UNIVERSIDADE FEDERAL DO MARANHAO
CENTRO DE CIENCIAS SOCIAIS
CURSO DE DIREITO

LUIZ CARLOS TEIXEIRA DE MACEDO JUNIOR

AQOES AFIRMATIVAS NO ACESSO AO ENSINO SUPERIOR E LEI 12.711/12:
uma interpretagao do conceito de “escola publica” a luz dos principios do Direito
Administrativo e sua abrangéncia em relacédo a entidades educacionais filantropicas

e beneficentes.

Sao Luis
2013



LUIZ CARLOS TEIXEIRA DE MACEDO JUNIOR

ACOES AFIRMATIVAS NO ACESSO AO ENSINO SUPERIOR E LEI 12.711/12:
uma interpretagao do conceito de “escola publica” a luz dos principios do Direito
Administrativo e sua abrangéncia em relacédo a entidades educacionais filantropicas

e beneficentes.

Monografia apresentada ao Curso de Direito
da Universidade Federal do Maranh&o para
obtencéo do grau de Bacharel em Direito.

Orientadora: Prof2 Valéria Montenegro.

Sao Luis
2013



LUIZ CARLOS TEIXEIRA DE MACEDO JUNIOR

AC}OES AFIRMATIVAS NO ACESSO AO ENSINO SUPERIOR E LEI 12.711/12:
uma interpretacao do conceito de “escola publica” a luz dos principios do Direito
Administrativo e sua abrangéncia em relacédo a entidades educacionais filantropicas

e beneficentes.

Monografia apresentada ao Curso de Direito
da Universidade Federal do Maranhdo, para
obtencéo do grau de Bacharel em Direito.

Aprovada em: / /

BANCA EXAMINADORA

Profa. Valeria Maria Pinheiro Montenegro (Orientadora)

Universidade Federal do Maranhao

1° Examinador

Universidade Federal do Maranhao

29 Examinador

Universidade Federal do Maranhao



A meus pais, pelo amor e apoio

incondicionais.



AGRADECIMENTOS

Em primeiro lugar a Deus, a quem recorri nas horas dificeis e que
iluminou o caminho percorrido nesta jornada.

A meus queridos pais, Luiz Carlos Teixeira e Joseny Moura, primeiros e
maiores apoiadores de todas as minhas conquistas.

A meu irméo Cassio, pelo apoio e compreensao.

A meus padrinhos Carlos Alberto Mendes e Deusirene Macedo Mendes,
gue sempre me encorajaram e por quem tenho grande apreco.

Aos amigos de longa data, pela cumplicidade e sincera amizade, em
especial a Jods Ramos, Jader Ribeiro, Fernando Sobrinho, Barbara Mendonca,
Denise Leidy da Costa Sampaio, Talyssa Nayara, Rayssa Fernanda Costa, Wesley
Souza Leite, Magda Lyce Rodrigues, Victor Hugo Reis, Danielle Costa, Mayara
Amaral Fernanda Queiroz, Suellen de Paula e Shirley Abreu.

A todos os colegas de curso, pelo companheirismo e amizade que
permearam a trajetdria até este momento.

A todos os colegas e amigos da Defensoria Publica da Unido, a quem
devo grande aprendizado e evolucdo profissional. Em especial, aos defensores
publicos federais Yuri Michael Pereira e Gioliano Antunes Damasceno, pelos
ensinamentos passados rotineiramente, aos colegas e amigos Ariane Macédo,
Pedro Vinicius, Sueline Costa, Ana Amélia Fonseca, Tedson Rocha Junior, Amanda
de Pierrelevée, Milena Furtado, Jéssica Silva, Jodo Vitor Miranda, Thalita Gomes,
Thaynara Gomes Mauro Henrique e lana Melo.



“A regra da igualdade ndo consiste sendo em
quinhoar desigualmente aos desiguais, na
medida em que se desigualam. Nesta
desigualdade social, proporcionada a
desigualdade natural, é que se acha a
verdadeira lei da igualdade... Tratar com
desigualdade a iguais, ou a desiguais com
igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo
igualdade real.”

Rui Barbosa



RESUMO

O presente estudo é resultado de analise da interpretacéo jurisprudencial do termo
“escola publica” inserto na lei 12.711/12 realizado a luz dos principios constitucionais
administrativos, tendente a abranger as entidades beneficentes e filantropicas
prestadoras de servicos educacionais sem fins lucrativos de modo que o0s
estudantes egressos dessas instituicbes possam concorrer as vagas oferecidas
pelas InstituicGes de Ensino Superior publicas reservadas a estudantes oriundos de
escolas publicas, como exemplo de acdo afirmativa educacional veiculada por lei.
Para tanto, procedeu-se a investigacao do conteudo juridico do direito a educacéo,
bem como ao estudo da politica publica acfes afirmativas, mormente voltada ao
ensino, firmando sustentaculos para o amadurecimento da investigacdo proposta.
Esta se pautou no exame das construgdes jurisprudenciais nacionais recentemente
realizadas acerca do tema, tendo como principal fundamento o respeito aos
principios administrativos da finalidade e da razoabilidade, dando conformacao ao

objetivo politica publica prevista na Lei 12.711/12.

Palavras-chave: Acbes afirmativas. Direito a Educagdo. Ensino Superior. Lei
12711/12. Entidades filantropicas e beneficentes.



ABSTRACT

This study is the result of analysis of judicial interpretation of the term insert in law
12.711/12 conducted in the light of constitutional principles administrative " public
school " , aiming to cover the charitable and philanthropic entities providing
educational services nonprofit so that students graduates of these institutions to
compete for vacancies offered by public institutions of higher education reserved for
students from public schools , as an example of educational affirmative action
conveyed by law . For that, we proceeded to investigate the legal content of the right
to education and to the study of public policy affirmative action , especially geared to
teaching , firming underpinnings for the maturing of the research proposed . This was
based on the examination of national jurisprudential constructions carried out
recently on the subject , the main basis compliance with the administrative principles
of purpose and reasonableness , giving shaping the public policy objective set out in
Law 12.711/12 .

Keywords: Affirmative action. Right to Education. Higher Education. Law 12711/12.
Philanthropic and charitable institutions.
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1 INTRODUCAO

Fato € que a realidade brasileira confronta historica problematica no
acesso a educacao superior quando se trata de estudantes egressos do ensino
fundamental realizado em escolas publicas. Estes encontram forte obstaculo na
prestacdo de processos seletivos a universidades publicas devido a preparacéo
precaria desenvolvida nas escolas publica em confronto com candidatos que tiveram
acesso a ensino particular.

O direito social fundamental a educacao viabilizado pelo Estado brasileiro
por meio do acesso ao ensino superior encontra nas acdes afirmativas um
instrumento de combate as desigualdades historicas e sociais que refletem nos
certames para acesso a universidade publica. Para tanto, prevé a lei 12.711/2012 a
reserva de parte das vagas da graduacdo em Instituicbes de Ensino Superior
publicas para estudantes egressos de “escolas publicas” como forma de agao
afirmativa. Tal conceito pode ser interpretado restritivamente para abranger as
instituicbes de ensino vinculadas a Unido, ao estado e ao municipio. Entretanto, a
jurisprudéncia patria jA se posiciona no sentido de alargar a interpretacdo deste
termo, englobando instituicdes beneficentes que, apesar de ndo serem publicas, ndo
possuem fins lucrativos e prestam servicos educacionais as camadas sociais mais
pobres.

Diante deste cenario, dada a autonomia administrativa das universidades
publicas emplacada constitucionalmente (art. 207), € fato que algumas delas
realizam interpretagao literal do termo legal “escola publica” ao negar a matricula em
cursos de graduagdo a estudantes, os quais egressos de escolas filantropicas ou
beneficentes, aprovados nos certames como o Exame Nacional do Ensino Médio
para as vagas reservadas a escolas publicas.

Diante do exposto, cumpre investigar se uma interpretacdo da norma em
harmonia com o ordenamento juridico nacional, amparada pelos principios
administrativos da finalidade e da razoabilidade, enquadraria tais estudantes na
hipotese descrita na norma, a partir da constatacéo de compatibilidade entre o perfil
socio econdmico desses estudantes e o perfil contemplado pela acdo afirmativa
consolidada legalmente, permitindo que os mesmos adentrem 0 ensino superior

federal por meio das cotas de escola publica. Leva-se em consideracao, para tanto,
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posicionamentos jurisprudenciais de tribunais que adotam esta interpretacdo no
Brasil.

Desta forma, a investigacdo se inicia no primeiro capitulo deste trabalho
com o estudo do direito a educacdo, delimitando no que consiste 0 processo
educacional, seu conteudo juridico enquanto direito social e fundamental erigido
constitucionalmente e sua imediata aplicabilidade. Por fim, também ¢é alvo de estudo
o tratamento constitucional dado ao ensino superior.

O segundo capitulo é destinado a exploracdo das acdes afirmativas,
destacando-se a sua origem historica e sua delimitagdo pela doutrina, sua estreita
relacdo com o principio da igualdade e sua condicdo de instrumento de
concretizacdo da igualdade material, além de analise dos argumentos justificadores
e das criticas de que é alvo, bem como do panorama das acdes afirmativas no
acesso ao ensino superior publico no Brasil até o advento da Lei 12.711/12.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo, a partir do cenario apresentado, o
estudo é afunilado para a equiparacdo de escolas beneficentes e filantropicas a
condi¢cdo de escola publica numa construgao jurisprudencial a luz dos principios da
finalidade e da razoabilidade. Neste € apresentado o panorama juridico do ingresso
no ensino superior publico federal segundo a Lei 12.711/12 e a construgao
jurisprudencial nacional em favor da equiparagdo, além de estudo de caso

envolvendo a Escola de Educacéao Basica e Profissional Fundagao Bradesco.
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2 DO DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO

2.1 Daideia de educagéo

Antes de qualquer consideracdo acerca do direito fundamental a
educacao, imprescindivel € tecer consideracdes acerca do processo educacional de
forma a compreender a importancia deste processo para 0 ser humano em seu
complexo de relagbes sociais.

No processo de continuidade e evolugdo social, a transmissdo de
conhecimento, valores e crencas é fundamental para a preservacdo da identidade
de qualquer sociedade. Os individuos que chegam ao mundo recebem a cada dia
doses de uma carga de informacbes que lhe permite um ajustamento social,
necessario ndo sO a sua convivéncia harmonica entre seus iguais, mas também a
reproducdo de determinado modo de vida ja existente, o qual ndo estad imune as
mutagdes geradas pela dindmica social. Afinal, “nascemos fracos, precisamos de
forca; nascemos desprovidos de tudo, temos necessidade de assisténcia; nascemos
estupidos, precisamos de juizo. Tudo o que ndo temos ao nhascer, e de que
precisamos adultos é-nos dado pela educagao”.

A educacdo é o elemento que permite a esse novo individuo tornar-se
parte integrante de um cenario social, bem como possuir condicdes de ser um
agente atuante no processo de mutacdo social. Sua pratica é processo comum as
sociedades ao longo do curso da historia, conforme reporta Brandao (2007, p. 36-
37):

Todas as grandes sociedades ocidentais que, como Atenas e Roma,
emergiram de seus bandos errantes, de suas primeiras tribos de clés de
pastores ou camponeses, aprenderam a lidar com a educacdo do mesmo
modo como qualquer outro grupo humano, em qualquer outro tempo. Tal
como entre os indios das Seis Nagdes, 0s primeiros assuntos e problemas
da educagdo grega foram os dos oficios simples dos tempos de paz e de
guerra. O que se ensina e aprende entre 0s primeiros pastores, mesmo
guando eles comecaram rusticamente a enobrecer, envolve o saber da
agricultura e do pastoreio, do artesanato de subsisténcia cotidiana e da arte.
Tudo isso misturado, sem muitos mistérios, com os principios de honra, de
solidariedade e, mais do que tudo, de fidelidade a polis, a cidade grega
onde comeca e acaba o que é Educacéo a vida do cidadao livre e educado.

A transmissao desse conjunto de valores entre as geracbes se revela

verdadeira pilastra para o autodesenvolvimento do ser humano no seio da
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sociedade. Este se d& por meio da capacidade criativa e transformadora do homem,
que, ao se deparar com a realidade que o cerca, utiliza o conhecimento adquirido
como ponto de partida para a reinvencdo desta realidade, em busca de uma
realidade idealizada. Nas palavras do autor supracitado:
A educacao &, como outras, uma fragdo do modo de vida dos grupos sociais
gue a criam e recriam, entre tantas outras invencdes de sua cultura, em sua
sociedade. Formas de educacdo que produzem e praticam, para que elas
reproduzam, entre todos o0s que ensinam-e-aprendem, o saber que
atravessa as palavras da tribo, os cédigos sociais de conduta, as regras do
trabalho, os segredos da arte ou da religido, do artesanato ou da tecnologia
gue qualquer povo precisa para reinventar, todos os dias, a vida do grupo e
a de cada um de seus sujeitos, através de trocas sem fim com a natureza e
entre os homens, trocas que existem dentro do mundo social onde a propria
educacdo habita, e desde onde ajuda a explicar - as vezes a ocultar, as

vezes a inculcar — de geragdo em geracéo, a necessidade da existéncia de
sua ordem. (BRANDAO, 2007, p. 10-11).

Nessa esteira, a educagao consiste em instrumento de capacitacao do ser
humano ao ajustamento e a convivéncia no meio social, mas também constitui
plataforma do desenvolvimento humano por meio do cultivo ao pensar, da incitacao
a busca pelo conhecimento. Tal busca tem como forca motriz a insaciavel
curiosidade humana, motivadas a compreensdo do mundo e do proprio homem,

enquanto ser historico.

2.2 Educacao como direito fundamental

2.2.1 Consideracdes sobre os direitos fundamentais

O tratamento do tema das ag¢bes afirmativas no contexto educacional
exige o devido posicionamento do direito a educacao e a exploracdo do mesmo no
contexto da teoria dos direitos fundamentais. Os direitos fundamentais englobam
vasta doutrina, e em decorréncia da amplitude de significancia do tema, pode
apresentar varias definicdes. A respeito do tema, assevera Alexandre de Moraes

(2000, p.30) que os direitos fundamentais se referem:

Um conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano, cujo
principal objetivo € o respeito a sua dignidade, por meio de sua protecéo
contra o arbitrio do pode estatal e o estabelecimento de condi¢gbes minimas
de vida e desenvolvimento da personalidade.



