidas pela Unido esse percentual decresce ainda mais, representando
apenas 4,6%. Neste contexto evidencia-se, por meio de um raciocinio légico, a menor
oferta do numero de vagas no ensino superior publico (Inep, 2022b).

A partir da discussao feita até entdo, podemos analisar o fenbmeno com base nos
seguintes pressupostos: a) que os alunos provenientes da educagéao basica ofertada pela
iniciativa privada possuem, de um modo geral, melhor rendimento que aqueles que
usufruiram o servico publico nessa etapa da educacgao; b) o numero de vagas para o
acesso a educagao superior no escopo da graduagao é limitado, em especial quando
tratamos da educac&o publica nesse nivel de ensino e; ¢) ha um certame para o
preenchimento das aludidas vagas. Diante desse contexto entendemos que existe uma
tendéncia, logicamente demonstrada, na migragao de alunos que cursaram a educagao
basica em instituicdes privadas para as instituicdoes de ensino superior publicas.

Dentre as possiveis justificativas para este fenébmeno, destacamos a diferenga da
eficacia do ensino praticado na educagao basica, principalmente em sua etapa final
(ensino médio), que, dentre outros objetivos, prepara o aluno para ingresso nas
Instituicbes de Ensino Superior. Neste interim, o critério adotado para sele¢do, ha muito
tempo, consiste em uma avaliagdo de conhecimentos que visa filtrar os melhores alunos,
aqueles que interpretativamente seriam os mais bem preparados para ocupar estas
vagas.

O cenario acima desenhado acaba por gerar uma enorme injustica, pois, a
deducao légica reverbera o favorecimento daqueles que tiveram uma educagao basica de
melhor qualidade, conforme demonstrado pela pesquisa de Sampaio e Guimaraes (2009).
Sendo assim, a classe social economicamente privilegiada acaba ocupando a maioria das
vagas das instituicbes publicas de ensino superior, obrigando aqueles de baixa renda a
busca por vagas nas instituicdes privadas.

Atento a esse cenario foi aprovada no Brasil, no ano de 2012, a Lei 12.711,
denominada popularmente como a lei de cotas. Essa medida legal determina a reserva de
vagas em Universidades, Institutos e Centros Federais, na propor¢céo de 50%, aos alunos
oriundos da educacgao basica ofertada pelo poder publico. Nao obstante, a supracitada
normativa prevé, dentro desse percentual, garantia a reserva de vaga a estudantes

negros, indigenas e pessoa com deficiéncia (Guarnieri & Melo-Silva, 2016).
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Ao analisar a Lei 12.711 identificamos que a garantia do direito a cota vincula-se a
determinados grupos, os quais corresponde aos estudantes entendidos como aqueles
que de alguma forma estariam prejudicados na livre concorréncia em razao de injusticas
sociais.

De acordo com Chaui (2003), a universidade € uma instituicdo indissociavel do
contexto social heterogéneo no qual esta inserida. O espacgo universitario corresponde a
um local em que se privilegia a diversidade de posicionamentos, questionamentos,
atitudes, dentre outros atributos que refletem a multiplicidade inerente dessa instituicdo. E
nesse contexto que vislumbramos a necessidade da promog¢ao do acesso a universidade
publica aqueles que possuem condi¢des especificas, como forma de garantir um direito
que reverbera, inevitavelmente, na possibilidade de conquista de outros direitos inerentes

ao cidadao.

Consideragoes Finais

Em sintese, o presente estudo abordou, com base na analise normativa referente
ao direito a educacdo e ao acesso a universidade publica, sobre as questbes que
justificam e embasam as medidas legais que garantam a instituicdo de providéncias
atreladas a efetivagao do direito a educagao no nivel superior aos sujeitos usufrutuarios
da educacéo basica ofertada pelo poder publico.

Neste contexto, verificou-se que o direito a educacido corresponde a um direito
fundamental de ordem social, estampado de forma expressa na Constituicdo Federal e
que este instituto social tem como finalidade oportunizar ao individuo o pleno
desenvolvimento enquanto pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e a
qualificacdo para o trabalho. Sendo assim, verifica-se que nos diversos niveis de
educacgao, o individuo, por meio do que a lei chama de ensino, tem a possibilidade de
participar de um processo em que, pelo menos no que se extrai dos principios elencados
ao fendmeno, contribui para o conhecimento e exercicio de outros direitos inerentes ao
ser humano.

Vislumbrando-se no ambito nacional, de acordo com a organizagado educacional
vigente, que o0 acesso a educagao superior no contexto da graduaciao se da por meio de
certame onde, em via de regra, avalia-se 0 desempenho proveniente da educagéao basica.

Desarrazoado é acreditar que esse mecanismo encontra-se respaldado no principio
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basilar de justica, ao passo que resta inconteste que os individuos participantes desse
processo seletivo ndo tiveram as mesmas oportunidades quando da formacédo em nivel de
educacgao basica.

Neste diapasado, considerando o limitado numero de vagas nas universidades
publicas para atendimento do propenso educando da graduagao, descuida-se do principio
da equidade, pois 0 acesso a essas instituicbes se demonstram manifestos ao sujeito que
tiveram a oportunidade, em especial por razdes de ordem econdmica, de usufruir uma
educacao basica que concentra na preparacao para essa disputa.

Como forma de dirimir os efeitos da aludida estrutura desenhada, as universidades
publicas buscaram, de forma difusa, instituir o sistema de cotas em seus processos
seletivos, o que, guardadas as devidas proporgdes, restou frutifero, todavia com
resisténcias de varias frentes. Efeito desse movimento, fora promulgada no ano de 2012 a
intitulada lei de cotas, sob o numero 12.711, a qual traz contornos mais precisos sobre o
instituto no ambito federal e, em especial, determina carater de observacao e aplicacio
obrigatdria (Brasil, 2012).

Ante o exposto, verifica-se que a norma competente oportuniza o acesso a
determinada parcela da sociedade ao nivel da educagao superior em graduacgao. Esse
fato, inevitavelmente, confere heterogeneidade nesse local, acarretando,
consequentemente, na participagdo de novos sujeitos no processo de construgido de
conhecimento, contribuindo para pensamento critico frente ao modelo colonial
naturalizado.

No entanto, com base no contexto estudado, verifica-se que a medida de instituicao
de cotas demonstra-se paliativa, pois, se considerarmos que o contexto normativo tem
como publico alvo aqueles que tiveram sua formagao basica em instituicbes publica, ndo
ha que se desconsiderar que o proprio estado atesta que se furtou da obrigagcao da oferta
desse nivel de ensino com a devida qualidade, ou, ao menos, equiparado com 0 ensino

privado.
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