14

Antonio Enrique Pérez Lufio (1979, p.48) tece as seguintes consideracdes

sobre os direitos humanos:
Um conjunto de faculdades e instituicdes que, em cada momento histérico,
concretizam as exigéncias da dignidade, liberdade e igualdade humanas, as

quais devem ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos
em nivel nacional e internacional.

Ja José Afonso da Silva (2008, p. 163-164) afirma seguinte entendimento

[...] no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicdes que o
(ordenamento juridico) concretiza em garantia de uma convivéncia digna,
livre e igual de todas as pessoas. No qualificativo fundamentais acha-se a
indicacdo de que se trata de situacdes juridicas sem as quais a pessoa
humana nao se realiza, ndo convive e, as vezes, hem mesmo sobrevive

Os direitos fundamentais, entretanto, estdo diretamente atrelados ao
contexto historico, social e politico que compdem o cenéario de do qual emergem.
Desta forma, ndo ha como concebé-los sem considerar tais fatores, o que reforca o
rechaco a sua delimitacdo de forma absoluta. Pode-se dizer que os direitos
humanos néo séo produtos de uma predeterminacdo, mas um processo construtivo,
uma invencdo humana que se reconstroi constantemente (ARENDT, 1979, p. 134).
Neste sentido, leciona Bobbio (1992, p. 5):

[...] os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos
histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de
modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.

Desse modo, depreende-se que a consolidagcéo de direitos fundamentais
concretiza-se através de conquistas sociais deflagradas em momentos de
inconformidade social ante a exigéncia de tutela juridica para amparar o cidadao que
se vé em um contexto histérico em que sua dignidade néo recebe a devida atencéo

do Estado.

2.2.2 Dos direitos fundamentais de segunda geragao
A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 6° consolida o direito a
educacao como direito social. Trata-se de direito fundamental de segunda dimenséo,

o qual integra conjunto de direitos que consistem em:
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[...] prestacBes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam
melhores condi¢cdes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar
a igualizacdo de situacdes sociais desiguais. Sao, portanto direitos que se
ligam ao direito de igualdade. Valem como pressuposto do gozo dos direitos
individuais na medida em que criam condic6es materiais mais propicias ao
auferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condi¢do
mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade (SILVA, 2008, p. 289-
290).

Os direitos sociais de segunda dimensdao compdem direitos adquiridos
para a implementacdo de solugbes as necessidades de cunho social
experimentadas pela sociedade apds as revolugdes burguesas do final do século
XVIII (em suma, Revolucbes Francesa e Americana), as quais deflagram a ruptura
com o Absolutismo e, ao limitarem os poderes do Estado, efetivaram protecdo aos
direitos de liberdade, propriedade e igualdade, enquadrados como direitos de
primeira dimensédo ou liberdades negativas, ja que salvaguardam o individuo frente
ao Estado, enaltecendo a esfera pessoal do cidadao, blindando-a diante de qualquer
acao abusiva por parte daquele.

Os direitos de segunda dimensédo passaram a consubstanciar nova forma
de interacdo entre o Estado e o cidadao, de forma que ao Estado ndo poderia caber
somente o papel de se abster quanto as liberdades atinentes aos direitos de primeira
dimensédo, mas também de figurar como agente promotor de medidas que permitam
ao cidaddo uma existéncia digna. Assim, a consolidacdo de direitos perante o
Estado passou a ser pautada numa busca pela justica social, de forma a ampliar a
implementacdo, principalmente, do direito a igualdade, manifestada por meio de
acOes na saude, nas condicdes de trabalho, na liberdade sindical e também no que
se refere a educacao. Nesse sentido,

[...] a afirmacédo dos direitos do homem deriva de uma radical inversdo de
perspectiva, caracteristica da formacdo do Estado moderno, na
representacdo da relacdo politica, ou seja, a relacdo Estado/cidadédo ou
soberano/suditos: relagdo que € encarada, cada vez mais, do ponto de vista
dos direitos dos cidadaos ndo mais suditos, e ndo do ponto de vista dos

direitos do soberano, em correspondéncia com a visdo individualista da
sociedade [...] no inicio da idade moderna (BOBBIO, 1992, p. 4).

A necessidade de conferir a merecida tutela aos direitos fundamentais
tem como consequéncia sua devida alocagao constitucional. Essa positivagdo no
corpo da Lei Maior, notavelmente, impede que o legislador ordinario e o Poder
Constituinte Derivado de abolir disposi¢gdes constitucionais que tratem desta matéria.

Isso incorre em dizer que mesmo a regulacéo da concretizacdo desses direitos deve
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obedecer tal mandamento. Os direitos fundamentais positivados, nessa linha de

pensamento, sdo clausulas pétreas constitucionais. A Constituicdo Federal de 1988,

em seu art. 60, 84°, IV é expressa neste sentido.

2.2.3 Da aplicabilidade imediata dos Direitos fundamentais

A partir de uma interpretacdo harménica e sistematica da Carta Magna de

1988, pautada na leitura dos direitos sociais como direitos fundamentais, depreende-

se que o direito a educacdo estd postado num patamar legal dotado de imediata

aplicabilidade. O art. 5°, §1° do texto constitucional dispde que “As normas

definidoras dos direitos e garantias constitucionais tém aplicacdo imediata”. Ocorre

qgue parte da doutrina ressalta que esta aplicacdo imediata estaria condicionada a

propria existéncia de legislagdo que regulamente a implementacédo e a efetivacédo

dos direitos fundamentais:

Mas o dispositivo encontra-se sujeito & certa critica e até a uma
interpretacdo restritiva por parte da doutrina. Isso ocorre especialmente
sobre o significado de ‘normas definidoras’, pois é condi¢ao necessaria para
a referida e desejada ‘aplicacdo imediata. Realmente, a redacdo impbe a
aplicagdo imediata apenas para as normas definidoras de direitos.
(TAVARES, 2010, p. 524).

Entretanto, posicionamentos em sentido diverso enaltecem a

fundamentalidade dos direitos em comento, em especial do direito a educacéo, e,

consequentemente, sua aplicagcdo imediata, em que pese a insuficiéncia de

regulamentacgao:

Por se tratar de um direito social dotado de fundamentalidade, a educacgéo
se revela insita ao desenvolvimento do homem enquanto ser social e
culmina com sua dignificacdo, raz8o que impdem analisar o direito a
educacdo ndo como uma norma meramente programéatica, sem eficacia
imediata, mas, ao contrario, por se tratar de direito social, &€ exigivel de
imediato. (GOTTEMS, 2011, p. 49).

Em consonéncia com tal posicionamento, Marilene Carneiro Matos (2012,

p. 68), em obra especifica sobre o tema:

A Constituicdo brasileira dispbe, no § 1° do art. 5° que “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”,
ou seja, via de regra, as garantias que configuram direitos fundamentais ndo
dependem de atuacdo legislativa, visto que a prépria Carta Politica Ihes
assegura a imediata aplicabilidade. Isso porque, nos termos consagrados
pelo art. 1° inciso Ill, da ConstituicAo Federal, a dignidade da pessoa
humana é considerada como fundamento proprio da Republica Federativa
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do Brasil. Tal valor é vetor de aplicacdo de toda a Carta Constitucional,
motivo pelo qual a efetividade dos direitos fundamentais ndo poderia ser
deixada a mercé da vontade legiferante no que se refere a sua aplicacao.

De fato, a mora legislativa na edicéo de leis reguladoras das disposi¢coes
constitucionais ndo pode representar, por si sO, 6bice ao exercicio de tais direitos
pelo cidaddo e a prestacdo da implementacdo e tutela dos mesmos por parte do
Estado. Legitimar tal situacdo é limitar cabalmente a forca normativa constitucional
no que tange diz respeito aos direitos fundamentais.

Nestes termos € que se abre caminho para que o cidadao possa exigir do
Poder Judiciario a efetiva tutela de seus direitos, sem que isso incorra em
desequilibrio do principio da Separacdo dos Poderes, ja que nesse caso, estaria 0
Poder Judiciario concretizando o principio de freios e contrapesos que viabiliza a
efetividade dos direitos fundamentais.

2.3 Educacao e acesso ao ensino superior na Constituicao federal de 1988

2.3.1 Disposigdes Constitucionais

A Constituicdo Federal de 1988, a “Constituicdo Cidada” confere a
educacdo um conjunto de disposicfes que preveem sua prestacao pelo Estado e
pala familia. Disp&e que:

A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida
e incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno

desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e
sua qualificacdo para o trabalho. (BRASIL, 1988).

Impde também principios a partir dos quais o sistema de ensino deve ser
pautado na efetivagdo desta prestacdo educacional. Dentre 0os quais cabe destacar
a igualdade de condicdes para o acesso e permanéncia na escola, a liberdade de
aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber, a gratuidade
do ensino publico em estabelecimentos oficiais, a gestdo democratica do ensino
publico, na forma da lei e a garantia de padréo de qualidade, como dispde o art. 206
do texto constitucional.

A prestacdo de servigos publicos educacionais pelo Estado se d&, assim,
desde a sua modalidade basica até o ensino superior, sendo a prestacao gratuita

destinada somente ao ensino basico, que compreende a educacédo infantil, ensino
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fundamental o ensino médio, sendo de forma progressiva sua universalizacao (art.
208, 1 e IlI). J& no que se refere ao grau superior de ensino, pesquisa e criacdo
artistica, prevé a Carta Magna o acesso segunda a capacidade de cada um. (art.
208, V). Essa prestacéo se da na esfera Federal, Estadual e municipal, conforme art.
211, § 1° da Lei Maior de 1988.

Desta forma, o acesso ao ensino superior nas universidades publicas
federais e estaduais brasileiras, até alguns anos atras se dava através de processo
seletivo (vestibular), sendo recentemente sido adotada, pela maior parte das
Universidades, a nota no Exame Nacional do Ensino Médio — ENEM como
parametro de sele¢cdo as vagas nos cursos de ensino superior oferecidas pelas
Universidades aos alunos egressos do Ensino Médio.

Ocorre que a realidade educacional publica brasileira revela uma parca
qualidade e uma insuficiéncia na prestacdo da educacdo basica em relacdo ao
namero de criancas e jovens em idade escolar. O que compdem uma disparidade
em relacdo a qualidade promovida na educacéo privada e reflete uma dificuldade de
acesso ao ensino superior publico. Essa exclusdo, no Brasil, se confunde com a
situacao de pobreza, de falta de oportunidades de ascenséo social que, num estado
que se pretende democratico de direito, se torna possivel por meio da educacéo.
Ocorre que as camadas mais pobres da populacdo nacional s6 tém acesso, na
maioria das vezes, a educacédo fundamental e ao ensino médio através das escolas
publicas.

A diferenca na qualidade de ensino é patente, conforme os indices de
Desenvolvimento da Educacéo Brasileira apontam:

Tabela 1 - indice de Desenvolvimento da Educacéo brasileira (Ensino Médio)

IDEB Observado Metas
2005 2007 | 2009 | 2011 | 2007 | 2009 | 2011 | 2013
Total 3.4 3.5 3.6 3.7 34 3.5 3.7 3.9
Dependéncia Administrativa
Publica 3.1 3.2 3.4 3.4 3.1 3.2 3.4 3.6
Estadual 3.0 3.2 3.4 3.4 3.1 3.2 3.3 3.6
Privada 5.6 5.6 5.6 5.7 5.6 5.8 6.0 7.0

Fonte: INEP (2005-2011)
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A disparidade entre os servicos educacionais prestados pelo poder
publico e pelo Ensino privado é notével. Esta diferenca se reflete consideravelmente
Nnos processos seletivos de acesso ao ensino superior em universidades publicas,
nos quais os alunos advindos da rede privada de ensino possuem preparacao
superior para tanto.

Neste contexto, com o advento da lei 12.711/2012, o Poder Publico, por
meio de acdes afirmativas, busca dar azo a uma igualdade substancial na disputa
por vagas no ensino publico superior. As instituicbes federais de educacédo superior
e as de ensino técnico de nivel médio deverdo, em cada processo seletivo, reservar
no minimo 50% (cinquenta por cento) do total das vagas oferecidas para o0s
estudantes egressos de escolas publicas. E desse percentual, metade sera
reservada a estudantes cuja renda familiar seja igual ou inferior a um saléario minimo
e meio por pessoa (ou per capita), conforme art. 1°, caput e respectivo paragrafo
Unico do diploma legal em comento.

A outra metade serd destinada aqueles que a renda familiar per capita
seja superior a um salario minimo e meio. E, nos dois casos, essas vagas serao
preenchidas por pretos, pardos e indigenas, em propor¢cbes da populacdo na
unidade da Federacdo do local em que as vagas sdo oferecidas, de acordo com 0s
resultados do ultimo Censo Demografico divulgado pelo IBGE (art. 3° da Lei) A
porcentagem restante sera destinada aos candidatos n&o integrantes destes grupos
étnico-raciais.

Ainda, para o ingresso no ensino superior, 0 preenchimento do requisito
da proveniéncia escolar publica serd para aqueles que tenham cursado
integralmente o ensino médio em instituicdes publicas de ensino. A lei também prevé
gue para o ingresso nas escolas técnicas de nivel médio, o candidato devera ter
cursado integralmente o ensino fundamental em escolas publicas (art. 4°).

Conforme sera abordado com maior profundidade nos capitulos
seguintes, as acdes afirmativas na esfera educacional visam consubstanciar uma
igualdade material como tentativa de reequilibrar a torta balanca social, em
atendimento aos clamores de justica social e igualdade material no acesso a

educacao publica de ensino superior.
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3 ACOES AFIRMATIVAS NO ENSINO SUPERIOR

3.1 Introducgao

Como politica publica criada na busca da corregdo de profundas
desigualdades sociais refletidas no ambito educacional, as ag¢des afirmativas no
ensino publico superior buscam inserir ou ampliar a representatividade de grupos
historicamente excluidos de um cenario de educagdo mais elevado. A
instrumentalizagdo se da por meio de cotas, de reserva de vagas a individuos que
se enquadrem nesses grupos sub-representados em ambientes académicos.

Neste sentido, a investigagdo das ag¢des afirmativas como politica publica
educacional instrumentalizada no ensino superior publico brasileiro exige o devido
debrugcamento sobre o instituto “agcdes afirmativas”, a partir de uma delimitagao de
sua definicdo, dos elementos relativos a sua génese, contemplando o pioneirismo da
utilizacdo de discriminagdes positivas na seara educacional superior; dos
argumentos favoraveis a sua legitimacdo; dos argumentos contrarios a esta; dos
exemplos de sua implementacdo, seus resultados e impactos na realidade da
educacgao superior, mormente no cenario educacional brasileiro.

A apresentacdo deste cenario em que as acdes afirmativas aplicadas ao
ensino superior publico, especialmente em atencdo a analise da implementacao
desta politica publica no Brasil € caminho a ser trilhado antes de tecer
consideragdes acerca do diploma legal n® 12.711/2012, especialmente no que tange
a interpretacdo realizada pela jurisprudéncia patria em consonancia com o0s
principios constitucionais e de Direito Administrativo diante dos novos parametros
legais acerca da reserva de vagas do ensino superior federal a alunos egressos de
escolas publicas, ou de instituicdo que equivalha a escola publica, conforme sera
tratado adiante.

3.2 Agoes afirmativas: origem e delimitagdo conceitual
O caminho a ser percorrido no estudo das acdes afirmativas se inicia

natural e necessariamente pelo pioneirismo destas politicas publicas, como aponta

quase em unissono a doutrina, nos Estados Unidos, mais precisamente a partir da
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segunda metade do século XX, com atuagdo tanto do poder Executivo, como dos
poderes Legislativo e Judiciario.

Tendo como panorama a realidade da sociedade norte americana neste
periodo, profundamente marcada pelo preconceito contra negros, persistindo a
segregacao racial como vestigio de um cenario social escravista de outrora, as
acgdes afirmativas surgem como atuagdes do Estado norte-americano em resposta a
demanda por igualdade. Tal demanda era capitaneada pelos movimentos
antissegregacionistas, a exemplo do Movimento pelos Direitos Civis (American Civil
Rights Movement), liderado pelo famoso pastor pacifista Martin Luther King (1929-
1968).

Estando a segregacgao arraigada em diversos segmentos da vida social
na época, como no estabelecimento de assentos separados para brancos e negros
no transporte publico, sendo dada aos brancos preferéncia no uso dos assentos; na
separagao de banheiros, bebedouros, escolas, postos de trabalho, etc. entre
brancos e negros, as agbes afirmativas sdo cunhadas (affirmative action) com a
Executive Order n°® 10.925 (1961), promulgada pelo presidente Jonh F. Kennedy,
repercutindo inclusive na busca pela igualdade na educacédo. Nas palavras de

Barbara Natélia Lages lobo acerca do ato,

Esta ordem fora motivada pela recusa na admissao de dois estudantes
negros, devidamente qualificados, na Universidade do Alabama. Os
estudantes apelaram a corte federal e foram admitidos, adentrando a
Universidade sob escolta da guarda federal. Edita entdo o presidente
americano a Executive Order n°® 10.925 (1961), contendo na se¢édo 301 a
expressao “acao afirmativa”, visando a redugdo das desigualdades raciais,
tanto no mercado de trabalho, quanto na educagao, in verbis:

O empregador nao discriminara a nenhum empregado ou pretendente ao
emprego por motivo de raga, do credo, da cor, ou da origem nacional. O
empregador se utilizara de acdo afirmativa para garantir que o0s
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, 2008, tradugao

nossa, grifo nosso)’
A referida politica encontrou continuidade com o Presidente norte-
americano Lyndon B. Jonhson, com a promulgacédo da Executive Order n° 11.246,

em 1965, reforcando o repudio a discriminagdo e fomentando a igualdade de

oportunidades de emprego.
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A supracitada autora ainda leciona acerca da politica norte-americana:

As agdes afirmativas ganham forga com a aprovacdo do Civil Right Act
(1964), que vem regulamentar a igualdade prevista na 142 emenda. O titulo
Il do referido ato condena qualquer tipo de segregagdo, bem como a
separagao e impossibilidade de acesso a locais publicos em razéo da raga,
cor, religido ou origem. Também €& previsto no Ato a igualdade de
oportunidades na educagéao (Titulo VI) e no trabalho (Titulo VII), proibindo-
se também a segregacao quanto as razdes acima.

Grande parte das normas do Estatuto dos Direitos Civis norte-americano
gira em torno das chamadas spending clauses, que permitem ao Governo a
exigéncia de implementacao de programas de erradicagao da desigualdade
racial quando da distribuicdo de recursos do orgamento publico em
contratagdes e aquisi¢oes.

O conjunto normativo formado pelo Estatuto dos Direitos Civis, juntamente
com a 13?%, 142 e 152 Emendas, se mostrou uma poderosa arma de combate
a discriminagdo racial, com previsbes de punigdo contra atos
discriminatorios. 2

Diversas vozes autorizadas da doutrina brasileira ja se manifestaram em
favor da delimitagdo conceitual das ag¢des afirmativas. Entre elas, cabe mencionar a
do eminente Joaquim Barbosa Gomes (2003), cujo profundo conhecimento acerca

do assunto resta evidente:

Atualmente, as acdes afirmativas podem ser definidas como um conjunto de
politicas publicas e privadas de carater compulsério, facultativo ou
voluntario, concebidas com vistas a discriminagdo racial, de género, por
deficiéncia fisica e de origem nacional, bem como para corrigir ou mitigar os
efeitos presentes da discriminagao praticada no passado, tendo por objetivo
a concretizacdo do ideal de efetiva igualdade de acesso a bens
fundamentais como a educagao e o emprego. Diferentemente das politicas
governamentais antidiscriminatérias baseadas em leis de conteudo
meramente proibitivo, que se singularizam por oferecerem as respectivas
vitimas tdo somente instrumentos juridicos de carater reparatério e de
intervencao ex post facto, as a¢des afirmativas tém natureza multifacetaria,
e visam a evitar que a discriminagado se verifique nas formas usualmente
conhecidas- isto é, formalmente, por meio de normas de aplicagédo geral ou
especifica, ou através de mecanismos informais, difusos, estruturais,
enraizados nas praticas culturais e no imaginario coletivo. Em sintese, trata-
se de politicas de mecanismos de inclusdao concebidos por entidades
publicas, privadas e por 6rgaos dotados de competéncia jurisdicional, com
vistas a concretizagdo de um objetivo constitucional universalmente
reconhecido- o da efetiva igualdade de oportunidades a que todos os seres
humanos tém direito.

Segundo Cruz (2005),

As acgdes afirmativas podem ser entendidas como medidas publicas e
privadas, coercitivas ou voluntarias, implementadas na promocéao/
integracdo de individuos e grupos sociais tradicionalmente discriminados em
fungdo de sua origem, raca, sexo, opg¢ao sexual, idade, religido, patogenia
fisica/psicolégica, etc.”
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Igualmente relevantes s&o as palavras da ilustrissima Rocha (1996):

[...] a definicao juridica objetiva e racional da desigualdade dos desiguais,
histérica e culturalmente discriminados, é concebida como uma forma para
se promover a igualdade daqueles que foram e sdo marginalizados por
preconceitos encravados na cultura dominante da sociedade. Por esta
desigualacdo positiva promove-se a igualagdo juridica efetiva; por ela
afirma-se uma férmula juridica para se provocar uma efetiva igualagédo
social, politica, econémica no e segundo o direito, tal como assegurado
formal e materialmente no sistema constitucional democratico. A acgéo
afirmativa &, entdo, uma forma juridica para se superar o isolamento ou a
diminuigc&o social a que se acham sujeitas as minorias.

Constituem as acbes afirmativas, conforme demonstrado, importantes
politicas publicas destinadas a atenuar, a reduzir desigualdades sociais
historicamente sedimentadas, cujos reflexos restam propagados em segmentos
sociais integrados pelos grupos alvos de discriminagdes, mormente quanto ao
acesso a educacao superior de qualidade.

Nesses termos, a redugdo das citadas desigualdades objetiva a
concretizagdo da igualdade material, ao superar a mera igualdade formal, numa
tentativa de reequilibrar um contexto social ha muito marcado pelo desequilibrio de
oportunidades.

A educagao, conforme ja explicitado em capitulo anterior, e
especificamente, através do acesso ao ensino superior € o caminho para a mudanga
gradativa desta realidade, j4 que permite a insergdo e a potencializagdo de
oportunidades de crescimento profissional dos individuos integrantes dos grupos
almejados pelas agdes afirmativas, no sentido de dar maior representatividade a tais

grupos no contexto do acesso e da descoberta do conhecimento.

3.3 Acgoes afirmativas como instrumento de concretizagdo da igualdade

material

Presente na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789
em seu art. 1°, na Declaragcao Universal dos Direitos Humanos de 1948, também em
seu art. 1°, direito fundamental estampado no caput do art. 5° da Constituicao
Federal de 1988 e direito basilar, fundamental (classificado como de primeira
geragdo ou dimensao), o direito a igualdade é fonte primeira de justificacdo da

implementacgao da politica publica de acdes afirmativas.
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Numa concepg¢ao contemporanea de Estado Democratico de Direito, a
construcéo e concretizagédo do direito a igualdade ultrapassa a mera atuagéo estatal
no sentido de impedir que sejam cometidos atos discriminatérios no ambito social. A
prépria Carta Magna de 1988 elenca, entre os objetivos, em seu art. 3%, a redugao
das desigualdades sociais e regionais, bem como a promog¢édo do bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao

Depreende-se que a ordem constitucional demanda comportamento
atuante do Estado, como promotor de politicas publicas aptas a dar concretude ao
texto da Lei Maior. E as ac¢des afirmativas no ensino superior nada mais sdo do que
exemplos de consolidagao da igualdade material.

Inicialmente, o direito a igualdade consistia em garantir uma equalizagao
dos cidaddos perante a lei, em sua faceta formal. Em boa captura desta ideia,
elucida Gomes (2003):

A nogao de igualdade, como categoria juridica de primeira grandeza, teve
sua emergéncia como principio juridico incontornavel nos documentos
constitucionais promulgados imediatamente apds as revolugdes do final do
século XVIIl. Com efeito, foi a partir das experiéncias revolucionarias
pioneiras dos EUA e da Franca que se edificou o conceito de igualdade
perante a lei, uma construcéo juridico-formal segundo a qual a lei, genérica
e abstrata, deve ser igual para todos, sem qualquer distingao ou privilégio,
devendo o aplicador fazé-la incidir de forma neutra sobre as situagdes
juridicas concretas e sobre os conflitos interindividuais. Concebida para o
fim especifico de abolir os privilégios tipicos do ancien régimee para dar
cabo as distingdes e discriminacbes baseadas na linhagem, no rang, na
rigida e imutavel hierarquizacéo social por classes (classement par ordre),
essa classica concepc¢ao de igualdade juridica, meramente formal, firmou-se
como ideia-chave do constitucionalismo que floresceu no século XIX e
prosseguiu sua trajetéria triunfante por boa parte do século XX.

A igualdade juridica, incrustada no Estado liberal burgués constitui,
portanto, uma blindagem ao cidadao, vez que, legalmente, qualquer discriminagao
sofrida consolidaria afronta a direito constitucionalmente erigido. Entretanto, esta
blindagem incrustada a isonomia estabelecida ndo implica necessariamente em
igualdade efetiva, em uma paridade de meios para cada cidadao se desenvolver no
meio social. A eliminagéo de privilégios perante a lei ndo foi acompanhada por uma
equalizagdo social em igual propor¢do, o que implicou na permanéncia da
disparidade no acesso a oportunidades, no acesso aos meios de desenvolvimento
social do individuo.
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Enquanto politica publica voltada a concretizagdo da igualdade material,
as agdes afirmativas no ensino publico superior se propdéem a consolidar a justica
social sob uma otica pragmatica. Nesses termos, ultrapassa-se a nogédo de
igualdade formal, de isonomia, para aprofundamento do aspecto material do direito
fundamental sob exame, atribuindo-se

[...] uma nocgao ‘dindmica’, ‘militante’ de igualdade, na qual necessariamente
sdo devidamente pesadas e avaliadas as desigualdades concretas

existentes na sociedade, de sorte que as situagdes desiguais sejam
tratadas de maneira dessemelhante, evitando-se assim o aprofundamento e

a perpetuacgéao de desigualdades engendradas pela propria sociedade.®

Impende ressaltar que, apesar da correlagao inevitavel entre a igualdade
material e as politicas publicas de agbes afirmativas que aqui se desenvolve, o
direito a igualdade se constitui pela conjugacao dessas duas facetas. Nesse sentido,

pontual é a licao do professor Rothenburg (2013):

Como normas que sao, quer a igualdade formal, quer a igualdade material,
tém um aspecto abstrato, mas que nao deve ser desprezado. Afinal, toda
norma juridica principia pelo texto da ‘lei’. Uma norma muito genérica (a
mera consagragdo textual do enunciado da igualdade, no caso) ja
representa uma conquista, um primeiro e imprescindivel momento rumo a
implementacao efetiva do Direito

E neste sentido que o autor desenvolve uma critica & interpretagdo do
direito a igualdade a partir de sua divisdo entre o angulo formal e informal,

defendendo a unidade deste direito fundamental em sede de norma juridica:

Tomadas, a igualdade formal e a igualdade material, como categorias
eminentemente juridicas, nenhuma delas confunde-se com a igualdade de
fato. E, se tomada a igualdade material como a dimenséo concreta, da
realidade (no plano da efetividade), entdo ela ndo corresponde a qualquer
conceito juridico-normativo de igualdade”
Ressalta ainda o autor, que o direito a igualdade, garantido em sede legal
e constitucional, se contrapde sim a igualdade de fato, mormente guardada a devida
separacao entre o “ser” decorrente da conjuntura fatica social e o “dever ser’ que
emana do conteudo da norma juridica, a qual almeja a concretizagdo da justica
social.
Obviamente, a distancia entre o dever ser e o ser nao pode, contudo, se
mostrar inconcebivel ou impossivel, vez que se estaria esvaziando de utilidade o

comando normativo tendente a concretizagao do direito fundamental, o que se aplica
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igualmente ao direito a igualdade. A nao verificacdo factual da concretizacdo da
igualdade corresponde inefetividade da norma juridica.

Outra consideracao também realizada pelo citado autor acerca da
dicotomia entre igualdade formal e material se refere a correlagdo entre esta
dicotomia e o grau de generalidade da norma juridica que venha a tutelar o direito
ora em exame. Inevitavelmente, a igualdade como direito estampada no caput do
Art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 apresenta grau de generalidade deveras
elevado em comparacédo a legislagdo que prevé a reserva de vagas no ensino
superior publico federal a estudantes que integram grupos sociais historicamente
desprovidos de uma educacao de qualidade.

Percebe-se entdo que os planos formal e material da igualdade enquanto
direito fundamental ao Estado Democratico de Direito se complementam, tomando

forma una. Nesses temor, preleciona o autor:

Ainda que toda norma juridica seja portadora de alguma generalidade, é
certo, porém, que um maior nivel de especificagdo pode representar um
aperfeicoamento normativo rumo ao alcance de uma igualdade real
(efetiva). Essa especificacdo pode manifestar-se sob a forma de
discriminagao positiva (agdo afirmativa), ao oferecer um tratamento juridico
diferenciado (mais vantajoso) a quem se encontre em situagao peculiar (de
desvantagem). Contudo, a maior especificagcdo pode estar presente na
perspectiva tradicional da igualdade, de viés negativo, expressa por meio da
proibicdo a discriminacdo indevida (a discriminacdo ou simplesmente
discriminacdo, o sentido usual do termo, que encerra um sentimento ruim)
[...] Em resumo, se igualdade material significar norma mais especifica, ela
pode apresentar-se seja em normas que proibem a discriminagdo odiosa
(discriminagdo negativa), seja em normas que estabelecem discriminagéo
favoravel (discriminagao positiva).

3.4 Argumentos justificadores das agoes afirmativas e suas criticas

Cumpre aqui dar destaque aos argumentos que fundamentam a utilizacao
das acbes afirmativas, especialmente na educacdo, como politica publica justa e
instrumento de realizagcdo da igualdade de fato, ou mesmo de atenuagédo da
desigualdade.

Ademais, relevante também abordar as criticas a que as agdes
afirmativas estao sujeitas, ja que a apresentagcao de contrapontos permite que se
faca uma abordagem mais completa do tema.

Para tanto, a doutrina especializada elenca, entre os varios argumentos

justificadores das agdes afirmativas, dois principais: 0 argumento compensatorio e o
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argumento distributivo. Constituem estes as primordiais bases de sustentagdo desta
politica publica.

O primeiro argumento, o compensatorio, consiste na justificacdo das
agdes afirmativas como formas de compensagao das mazelas suportadas pelas
minorias no passado. Mazelas tais que ressoam no passar do tempo com
continuidade da estagnacéo social das geragdes que se sucedem.

Quanto ao tema, assevera Lobo (2013, p. 86):

Segundo o argumento compensatorio, as agdes afirmativas séo vistas como
meios para compensar as minorias dos prejuizos sofridos por
discriminagbes no passado, baseando-se também no fato de que as
discriminagbes sao herdadas de geragdo em geragado, bem como no fato da
discriminagdo pretérita fazer-se sentir ainda hoje, com a imobilidade social
dos grupos historicamente discriminados, que nao se veem representados
nos diversos setores da sociedade. Assim, as acbes afirmativas seriam
espécie de indenizagao aos grupos/individuos discriminados pelos prejuizos
decorrentes da discriminagao pretérita.

A chaga da discriminagdo carregada ainda pelas minorias, mormente na
realidade brasileira, em que o preconceito contra as minorias nunca foi extirpado, da
forgca ao argumento compensatoério. Nesses termos, 0 mesmo corpo social que direta
ou indiretamente praticou ou tolerou a pratica de discriminagdo negativa ao longo da
Historia, se vé em divida com os grupos discriminados, mais especificamente com
os individuos que no atual momento os representam. Em referéncia a doutrina de

Joaquim Barbosa Gomes (2003, p.86) a respeito do tema, no que tange a populagao

negra, a citada autora ainda pontua o seguinte:

Joaquim Barbosa Gomes destaca que um dos piores efeitos da
discriminagédo se faz sentir quando a mesma ocorre na educagao, sendo
negado aos negros o ensino de qualidade, sendo-lhes negada a igualdade
de oportunidades, o que os prejudica quando tentam se colocar no mercado
de trabalho. Aos defensores das agdes afirmativas de cunho compensatorio
a solucdo para tal problema seria 0 aumento de chances de colocacéo
profissional dessas pessoas, 0 que €& amplamente utilizado como
justificativa de varios programas de agdes afirmativas em varios paises,
dentre eles os Estados Unidos.

Ha quem critique este argumento ao encontrar fraqueza na concretizagao
de uma indenizagdo aos danos sofridos pelos grupos discriminados. Tal dano se
mostraria incomensuravel e sua reparagao impraticavel:

Outra incongruéncia de tal argumento reside na impossibilidade de se

mensurar o dano sofrido pelos negros (mulheres, deficientes,
homossexuais, etc.) em anos de discriminagdo, sendo impossivel que se
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calcule o valor de indenizagdo, ou medida de compensacgado devida,
contrariando, assim, o Codigo Civil, que estabelece no artigo 944 que “a
indenizagdo mede-se pela extensdo do dano”. Assim, as ag¢des afirmativas
calcadas em tais fundamentos acarretariam novas injusticas, visto que nao
indenizariam os reais prejudicados por injusticas pretéritas, tampouco
puniriam os reais culpados pelas mesmas. (LOBO, 2013).

Comunga com este entendimento Dworkin (2005, p. 606):

As grandes universidades esperam educar mais negros e outros alunos
minoritarios, ndo para compensa-los por injusticas passadas, mas para
proporcionar um futuro que seja melhor para todos, ajudando-os a acabar
com a maldigdo que o passado deixou sobre todos nos.

Conforme disposto anteriormente, outro argumento justificador da adogao
das agdes afirmativas é o argumento distributivo. A partir deste argumento, a politica
publica em comento funcionaria como instrumento de redistribuicdo dos recursos e
bens furtados aos grupos excluidos por meio da discriminagdo a que foram/estao
sujeitos. Consistiria assim numa forma de alcangar o equilibrio quebrantado a partir
das praticas discriminatérias cometidas contra os grupos alvo das agdes afirmativas.
O argumento distributivo pressupde que “um individuo ou grupo social tem direito de
reivindicar certas vantagens, beneficios ou mesmo o acesso a determinadas
posi¢des, as quais teria naturalmente acesso se as condigdes sob as quais vive
fossem de efetiva justica.” (GOMES, 2003, p. 66).

A distribuicdo de bens e recursos aos grupos discriminados implica
também em distribuicdo de oportunidades, as quais se tornam maiores diante da
oferta de educacao nos seus mais altos graus a partir do acesso as universidades.

Portanto, dada a distribuicdo desigual de oportunidades, a exemplo do
cenario educacional brasileiro, € de se constatar que as acdes afirmativas nesta
seara representam importante avancgo da distribuicdo de oportunidades, ao permitir
que individuos que integram grupos tradicionalmente dotados de escassa
representacdo nos mais altos graus de acesso ao conhecimento passem a
testemunhar uma mudanca real nesta realidade.

Sandel (2012, p. 191) discorre a respeito:

Permitir que todos participem da corrida € uma coisa boa. Mas se os
corredores comecarem de pontos de partida diferentes, dificimente sera
uma corrida justa. E por isso, argumenta Rawls, que a distribuicdo de renda
e fortuna que resulta do livre mercado com oportunidades formalmente
iguais ndo pode ser considerada justa. [...] uma das formas de remediar

essa injustica €& corrigir as diferengas sociais e econdmicas. Uma
meritocracia justa tenta fazer isso, indo além da igualdade de oportunidades
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meramente formal. Ela remove os obstaculos que cerceiam a realizagcao
pessoal ao oferecer oportunidades de educagéo iguais para todos, para que
os individuos de familias pobres possam competir em situagédo de igualdade
com os que tém origens mais privilegiadas.

Sendo assim, a teoria da Justica de John Rawls supera a concepgéao
utilitarista de justica, a qual dispde que o “ato ou procedimento moralmente correto é
aquele que produza a maior felicidade para os membros da sociedade” (KYMLICKA,
2006, p. 11).

Neste sentido, a posi¢cao do citado autor se mostra contraria a esta visao
utilitarista, vez que um dos nucleos de sua teoria € o chamado “principio da
diferenga”, significando que “as desigualdades sociais e econdmicas s6 podem ser
toleradas caso promovam o beneficio dos que ocupam as posicdes menos
vantajosas dentro da comunidade” (CLEVE, 2013, p. 117). Nesses termos, a “maior
felicidade para os membros da sociedade” defendida pela corrente utilitarista, néo
deve se pautar em opressao de grupos minoritarios, seja quanto aspecto religioso,
étnico, econbmico, etc. Isto implica dizer que a felicidade da maioria sobreposta a
negacao de bens primarios e de oportunidades a minorias discriminadas, nao
configura justica.

Tal conjuntura tedrica defende, portanto, uma “igualdade de posi¢des”, a

qual:

[...] exige a implementacao de politicas para compensar ou assistir minorias,
adotando meios para que todos os membros de uma determinada
comunidade possam ao menos ter a mesma situagcdo para o
desenvolvimento de suas habilidades, implicando isso analogo “ponto de
partida” para todos. (CLEVE, 2013, p. 118).
Notavel que a “loteria natural” a que todos os individuos estado sujeitos
ante as circunstancias que compdéem o0 seu acesso a direitos, recursos e
oportunidades, levando em consideragado o grupo social a que pertencem, ditara a
facilidade ou dificuldade no acesso a tais elementos, sua abundancia ou escassez. A
implementagdo da justica pautada numa ‘“igualdade de posi¢gées” conclama,
consequentemente, uma distribuicdo equanime destes elementos, destruindo ou
atenuando qualquer vantagem que um membro da sociedade outrora possuia em
relacdo a outro que seja integrante de grupo minoritario.
Estabelece-se aqui o liame justificante entre o argumento distributivo das
agdes afirmativas e a teoria da justica de Rawls, o qual vé nas ag¢des afirmativas

mecanismos de promocéo da justa distribuicdo de direitos e recursos, sabidamente
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escassos. Conforme ensina Cléve (2013, p. 118):

A preocupacao de Rawls com a implementagéo da justica autoriza, portanto,
0 manejo de instrumentos adequados visando uma justa distribuicdo de
direitos e recursos, sempre escassos e custosos. Por isso, as acoes
afirmativas constituem uma forma de correcdo das desigualdades naturais
em sociedades atravessadas por disparidades de diversas ordens. A
sociedade igualitéaria poderia ser alcangada, sustenta o autor, “se cada
pessoa contasse com o mesmo conjunto de bens primarios — entendendo
por tais aqueles bens que todo mundo gostaria de ter porque constituem
meios indispensaveis para realizar qualquer plano de vida”. Ora, Rawls
inclui entre eles as liberdades e direitos, as oportunidades e a renda ou
riqueza.

O argumento distributivo, portanto, pautado na defesa pela igualdade
entre os cidadaos, fundamenta a instrumentalizagdo das ag¢des afirmativas no
sentido de redistribuir direitos e recursos aqueles grupos que tem seu acesso
mitigado ou negado em virtude da discriminagdo negativa. Este nivelamento ou
equalizagao se coadunam nitidamente com a ordem constitucional do Estado
Democratico de Direito brasileiro, vez que da corpo aos objetivos fundamentais
emplacados na Carta Magna de 1988, nos incisos |, lll e IV, quais sejam, “construir
uma sociedade livre, justa e solidaria®, “erradicar a pobreza e a marginalizagao e
reduzir as desigualdades sociais e regionais” e “promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao”.

Vale também lembrar a contribuicdo de outro importante doutrinador a
favor do argumento distributivo, fundamento das acdes afirmativas. Ronald Dworkin
argumenta em favor da referida politica publica destacando seu efeito positivo de
aumento da representacdo de grupos sub-representados nos diversos setores da

sociedade. Lobo dispde a respeito que

Insere-se no argumento distributivo a doutrina de Ronald Dworkin que,
segundo Joaquim Barbosa Gomes (2001) e Leila Pinheiro Bellintani (2006),
Ihe da sentido de eficiéncia e de justiga, em face dos objetivos que as agbes
afirmativas visam a alcangar. O argumento de eficiéncia fundamenta-se no
aumento do bem-estar de todos os membros da sociedade. Dworkin
enxerga nas agdes afirmativas a possibilidade de aumento da diversidade
racial nos mais variados setores, bem como alcangarem o0s negros as
posicbes de lideranca na sociedade, havendo maior representacdo e
consequente diminuigdo do ressentimento racial. (DWORKIN, 2005).

Notavelmente, o aumento na representacdo de minorias historicamente
sub-representadas implica avanco na luta pela erradicacdo do preconceito e da

discriminagdo dessas minorias. A presenga de pessoas negras, de baixo poder
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aquisitivo, mulheres, deficientes fisicos, homossexuais, etc, nos mais variados
setores de atuacdo da sociedade, contribui de forma expressiva para a
desconstrugao de preconceitos, fortalecendo de forma concreta a igualdade de fato.

Ainda neste sentido, a especial ocupagdo de postos importantes no
cenario politico, econbmico e social por pessoas provenientes de grupos
historicamente sub-representados constitui construgdo da imagem de modelos a
serem seguidos aos individuos que integram tais grupos.

Sobre tal tema, preleciona Joaquim Barbosa no sentido de que tais
exemplos (role models) se mostram importantes parametros para os grupos
historicamente discriminados, vez que ajudam a derrubar imagens erroneamente
construidas de impossibilidade de ascensao social e, assim, aumentam o empenho
dos pertencentes esses grupos e a representatividade dos mesmos nos diversos
setores societarios (GOMES, 2003).

3.5 Ac¢oes afirmativas e ensino superior publico no Brasil: panorama juridico
até alei 12.711/12

As acgbes afirmativas na educagédo integram o cenario de politicas
publicas nacional ha pouco tempo. O inicio da utilizacdo do sistema de cotas pelas
universidades publicas se iniciou no ano 2000, quando o poder legislativo estadual
do Rio de Janeiro deu advento a lei 3.524/00, a qual previa cota minima em
universidades publicas para estudantes egressos de escolas publicas. Logo em
sequéncia, houve a publicagao da Lei 3.708/01, a qual igualmente previa reserva de
vagas nas universidades publicas, entretanto, destinadas a negros e pardos, no
importe de 40% (quarenta por cento) das vagas oferecidas tanto pela Universidade
Estadual do Rio de Janeiro (UERJ), quanto pela Universidade Estadual do Norte
Fluminense (UENF). Os diplomas legais nasceram a partir de iniciativa do Poder
Executivo, caracterizando “caso classico de politica publica estabelecida
coordenadamente” (DOMINGUEZ, 2010, p. 66).

Entretanto o advento destes diplomas legais se deu em prejuizo do
exercicio da autonomia universitario, posto que impostos por meio de lei de iniciativa
do Poder Executivo. Pode-se dizer que este inicio do sistema de cotas “foi
concebido de cima pra baixo” (PAIVA, 2004, p. 17), vez que “ndo houve discussao

acerca da proporcionalidade pensada, nem debates nos meios académicos que
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seriam afetados por tais medidas, o que foi feito somente a posteriori” (PAIVA, 2004,
p. 17). Quanto a sequéncia de fatos relacionados a esta legislacdo e as
impugnagdes a respeito da constitucionalidade da mesma, leciona de forma

providencial Guilherme Diniz de Figueiredo Dominguez:

Essas leis foram questionadas no STF, por meio da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n® 2858-8, relatada pelo Ministro Carlos Velloso,
juntamente com a Lei n° 4.061/03, que previa um percentual de cotas em
universidades publicas também para deficientes fisicos. Essa ADI nunca foi
“julgada porque as trés leis foram revogadas e aglutinadas em uma s6 [...].
A nova lei era a n° 4.151/03, que previa percentuais no vestibular das
universidades publicas do Estado de 20% para negros e pardos, 20% para
egressos de escolas publicas, além de percentuais a serem definidos para
‘pessoas com deficiéncia, nos termos da legislagdo em vigor, integrantes de
minorias étnicas, filhos de policiais civis e militares, bombeiros militares e
inspetores de seguranga e administragdo penitenciaria, mortos ou
incapacitados em razéo do servigo.

Segundo o autor, houve ainda evolugao da citada legislagao estadual com
a edicao da Lei 5.346/08, a qual, além de revogar o diploma legal anterior, entre
outras providéncias, estipulou prazo de duragdo para a acdo afirmativa (com sua
consequente revisdo), passando a resguardar também a autonomia universitaria ao
dispor que os percentuais de vagas reservadas ao sistema de cotas seriam
indicados pelas Instituigdes de Ensino Superior, estando “nos moldes do que se
entende como o padréo de acgao afirmativa para incluséo universitaria” (IDEM, p. 66).
A experiéncia das acgdes afirmativas, especialmente na Universidade
Estadual do Rio de Janeiro, aponta resultados satisfatérios, em que pese a analise
do desempenho dos alunos beneficiados com as cotas, conforme:
No ano de 2008, a UERJ langou um sistema de banco de dados,
denominado DataUERJ, no qual disponibilizaram-se dados acerca desta
universidade, tais como, rendimento dos alunos (cotistas e n&o-cotistas),
notas dos alunos (cotistas e ndo cotistas), porcentagem de reprovagéo dos
alunos (cotistas e nao-cotistas). Tal banco de dados permite que se afirme,
hoje, que a diferenca entre a média de notas entre os alunos cotistas e ndo
cotistas € minima, praticamente inexistente, o que permite rebater com
dados concretos as criticas de que as ag¢des afirmativas, especificamente, o
sistema de cotas acarreta redugdo do nivel educacional da universidade
que as adota (LOBO, 2013, p. 163).
Os argumentos apresentados pela autora de fato se mostram claros ante

aos dados apresentados pela mesma:

A nota média de todos os alunos da UERJ tanto no primeiro, quanto no
segundo semestre de 2007, foi de 7,7; a dos cotistas em razdo da cor, no
mesmo periodo, foi de 7,6; a dos cotistas provenientes do ensino publico
(que tenham cursado todo o ensino médio na rede publica de ensino) se
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manteve a mesma da universidade, de maneira geral, ou seja, 7,7, que € a
mesma nota média dos nao cotistas (LOBO, 2013, p. 163).

Nestes termos, ha referéncia no ambito do estudo das acdes afirmativas
no ambito educacional, especificamente a respeito das cotas nas universidades
publicas, como inicialmente experimentadas no estado do Rio de Janeiro,
especificamente com a Universidade Estadual do Rio de Janeiro (UERJ) e com a
Universidade Estadual do Norte Fluminense (UENF). Entretanto, tal experiéncia,
como ja citado, ndo nasceu do exercicio de autonomia universitaria.

Tal autonomia, prevista na Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 207,
se da nos ambitos didatico-cientifico, administrativo e de gestdo financeira e
patrimonial. No uso destas atribuicbes, o pioneirismo na adogao de acgdes
afirmativas para acesso ao ensino superior € creditado a Universidade de Brasilia
(UNB), a qual em 2004 passou a adotar sistema de cotas dotado de critérios raciais
€ sociais em seus processos seletivos de ingresso.

Assim, conforme Relatério de Autoavaliacdo Institucional da citada
Universidade, em 2012 (Anexo A),

As politicas de acdo afirmativa tém como objetivo o enfrentamento de um
quadro de desigualdades, reconhecido pelo Estado brasileiro e observado
pela UnB. A Universidade de Brasilia foi a primeira Instituicdo Federal a
instituir o sistema de cotas, em junho de 2004, apés cinco anos de debates.
A acdo afirmativa fez parte do Plano de Metas para Integracdo Social,
Etnica e Racial da UnB e foi aprovada pelo Conselho de Ensino, Pesquisa e
Extenséo (CEPE).

Importa ressaltar que, diferentemente do sistema de cotas implantada nas
universidades cariocas supracitadas, a UNB adota critério étnico, reservando um

quinto do niumero de vagas de graduacédo de seus quadros a candidatos negros:

O sistema de cotas para negros existe porque a universidade brasileira é
um espaco de formacdo de profissionais de maioria branca. Ao manter a
supremacia de um segmento étnico na construgcdo do pensamento dos
problemas nacionais, a oferta de solu¢des se torna limitada. No primeiro
vestibular, o sistema de cotas raciais foi responsavel por 19% dos
candidatos. A eles, a cada ano, sao destinados 20% do total de vagas de
cada curso oferecido. Em 2012, o sistema completou oito anos, com um
saldo de 1.452 cotistas formados. Desde 2004, 6.891 candidatos cotistas ja
se matricularam na Universidade. (RELATORIO, 2012, p. 137).

Ademais, a referida instituicho também realiza vestibular dedicado
exclusivamente aos povos indigenas, tendo oferecido, em 2012, onze vagas nos

cursos de Agronomia, Ciéncias Sociais, Enfermagem e Obstetricia, Engenharia

Florestal, Medicina e Nutricdo. Os onze aprovados se juntaram a outros 54
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indigenas de mais de dez etnias diferentes que ja frequentavam cursos na UnB
(RELATORIO, 2012, p. 139).

Ainda conforme o documento de autoavaliacdo da UNB, restou
constatado que efeitos positivos das acdes afirmativas advindas do exercicio da
autonomia universitaria, sendo “praticamente nula a diferenca a diferenca entre as
notas de negros beneficiados e ndo beneficiados pelas cotas. No geral, os alunos
brancos tém rendimento de 0,3 pontos maior em uma escala de 0 a 10.” Segundo os
indicadores apresentados, as familias dos estudantes negros sdo em média mais
pobres e menos escolarizadas. Cerca de um quarto dos alunos afrodescendentes
tem renda familiar inferior a trés salarios minimos. Entre os estudantes brancos, o
indice € de 8%. Com tais dados em maos os pesquisadores afirmam que ha uma
correlacéo entre raca e classe social.

Com o advento da lei 12.711/12, consolidando agao afirmativa de reserva
de cotas a estudantes egressos de escolas publicas, com a devida subdivisdo
destinada a negros e indios, restou sensivel a ampliacdo do acesso ao ensino
publico superior pelos grupos beneficiados no ambito da Instituicdo de Ensino
Superior em comento:

A UnB ja apresenta a reserva das vagas para alunos de escolas publicas
em cumprimento a Lei 12.711, de 29 de agosto de 2012, pela qual todas as
Universidades Federais, até 2016, deverdo destinar 50% das vagas para
estudantes que cursaram os trés anos do ensino médio em escola publica,
sendo necessario iniciar o processo imediatamente com, no minimo, 12,5 %
das vagas.

Dessa forma, das 2.092 vagas ofertadas em 96 cursos de graduacédo no 1°
vestibular de 2013, 726 foram destinadas aos alunos cotistas: 305 aos
alunos de escolas publicas, representando 14,5% do total (devido ao
arredondamento exigido pela legislagdo) e 421 aos alunos negros, cujo
percentual de 20% né&o foi alterado.

Ao todo, 24.977 pessoas se inscreveram para o 1° vestibular de 2013. Entre
elas, 14.858 disputaram pelo sistema universal, 6.774 pelas cotas para
escolas publicas e 3.009 pelas cotas para negros. A relacdo de candidatos
por vaga mostra que, em alguns casos, a concorréncia é duas vezes menor
entre os cotistas. Medicina foi o curso mais disputado entre as opc¢bes de
graduacdo oferecidas, pelo método universal, sdo 121 alunos por vaga.
Porém, para quem cursou todo o ensino médio em escola publica, tem
renda familiar igual ou inferior a 1,5 salario minimo, € negro ou pardo, a
disputa cai para 61 vestibulandos por vaga. (RELATORIO, 2012).

Segundo o Levantamento das Politicas de acdo Afirmativa elaborado pelo
Grupo de Estudos Multidisciplinares da Acao Afirmativa, que integra o Instituto de

Estudos Sociais e Politicos da UERJ,
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[...] & positivo constatar que, ainda que a lei tenha previsto para o ano de
2013 um minimo de reserva de vagas no valor de 12,5%, de modo geral as
universidades ultrapassaram essa meta, 0 que aumentou 0 nimero minimo
previsto de 23.591 vagas para 59.432 vagas reservadas, isto €, 31,5% do
total de vagas ofertadas. Esse aumento parece indicar uma adesao
entusiasmada das universidades aos dispositivos da lei. (Levantamento das
politicas de acéo afirmativa (GEMAA) / 2013 / p. 32).

Conforme atesta o referido levantamento, a partir de 2013, todas as
Instituicbes de Ensino Superior abarcadas pela lei passaram a adotar, em
cumprimento da mesma, medidas de inclusdo social e racial, vislumbrando-se,
assim, grande avanco na concretizacao do principio da igualdade consubstanciada

na ampliacdo da representatividade de grupos sub-representados.
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4 EQUIPARAGAO DE ESCOLAS BENEFICENTES E FILANTROPICAS A
CONDICAO DE ESCOLA PUBLICA: construgcdo jurisprudencial a luz dos

principios da finalidade e da razoabilidade

Uma vez amadurecida a exposi¢ao sobre as agdes afirmativas no ensino
superior publico, restando tal politica publica delimitada para os fins deste estudo,
bem como investigados seus fundamentos juridicos e seu posicionamento no
cenario juridico patrio, este estudo encontra sustentacdo para a analise do diploma
legal n° 12.711 de 29 de agosto de 2012.

4.1 Acoes afirmativas e acesso ao ensino superior conforme a Lei 12.711/12

A constitucionalidade das acdes afirmativas em relagdo ao ordenamento
juridico nacional foi recentemente questionada em sede de Arguicdo de
Descumprimento de preceito Fundamental (ADPF) junto ao Supremo Tribunal
Federal (ADPF 186/ DF). Na ocasiao, foi questionada acerca da constitucionalidade
do sistema de cotas vigente na Universidade de Brasilia, sendo que em 26 de abril
de 2012, a Corte Suprema julgou, por unanimidade, improcedente o pedido de
suspencao do sistema de cotas étnico-racial da referida Universidade.

Nestes termos, o sistema de cotas no acesso ao ensino publico
reconhecidamente se mostra consentaneo com a ordem constitucional brasileira.
Trata-se de politica publica harmdnica em relagao ao principio da igualdade, além de
conformadora do direito a educagdo, bem como aos objetivos constitucionais
fundamentais de reducao da desigualdade social e da promog¢ao do bem de todos os
individuos, rechagando-se qualquer forma de discriminacao negativa.

Em busca de uma consolidagdo mais efetiva do sistema de cotas
tendente ao aumento da representatividade de grupos historicamente discriminados,
foi editada a Lei 12.711, de 29 de agosto de 2012. Impende para tanto, tendo em
vista a proposta do presente estudo, analisar o recente diploma legal e suas
implicagbes quanto ao ingresso de estudantes pela sistematica nele prevista.

A referida Lei dispde sobre o ingresso nas universidades federais e nas
instituicbes federais de ensino técnico de nivel médio e da outras providéncias.
Ademais, é resultado do Projeto de Lei n° 73/1999, de autoria da deputada Nice

Lobao, em fevereiro de 1999.
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Dispde a citada Lei:

Art. 1° As instituicbes federais de educacdo 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 Unico. No preenchimento das vagas de que trata o caput deste
artigo, 50% (cinquenta por cento) deverdo ser reservados aos estudantes
oriundos de familias com renda igual ou inferior a 1,5 salario-minimo (um
salario-minimo e meio) per capita.

Art. 2° (VETADO).

Art. 3° Em cada instituicdo federal de ensino superior, as vagas de que trata
o art. 1° desta Lei serdo preenchidas, por curso e turno, por autodeclarados
pretos, pardos e indigenas, em propor¢do no minimo igual a de pretos,
pardos e indigenas na populacdo da unidade da Federagdo onde esta
instalada a instituicdo, segundo o Ultimo censo do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE).

Paragrafo unico. No caso de ndo preenchimento das vagas segundo os
critérios estabelecidos no caput deste artigo, aquelas remanescentes
deverédo ser completadas por estudantes que tenham cursado integralmente
0 ensino médio em escolas publicas. (BRASIL, 1999).

A diccao do texto legal € clara quanto & imposicéo da reserva de vagas de
graduacéo disponibilizadas pelas Instituicdes de Ensino Superior no importe de 50%,
sendo que, para tanto, deve ser obedecido o critério relativo a conclusao do ensino
Médio pelo aluno aspirante & vaga ter sido realizada em escola publica, de forma
integral.

Outro critério, presente no paragrafo unico do art. 1°, tem como escopo a
abarcar estudantes das camadas sociais mais baixas, vez que determina que o
critério relativo a conclusdo do Ensino Médio em instituicdo publica de ensino deve
estar conjugado a renda igual ou inferior a um salario-minimo e meio per capita.

De inicio, a norma prevista alcanca grupo de estudantes que
tradicionalmente possui pouca representacdo nos bancos universitarios, quais
sejam, os estudantes egressos da rede publica de ensino cujo poder aquisitivo se
mostra deveras limitado.

A dificuldade destes alunos no acesso ao ensino superior se deve ao
sistema meritocratico usualmente utilizado pelas Universidades Publicas Federais e
Estaduais. Tal sistema encontra fundamento no art. 208 do texto constitucional de
1988:

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

[.-]

V - acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagéo
artistica, segundo a capacidade de cada um. (BRASIL, 1988).
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Entretanto, conforme ja abordado neste estudo, a igualdade de fato na
seara educacional correlata ao acesso ao ensino superior ndo se mostra nitida. A
rede publica de ensino, em sede de educacédo basica, salvo raras excecdes, ainda
estd longe de competir em pé de igualdade com o ensino oferecido pela rede
privada, devido a uma série de conjunturas que integram o oferecimento de servigo
publico em nivel abaixo do necessério ao efetivo desenvolvimento dos jovens para a
posterior competicdo por uma vaga no ensino superior publico.

Os estudantes com parca preparacdo nos niveis mais basilares do
ensino, ndo encontram sustentacdo para competir com paridade de armas com
estudantes provenientes de instituicdes de ensino particular nos processos seletivos
para ingresso no ensino publico. Instituicdes educacionais privadas apresentam
resultados mais expressivos diante de avaliagdes na qualidade de ensino.

Conforme Indice outrora apresentado neste estudo e que se faz

providencial também para o que aqui se apresenta:

Tabela 2 - indice de Desenvolvimento da Educacéo brasileira. Ensino Médio

IDEB Observado Metas
2005 2007 | 2009 | 2011 | 2007 | 2009 | 2011 | 2013
Total 34 3.5 3.6 3.7 34 3.5 3.7 3.9
Dependéncia Administrativa
Pdblica 3.1 3.2 3.4 3.4 3.1 3.2 3.4 3.6
Estadual 3.0 3.2 3.4 3.4 3.1 3.2 3.3 3.6
Privada 5.6 5.6 5.6 5.7 5.6 5.8 6.0 7.0

Fonte: INEP (2005-2011)

Conforme dados retro, o desenvolvimento da educacdo publica se
encontra em patamar claramente inferior em relagcdo ao ensino privado. Os reflexos
desta realidade sdo palpaveis na analise da sub-representacdo dos grupos
abarcados por esta lei nos quadros das Instituicdes de Ensino Superior.

Quanto ao art. 3° da lei em comento, notavel & a adocéo de critério étnico
como integrante da distribuicdo de vagas na implementacdo das cotas. Nos termos
impostos, Parte das vagas abrangidas pela acdo afirmativa deverd ser preenchida
por autodeclarados pretos, pardos e indigenas, em propor¢do no minimo igual a de

pretos, pardos e indigenas na populacdo da unidade da Federacdo onde esta
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instalada a instituicdo, segundo o ultimo censo do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE).

A integracado entre variados critérios na estruturacdo do sistema de cotas
definido em lei consolida a flexibilidade da sistematica adotada, ja que alcanca todos
0s grupos tradicionalmente considerados alvos da politica publica de cotas.

Corroborando com este entendimento:

O sistema de cotas adotado pela Lei 12.711/12 é flexivel, tendo em vista
levar em consideracdo se o candidato a vaga cursou todo o ensino médio
em escola publica, bem como sua renda per capita, além de sua cor ou
etnia (LOBO, 2013, p. 175).

4.2 Equiparacao de entidades beneficentes e filantréopicas a escola publica:

construcéo jurisprudencial a luz dos principios da razoabilidade e da finalidade

4.2.1 Apresentacao da legislagao pertinente

Conforme acima destacado, um dos critérios essenciais para que o
candidato a vaga de graduagao nas universidades publicas federais possa adentrar
0 ensino superior publico por meio da sistematica de reserva de vagas previstas na
legislagdo, € possuir condicdo de egresso de escola publica no curso integral do
ensino médio.

A Lei 12.711/12 é regulamentada pelo Decreto N° 7.824, e 11 de Outubro
de 2012, o qual dispbe sobre o ingresso nas Universidades Federais e nas
Instituicbes Federais de Ensino Técnico de nivel médio.

Dispde o referido Decreto, em harmonia com a Lei que regulamenta:

Art. 2° As instituicdes federais vinculadas ao Ministério da Educacdo que
ofertam vagas de educacéo superior reservardo, em cada concurso seletivo
para ingresso nos cursos de graduacdo, por curso e turno, no minimo
cinquenta por cento de suas vagas para estudantes que tenham cursado
integralmente o ensino médio em escolas publicas, inclusive em cursos de
educacdo profissional técnica, observadas as seguintes condi¢des:

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

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

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


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%207.824-2012?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%207.824-2012?OpenDocument
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Aqui cabe dar especial atengdo ao paragrafo unico do dispositivo que
remete o conceito de escola publica ao disposto no inciso | do caput do art. 19 da Lei

9.394, de 20 de dezembro de 1996. A mesma tem a seguinte dicgao:

Art. 19. As instituicBes de ensino dos diferentes niveis classificam-se nas
seguintes categorias administrativas:

| - publicas, assim entendidas as criadas ou incorporadas, mantidas e
administradas pelo Poder Publico.

A primeira leitura, reta e natural do dispositivo, leva a conclusdo de que as
instituicbes de ensino publicas sdo aquelas criadas ou incorporadas, mantidas ou
administradas pelo Poder Publico, notavelmente vinculadas a Unido, aos Estados,
aos municipios ou ao Distrito Federal.

Entretanto, com o advento da Lei 12.711/12, o Poder Judiciério,
representado pela Justica Federal, comecou a se deparar com um ndamero crescente
de demandas de alunos que ao concorrerem em processos seletivos para ingresso
nas universidades publicas pelo sistema de cotas na modalidade de “egressos de
escola publica”, apesar de aprovados, passaram a ter suas matriculas indeferidas
pelas Instituicbes Publicas de ensino. A contenda consiste na condigdo desses
estudantes, que concluiram o ensino médio em entidades educacionais filantropicas
ou beneficentes que fogem ao alcance da delimitacdo conceitual estrita tracada pelo
inciso | do art. 19 da Lei 9.394/96. Em outras palavras, trata-se de instituicbes
educacionais que embora ndo sejam diretamente mantidas pelo Poder Publico,

prestam servico educacional voltado a populacéo carente sem fins lucrativo.

4.2.2 Equiparacdo das entidades beneficentes e filantrépicas as escolas publicas

segundo a jurisprudéncia

A construcao argumentativa em favor da equiparagédo destas entidades
beneficentes a escola publica para ampliar o alcance das cotas consiste numa
interpretacdo de toda a legislacéo citada e dos atos administrativos das Instituictes
de Ensino Superior qgue negam a matricula dos alunos oriundos da rede de ensino
beneficente ou filantrépica, a luz dos principios administrativos da finalidade e da
razoabilidade.

Esta interpretacdo mais ampla do conceito de “escola publica” visa dar

conformacdo aos objetivos das acgOes afirmativas estampadas na legislagdo em
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estudo, na medida em que prega o alargamento do manto legal da politica publica
para aqueles estudantes, que, apesar de se enquadrarem no perfil adotado pela lei
nos critérios étnicos e relativos a renda, ndo concluiram o ensino médio em
instituicbes de ensino diretamente mantidas pelo Poder Publico. Assim, o
alargamento do termo legal se daria a partir da equiparagdo das escolas
beneficentes e filantrépicas as escolas publicas para fins de cumprimento dos
objetivos das acdes afirmativas educacionais.

O cenério fatico das demandas apreciadas pelo Poder Judiciario,
utilizadas para os fins deste estudo, gira em torno da negativa das Instituicbes de
Ensino Superior que adotam o sistema de cotas a efetuar a matricula de estudantes
gue embora tenham alcancado nota suficiente para preenchimento da vaga na
graduacdo quando da prestacdo do Exame Nacional do Ensino Médio (ENEM), tém
sua matricula indeferida pelas Universidades, que em interpretacdo literal do
conteddo juridico inserto no inciso | do art. 19 da Lei 9.394/96, negam o direito
destes estudantes ao ingresso no ensino superior publico.

A partir do cenario apresentado, foi construido entendimento
jurisprudencial consistente em uma interpretacdo sistematica e teleolégica na
aplicagéo da legislagao invocada. Este entendimento logrou a harmonia da aplicagao
da desta legislagdo com a ordem constitucional, concretizando a justica social
almejada pela politica publica de cotas na educacéo.

Nesses termos, o0s citados atos administrativos proferidos pelas
Universidades no uso de sua autonomia emplacada constitucionalmente no art. 207,
aos olhos da jurisprudéncia, ndo se deram em cumprimento dos principios
constitucionais da razoabilidade e da finalidade.

Por apresentarem numero maior de enfrentamentos em relacdo a este
tipo de demanda, foram escolhidos os Tribunais Regionais Federais da 12 e da 52
Regido como parametro de pesquisa jurisprudencial.

Tomemos entdo alguns julgados como parametro, proferidos pela Quinta

turma do egrégio Tribunal Regional Federal da 12 Regido:

ADMINISTRATIVO. ENSINO SUPERIOR. VESTIBULAR. RESOLUCAO N.
01/2004 CONSEPE. SISTEMA DE COTAS. ALUNO EGRESSO DE
ESCOLA PARTICULAR, DE UTILIDADE PUBLICA FEDERAL E
ESTADUAL. EQUIPARACAO A ENTIDADE PUBLICA. COMPROVACAO
DE REQUISITO. DIREITO A MATRICULA NO CURSO PARA O QUAL O
IMPETRANTE FOI APROVADO. APELO IMPROVIDO.



42

1. Nao ha necessidade de intervencao dos demais candidatos como
litisconsortes passivos necessarios em acao que se limita a impugnar
indeferimento de matricula do vestibulando em curso de graduacao.

2. O Programa de Acdes Afirmativas, que embasa o edital do concurso
vestibular, tem como objetivo "ampliar as possibilidades de acesso aos
cursos de graduacdo da UFBA de candidatos oriundos de segmentos
sociais historicamente marginalizados".

3. A escola da qual o autor é egresso, embora particular, é entidade de
utilidade publica federal e estadual, mantida pelo Municipio e presta
servigos educacionais sem carater oneroso, devendo ser equiparada a
entidade publica.

4. Apelagéo da UFBA improvida.

5. Remessa oficial prejudicada.

(AC 2007.33.00.008756-3/BA, Rel. Desembargadora Federal Selene Maria
De Almeida, Quinta Turma,e-DJF1 p.182 de 04/07/2008). (BRASIL, 2008a).

ADMINISTRATIVO. ENSINO. COTAS. REDE PUBLICA. INSTITUICAO DE
ENSINO MANTIDA PELO SESI. GRATUIDADE DO ENSINO.
EQUIPARACAO. 1. E ilegitimo o ato administrativo que nega matricula em
instituicdo de ensino federal pelo sistema de cotas, quando, na hipétese, a
Impetrante cursou integralmente o ensino fundamental e médio, na Escola
Reitor Miguel Calmon, instituicdo filantrépica cuja entidade mantenedora é o
Servico Social da Industria - SESI. 2. Sendo de indole gratuita o ensino
oferecido pela instituicdo, entidade filantropica sem fins lucrativos mantida
pelo SESI, deve-se equiparar tal instituicdo a entidade publica. 3. Agravo
regimental da UFBA néo provido.

(AGRAC 0019603-68.2012.4.01.3300 / BA, Rel. DESEMBARGADORA
FEDERAL SELENE MARIA DE ALMEIDA, QUINTA TURMA, e-DJF1 p.688
de 24/05/2013). (BRASIL, 2013).

AGRAVO REGIMENTAL. ENSINO SUPERIOR. UNIVERSIDADE FEDERAL
DA BAHIA (UFBA). SISTEMA DE COTAS. ESCOLA INTEGRANTE DA
CAMPANHA NACIONAL DE ESCOLAS DA COMUNIDADE (CNEC).
EQUIPARACAO A ESCOLA PUBLICA. DIREITO A MATRICULA. 1.
llegitimo o ato administrativo que nega matricula de estudante em
instituicdo de ensino federal pelo sistema de cotas da rede publica quando,
no caso, é proveniente de instituicdo pertencente ao quadro de Escolas da
Campanha Nacional de Escolas da Comunidade - CNEC, sendo entidade
filantrépica declarada de Utilidade Publica Federal pelo Decreto 36.505/54 e
registrada junto ao Conselho Nacional de Assisténcia Social, como Entidade
Beneficente de Assisténcia Social. Com efeito, tal instituicdo de ensino, por
prestar servicos educacionais gratuitamente, equipara-se a escola publica.
2. Agravo regimental da UFBA improvido.

(AGRAC 0003122-35.2009.4.01.3300 / BA, Rel. DESEMBARGADORA
FEDERAL SELENE MARIA DE ALMEIDA, Rel.Conv. JUIZ FEDERAL
ALEXANDRE JORGE FONTES LARANJEIRA (CONV.), QUINTA TURMA,
e-DJF1 p.395 de 14/09/2012) (BRASIL, 2012a).

ADMINISTRATIVO. ENSINO SUPERIOR. VESTIBULAR. RESOLUCAO N.
01/2004 CONSEPE. SISTEMA DE COTAS. ALUNO EGRESSO DE
ESCOLA PARTICULAR, DE UTILIDADE PUBLICA FEDERAL E
ESTADUAL. EQUIPARACAO A ENTIDADE PUBLICA. COMPROVACAO
DE REQUISITO. DIREITO A MATRICULA NO CURSO PARA O QUAL O
IMPETRANTE FOI APROVADO. APELO IMPROVIDO. 1. Nao ha
necessidade de intervencdo dos demais candidatos como litisconsortes
passivos necessarios em acdo que se limita a impugnar indeferimento de
matricula do vestibulando em curso de graduacdo. 2. O Programa de
Acdes Afirmativas, que embasa o edital do concurso vestibular, tem como
objetivo "ampliar as possibilidades de acesso aos cursos de graduacéo da
UFBA de candidatos oriundos de segmentos sociais historicamente
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marginalizados”. 3. A escola da qual o autor é egresso, embora particular, é
entidade de utilidade publica federal e estadual, mantida pelo Municipio e
presta servicos educacionais sem carater oneroso, devendo ser equiparada
a entidade publica. 4. Apelacdo da UFBA improvida. 5. Remessa oficial
prejudicada.

(AC 0008754-13.2007.4.01.3300 / BA, Rel. DESEMBARGADORA
FEDERAL SELENE MARIA DE ALMEIDA, QUINTA TURMA, e-DJF1 p.182
de 04/07/2008). (BRASIL, 2008b).

O Tribunal Regional Federal da 5% Regido também ja se pronunciou a

respeito, coadunando com o entendimento apresentado:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO EM APELA(;AO. JULGAMENTO POR
DECISAO MONOCRATICA. ART. 557 DO CPC. ADMINISTRATIVO.
MATRICULA EM CURSO SUPERIOR. VAGAS DESTINADAS AO SISTEMA
DE COTAS. EQUIPARA(;AO DE ESCOLA MINISTRADA PELO SENAI A
ESCOLA ESTATAL. POSSIBILIDADE. CURSO GRATUITO E
DESTINATARIOS HIPOSSUFICIENTES.

1. Agravo interposto de decisdo que, com base no artigo 577 do CPC,
negou seguimento a apelacao.

2. A Resolucao n.° 80/2008 do CONEPE/UFS é instrumento normativo pelo
qgual se concretizam, no ambito da Universidade Federal de Sergipe,
politicas de agbdes afirmativas. O caput do art. 2° estabelece: "Do saldo de
vagas remanescente serd reservado cinquenta por cento das vagas de
todos os cursos de graduacdo ofertados pela Universidade Federal de
Sergipe aos candidatos que comprovem a realizacdo de cem por cento do
ensino médio em escolas publicas das redes federal, estadual ou municipal
e pelo menos quatro séries do ensino fundamental nessas mesmas
instituicoes.".

3. As entidades do grupo "S" (SENAI, SENAC, SESC, SESI, SEBRAE,
SENAT) sdo também intituladas de servicos sociais autbnomos e tém por
caracteristica principal a atuagdo paraestatal, ou seja, funcionam em
paralelo ao Estado e tém como fonte basica recurso de origem publica.

4. Saliente-se que 0 curso € gratuito e os destinatérios sédo hipossuficientes.
A atividade educacional exercida nesses casos tem caréater filantrépico
(ensino gratuito) e é prestada para atender & demanda da populagdo na
busca de escolas, assumindo um carater equivalente ao ensino publico,
pois visa prestar um relevante servico de interesse coletivo, muitas vezes
suprindo a falta de vagas na rede oficial de ensino.

5. Agravo ao qual se nega provimento.

(PROCESSO: 0000519872012405850001, AGVAC557441/01/SE,
RELATOR: DESEMBARGADOR FEDERAL FRANCISCO CAVALCANTI,
Primeira Turma, JULGAMENTO: 04/07/2013, PUBLICACAO: DJE
11/07/2013 - Pagina 151). (BRASIL, 2008b).

ADMINISTRATIVO. VESTIBULAR. SISTEMA DE COTAS. ESCOLA
CENECISTA. ENTIDADE DE DIREITO PRIVADO DE ENSINO GRATUITO.
EQUIPARACAO COM A NATUREZA DO SERVICO PRESTADO PELA
REDE PUBLICA DE ENSINO. ATENDIMENTO DAS EXIGENCIAS LEGAIS
PARA INGRESSO PELO SISTEMA ESPECIAL DE COTAS.
PRECEDENTES. SENTENCA MANTIDA.

Trata-se de apelacdo de sentenca que julgou procedente a pretenséo
deduzida na peticao inicial, ratificando a tutela antecipada concedida as fls.
56/57, que ordenou a ré efetuar o cadastramento da autora no curso de
Servigo Social, para o qual foi aprovada no PSS - 2011.1.

O cerne da questdo sub examine é a possibilidade juridica de se entender
gue os Colégios vinculados a Rede Cenecista de Ensino, entidades sem
fins lucrativos, detém o mesmo status das escolas publicas (colégios e/ou
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educandarios publicos -sentido lato) para fins de determinacdo de cotas
para as universidades publicas.

- In casu, a demandante freqiientou todo o ensino médio em entidade do
sistema cenetista, a Escola Cenecista Jodo Regis Amorim, e nessa
condicdo requer seu ingresso na instituicdo de ensino superior demandada
nas vagas destinadas ao sistema de cotas.

- Os Colégios Cenecistas, embora detenham personalidade juridica de
direito privado (LDB - Lei 9.394/96), desempenham atividade educacional
de natureza equiparada a da rede publica, permitindo o acesso a escola das
camadas sociais menos favorecidas e que ndo tiveram a oportunidade de
se matricular na escola publica propriamente dita.

- Ademais, o sistema de cotas pretende ser um programa de incluséo social
e ndo de exclusdo daqueles que estudaram em instituicdes filantropicas,
nessas circunstancias, vislumbro que seria negar vigéncia a propria filosofia
que inspirou o Sistema de Cotas, conferindo aos alunos de entidades
educacionais sem fins lucrativos, de carater filantropico (gratuito) o mesmo
'status' que seria conferido aos discentes oriundos de educandarios
particulares (instituicbes privadas de ensino, com fins lucrativos) o que
afrontaria o principio isonémico, vetor maior a emprestar fundamento a tal
forma de incluséo social.

- A jurisprudéncia deste e. Regional encontra-se sedimentada no sentido de
gue o as escolas do Sistema Cenecistas sdo entidades de direito privado
cuja natureza se equipara a publica, atendendo, desta forma as exigéncias
legais para o0 ingresso no sistema social de cotas: AG
00130616320114050000, Desembargador Federal Francisco Barros Dias,
TRF5 - Segunda Turma, DJE - Data:17/11/2011 - Pagina:550; AC
200980000010002, Desembargador Federal Paulo Gadelha, TRF5 -
Segunda Turma, DJE - Data: 14/07/2011 - Pagina: 420; AG
00037475920124050000, Desembargador Federal Lazaro Guimaraes,
TRF5 - Quarta Turma, DJE - Data:09/08/2012 - Pagina:416; APELREEX
00008749720124058500, Desembargadora Federal Cintia Menezes
Brunetta, TRF5 - Terceira Turma, DJE - Data:17/08/2012 - Pagina:405 e AG
00027897320124050000, Desembargador Federal Manoel Erhardt, TRF5 -
Primeira Turma, DJE - Data:26/07/2012 - P4gina:195.

- Apelacédo e remessa obrigatoria ndo providas.

(PROCESSO: 00014331820114058200, APELREEX22186/PB, RELATOR:
DESEMBARGADOR FEDERAL SERGIO MURILO WANDERLEY
QUEIROGA (CONVOCADO), Segunda Turma, JULGAMENTO: 23/10/2012,
PUBLICACAO: DJE 30/10/2012 - P4gina 178). (BRASIL, 2012b).

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. VESTIBULAR. UNIVERSIDADE
FEDERAL DA PARAIBA. SISTEMA DE COTAS PARA ALUNOS
EGRESSOS DE ESCOLAS DA REDE PUBLICA DE ENSINO. ESCOLA
PARTICULAR SEM FINS LUCRATIVOS CONVENIADA AO MUNICIPIO DE
PARELHAS, DO QUAL RECEBE VERBAS. EQUIPARACAO AS
ENTIDADES PUBLICAS DE ENSINO. OBSEERVANCIA DOS
REQUISITOS PARA O INGRESSO NA CONDICAO DE COTISTA.
AGRAVO DE INSTRUMENTO IMPROVIDO.

- Cuida-se de agravo de instrumento interposto em face de decisdo que
deferiu o pedido liminar para que a agravada fosse matriculada na
instituicdo agravante, na condicdo de concorrente do sistema de reserva de
vagas.

- Instituicdo privada de ensino vinculada ao municipio de Parelhas, estado
do Rio Grande do Norte, que recebe verbas municipais e submete-se as
normas da secretaria de educa¢@o do municipio.

- A criacdo do sistema de cotas visa a facilitar o acesso dos estudantes
hipossuficientes ao ensino superior publico.

- O fato de a agravada ter estudado em escola particular sem fins lucrativos,
sem oferecer qualquer contraprestacdo pecuniaria, ndo lhe retira a condicdo
de hipossuficiente.
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- Agravo de instrumento a que se nega provimento.

(PROCESSO: 00054722020114050000, AG115055/PB, RELATOR:
DESEMBARGADOR FEDERAL PAULO GADELHA, Segunda Turma,
JULGAMENTO: 30/08/2011, PUBLICACAO: DJE 08/09/2011 - Pagina 82).
(BRASIL, 2011a).

ADMINISTRATIVO VESTIBULAR. SISTEMA DE COTAS. ESCOLA
CENECISTA. ENTIDADE DE DIREITO PRIVADO DE ENSINO GRATUITO.
EQUIPARACAO COM A NATUREZA DO SERVICO PRESTADO PELA
REDE PUBLICA DE ENSINO.

- Trata-se de mandado de seguranca ajuizado por Jacqueline Karllaynne
Magalhdes Monte contra ato reputado ilegal da Diretora Geral do
Departamento de Registro e Controle Académico da Universidade Federal
de Alagoas, consubstanciado no cancelamento de sua matricula no curso
de Quimica, tendo em vista que a impetrante cursou a 1* Séria do ensino
médio em entidade privada.

- O cerne da questéo 'sub examine' é a possibilidade juridica de se entender
gue os Colégios vinculados a Rede Cenecista de Ensino, entidades sem
fins lucrativos, detém o mesmo status das escolas publicas (colégios e/ou
educandérios publicos -sentido lato) para fins de determinacdo de cotas
para as universidades publicas.

- Os Colégios Cenesistas, embora detenham personalidade juridica de
direito privado (art 20 da LDB - Lei 9.394/96), desempenham atividade
educacional de natureza equiparada a da rede publica, permitindo o acesso
a escola das camadas sociais menos favorecidas e que nado tiveram a
oportunidade de se matricular na escola publica propriamente dita.
Precedente Tribunal Regional Federal - 5% Regido; APELREEX 8402/AL;
Terceira Turma; Desembargador Federal Geraldo Apoliano; DJE.
17.06.2010.

- O sistema de cotas pretende ser um programa de inclusdo social e ndo de
exclusédo daqueles que estudaram em institui¢cdes filantropicas.

- Apelacgédo improvida.

(PROCESSO: 200980000010002, ACA479546/AL, RELATOR:
DESEMBARGADOR FEDERAL PAULO GADELHA, Segunda Turma,
JULGAMENTO: 05/07/2011, PUBLICAQAO: DJE 14/07/2011 - Pagina 420).
(BRASIL, 2011b).

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. SISTEMA DE COTAS.
FUNDACAO BRADESCO. EQUIVALENCIA COM O ENSINO PUBLICO.
HONORARIOS ADVOCATICIOS.

1. Remessa oficial e apela¢cédo em face de sentenca proferida pelo MM. Juiz
Federal da 22 Vara da Secdo Judiciaria de Sergipe, que julgou procedente o
pedido, confirmando a tutela concedida, para determinar a Universidade
Federal de Sergipe que efetue a matricula do autor no curso de Engenharia
de Pesca (vesperino), desde que apresentados os documentos necessarios,
ndo podendo, porém, obstar tal intento com o fundamento alegado e
rechacado nesta decisdo de que a parte autora ndo estudara em escola
publica. Condenou, ainda, a autarquia no pagamento de honorarios
advocaticios, que fixou em R$ 2.000,00 (dois mil reais).

2. De acordo com a Resolugcdo n°. 80/2008/CONEPE, que institui o
programa de acdes afirmativas para garantia de acesso de grupos menos
favorecidos a Universidade Federal de Sergipe: "Art. 2° Do saldo de vagas
remanescente serd reservado cinqiienta por cento das vagas de todos os
cursos de graduacdo ofertados pela Universidade Federal de Sergipe aos
candidatos que comprovem a realiza¢éo de cem por cento do ensino médio
em escolas publicas das redes federal, estadual ou municipal e pelo menos
guatro séries do ensino fundamental nessas mesmas instituicées".

3. Embora o autor tenha cursado a 72 e 82 séries do ensino fundamental e
todo o ensino médio na Escola de Educacdo Baésica e Profissional
Fundagdo Bradesco, esta instituicio é sem fins lucrativos e possui
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certificado de entidade beneficente de assisténcia social destinada ao
ensino de pessoas carentes, tal como as escolas publicas. Ademais,
conforme asseverado pelo MM. Juiz a quo, "sabe-se que tais entidades
existem para atender a demanda da populacdo na busca de escolas,
assumindo um carater equivalente ao ensino publico e muitas vezes
suprindo a caréncia das préprias escolas publicas nas comunidades
carentes. Nesse sentido, ndo ha como entender de forma contraria a
possivel equiparacdo de tal instituicdo como escola publica, deixando
prevalecer a forma ao invés da finalidade eminentemente publica e social".
4. Ademais, restou comprovado nos autos que, ainda que o autor nao
tivesse concorrido no vestibular da UFS pelo sistema de cotas, a nota obtida
no certame seria suficiente para sua aprovacao.

5. No que se refere aos honorarios advocaticios, a Primeira Secdo, no
julgamento do Resp n°. 1108013/RJ, da relatoria da Ministra Eliana Calmon,
publicado no DJe de 22/06/2009, sob o regime do artigo 543-C, do Cdédigo
de Processo Civil e da Resolugcdo n° 8/2008, do Superior Tribunal de
Justica (recursos repetitivos), pacificou o entendimento de que ndo séo
devidos honorarios advocaticios a Defensoria Publica quando atua contra a
pessoa juridica de direito publico da qual é parte integrante.

6. No caso dos autos, entretanto, deve ser mantida a condenacdo em
honorarios advocaticios, pois embora se trate da mesma estrutura da
administragdo, a Defensoria Publica é 6rgdo da Unido e a Universidade
Federal de Sergipe € uma autarquia, ou seja, pessoa juridica diversa,
motivo pelo qual ndo cabe a aplicacdo da confusdo, que ocorre quando na
mesma pessoa se confundam as qualidades de credor e devedor (art. 381
do Cédigo Civil).

7. Apelacéo e remessa oficial improvidas.

(PROCESSO: 00006457420114058500, APELREEX17632/SE, RELATOR:
DESEMBARGADOR FEDERAL FRANCISCO DE BARROS E SILVA
(CONVOCADO), Primeira  Turma, JULGAMENTO:  30/06/2011,
PUBLICACAO: DJE 07/07/2011 - P4agina 279). (BRASIL, 2011c).

ADMINISTRATIVO. VESTIBULAR. SISTEMA DE COTAS. CANDIDATO
PROVENIENTE DE ESCOLA PUBLICA FEDERAL. EQUIPARAQAO AOS
CANDIDATOS EGRESSOS DE ESCOLAS PUBLICAS ESTADUAIS E
MUNICIPAIS. INEXISTENCIA DE MA-FE. PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE
E DA ISONOMIA. NOTA SUFICIENTE PARA APROVACAO. MATRICULA.
1. Hipdtese de mandado de seguranga em que se objetiva assegurar 0
direito a matricula no curso de Saneamento Ambiental do CEFET/PE, no
turno da noite, unidade do Recife..

2. Candidato egresso de escola publica federal, entidade de utilidade
publica que presta servigos educacionais sem carater oneroso, em prol do
desenvolvimento daqueles que ndo tem condi¢cdes de arcar com 0s custos
da rede educacional particular. A entidade federal deve ser equiparada as
entidades publicas constantes do edital- escola publica municipal e
estadual- vez que sdo igualmente voltadas para 0 mesmo segmento
populacional, no caso, alunos hipossuficientes, possibilitando-lhes o acesso
ao sistema educacional publico. Necesséria a interpretacdo ampliativa da
norma editalicia sob pena de malferimento ao principio da isonomia.

3. Ademais, ndo restou comprovada a ma-fé do Recorrido em proceder a
inscricAo como cotista para se beneficiar de tal condicdo. Necessidade de
se levar em considerac@o que a nota do mesmo possibilita 0 enquadrameto
na listagem dos aprovados comuns.

4. Sendo o objetivo do certame a verificacdo dos candidatos mais aptos ao
preenchimento das vagas e posterior desenvolvimento da atividade de nivel
superior por estes, a exclusdo do apelado é medida desarrazoada,
desproporcional e atenta contra o proprio objetivo da Administracao e, por
via de consequéncia, da sociedade, que é a obtencdo de profissionais
gualificados para desempenho de suas atividades.

5. Apelacéo e remessa oficial improvidas. Sentenca confirmada.
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(PROCESSO: 200983000012327, APELREEX10979/PE, RELATOR:
DESEMBARGADOR FEDERAL FRANCISCO BARROS DIAS, Segunda
Turma, JULGAMENTO: 22/06/2010, PUBLICAGAO: DJE 01/07/2010 -
Pagina 154). (BRASIL, 2010).

O cotejamento dos julgados apresentados permite aferir como
entendimento jurisprudencial significativamente corrente junto a estes Tribunais no
sentido de equiparacdo de entidades educacionais beneficentes e filantropicas
educacionais a escola publica, considerando a natureza juridica destas institui¢cdes.
Ao prestarem servicos educacionais sem fins lucrativos, preenchendo lacunas na
educacao oferecida pela Administracao Publica, tais entidades contribuem de forma
significativa para o fortalecimento do sistema educacional nacional.

Segundo a coleta de informagdes acerca dos julgados realizadas junto ao
Tribunal Regional Federal da 12 Regiao, dos 23 acoérdaos encontrados a partir da
pesquisa “Administrativo. Cotas e equiparagdo a escola publica” realizada junto a
ferramenta eletrénica de consulta jurisprudencial, 17 destes acordaos tratavam do
tema em apreco, se referindo a instituicbes beneficentes e filantropicas diversas,
como a Escola e Educacao Basica Profissional Fundagao Bradesco, Escola Reitor
Miguel Calmon, escolas mantidas pelo Servico Social da Industria (SESI), entre
outras. Das decisdes colegiadas em apreco, 8 penderam em favor da equiparagao
de entidades beneficentes e filantrépicas a escola publica, suplantados em
interpretacéo teleoldgica da legislagdo pertinente, bem como em respeito aos
principios da finalidade e da razoabilidade.

Ja a pesquisa jurisprudencial realizada junto ao sitio de pesquisa do
Tribunal Regional da 5% Regidao a partir das palavras “Administrativo, Cotas,
Equiparagdo e Escola Publica” igualmente reuniu 17 acérdaos que enfrentaram a
matéria sob exame. O numero de acérdaos favoraveis a equiparacado de entidades
filantrépicas e beneficentes educacionais também foi de 8.

A pesquisa aponta, portanto um significativo entendimento favoravel a
equiparagao em comento, embora n&o constitua ainda entendimento dominante

junto a estes Tribunais.
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4.2.3 Interpretagdo a luz dos principios administrativos da finalidade e da

razoabilidade

Um dos principais fundamentos utilizados pelos citados julgadores no
enfrentamento das demandas relativas a negativa de efetivagdo de matricula de
estudantes oriundos de entidades educacionais beneficentes por parte das
Universidades para as quais foram selecionados para assumir vagas na graduagao
pauta-se no desrespeito aos principios administrativos da finalidade e da
razoabilidade cometido quando da prolacdo deste tipo de ato administrativo por
parte das Instituicdes universitarias.

A respeito do principio da finalidade, este se mostra fortemente atrelado ao principio
da legalidade, ja que consiste em imposi¢cdo do administrador publico a sempre dar
cumprimento ao objetivo da norma juridica. A atuagdo administrativa cuja destinagao
destoa do fim tragado pela legislagdo tende a desvirtua-la. Neste ponto, importante

destacar as palavras do ilustre Celso Antdénio Bandeira de Mello (2008, p. 106-107):

Por for¢ca dele a Administragdo subjuga-se ao dever de alvejar sempre a
finalidade normativa, adscrevendo-se a ela. O nunca assaz citado Afonso
Queir6 averbou que ‘o fim da lei € 0 mesmo que o seu espirito e o espirito
da lei faz parte da lei mesma’. Dai haver colacionado as seguintes
excelentes observagdes, colhidas em Magalhaes Colago: ‘o espirito da lei, o
fim da lei, forma com o seu texto um todo harménico e indestrutivel, e a tal
ponto, que nunca poderemos estar seguros do alcance da norma, se néo
interpretarmos o texto da lei de acordo com o espirito da lei.

Em rigor, o principio da finalidade ndo é uma decorréncia do principio da
legalidade. E mais que isto: é uma ineréncia dele; esta nele contido, pois
corresponde a aplicagdo da lei tal qual é; ou seja, na conformidade de sua
razédo de ser, do objetivo em vista do qual foi editada. Por isso se pode dizer
que tomar uma lei como suporte para a pratica de ato desconforme com sua
finalidade nao é aplicar a lei; é desvirtua-la; € burlar a lei sob o pretexto de
cumpri-la. [...] Quem desatende ao fim legal desatende a prépria lei. [...]

O que explica, justifica e confere sentido a uma norma é precisamente a
finalidade que a anima. A partir dela é que se compreende a racionalidade
que lhe presidiu a edigdo. Logo, é na finalidade da lei que reside o critério
norteador de sua correta aplicagdo, pois € em nome de um dado objetivo
que se confere competéncia aos agentes da Administragao.

A observancia do principio da finalidade pela Administragdo publica é
desdobramento do cumprimento da lei, e por consequéncia, observancia do préprio
interesse publico. Portanto, “o principio da finalidade corresponde a uma orientagao
obrigatdria da atividade administrativa ao interesse publico” (MOREIRA NETO, 2002,
p. 92).
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A equiparagdo de entidades beneficentes e filantropicas as escolas
publicas para fins de cumprimento das cotas destinadas ao acesso ao ensino
superior atende a finalidade da legislagdo que implementa as agdes afirmativas na
seara educacional como instrumento de concretizagdo da igualdade material e,
consequentemente, da justica social.

A partir deste entendimento, as Universidades publicas tém sido
obrigadas, por meio de comando judicial, a efetivar a matricula de estudantes
egressos das entidades educacionais em comento aprovados nos processos
seletivos na modalidade de “alunos de escola publica”.

Tal entendimento também se coaduna ao principio da razoabilidade.

Acerca deste principio, ressalta Celso Anténio Bandeira de Mello (2008, p. 108-109):

Deveras: se com outorga de discrigdo administrativa pretende-se evitar a
prévia adogao em lei de solugdo rigida, Unica- e por isso incapaz de servir
adequadamente para satisfazer, em todos os casos, o interesse publico
estabelecido na regra aplicada-, é porque através dela visa-se a obtencao
da medida ideal, ou seja, da medida que, em cada situagédo, atenda de
modo perfeito a finalidade da lei.

E 6bvio que uma providéncia administrativa desarrazoada, incapaz de
passar com sucesso pelo crivo da razoabilidade, ndo pode estar conforme a
finalidade da lei. Donde, se padecer deste defeito, sera, necessariamente,
violadora do principio da finalidade. Isto equivale a dizer que sera ilegitima,
conforme visto, pois a finalidade integra a prépria lei. Em consequéncia,
sera anulavel pelo poder Judiciario, a instancias do interessado.

A respeito do principio, destaca Mazza (2013):

O principio da finalidade esta definido no art. 2°, paragrafo unico, Il, da Lei
n. 9.784/99, como o dever de “atendimento a fins de interesse geral, vedada
a renuncia total ou parcial de poderes ou competéncias, salvo autorizagdo
em lei.” Seu conteudo obriga a Administragdo Publica a sempre agir,
visando a defesa do interesse publico primario. Em outras palavras, o
principio da finalidade proibe o manejo das prerrogativas da funcgéo
administrativa para alcancar objetivo diferente daquele definido na
legislacéo.

Ambos os principios se mostram conjugados na fundamentagdo do
posicionamento jurisprudencial ora apresentado, vez que o seu cumprimento visa
dar concretude ao espirito da lei, aos fins ao qual esta se propde, de forma maleavel
o suficiente para se amoldar as situagdes que estdo acobertadas pelo manto da lei,
e assim, servindo a preservacao de sua finalidade.

Resta evidente que a interpretagao realizada pela jurisprudéncia tomando
como norte os principios da razoabilidade e da finalidade na aplicag&o da legislagao

s

em comento, equiparando as escolas beneficentes e filantropicas a condigdo de
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escola publica para fins de preservacao do intuito das a¢des afirmativas impostas no
acesso ao ensino publico superior consolida entendimento harmdnico em relagao ao
ordenamento juridico nacional, conformando a necessidade de concretizagédo da

igualdade e da justica social.

4.3 Estudo de caso: Escola de Educacgao Basica e Profissional Fundacédo Bradesco

A Fundagdo Bradesco, pessoa juridica de direito privado é titulada
Entidade Beneficente de Assisténcia Social, certificada pelo Ministério da Educacao,
declarada de Utilidade Publica Federal e Municipal, de acordo com a Portaria n°
38/2012, publicada no Diario oficial da Unidao, com vigéncia prorrogada de acordo
com o art. 8° do Decreto 7.237/2010. Junto aos municipios de Sao Luis e Pinheiro,
tal reconhecimento resta comprovado pelo Decreto Legislativo Municipal n° 17/94
(Sao Luis/MA) e pela Lei Municipal n°® 970/93.

Trata-se, pois, de instituigdo sem fins lucrativos que ha 56 (cinquenta e
seis) anos promove atividades educativas, culturais e de inclusao social, por meio de
unidades escolares presentes em todos os Estados-Membros e no Distrito Federal,
contando com 40 (quarenta) escolas, sendo duas delas no Estado do Maranhao
(Municipios de S&o Luis Pinheiro). Além da atividade escolar gratuita na Educacgao
Infantil, Ensinos Fundamental e Médio, oferece também material didatico, merenda
escolar, uniforme e tratamento médico-odontolégico aos alunos. Tais servigos
também sao prestados gratuitamente, a demonstrar desenvolver a Fundagdo uma
pratica eminentemente assistencial e, por 6bvio, voltadas a pessoas carentes.

Conforme Estatuto Social da referida Fundagao (Anexo A), a prestagéo de
servigos educacionais ou de ensino de qualquer natureza ocorre:

[...] principalmente em regibes deles carentes, proporcionando
prioritariamente a populagdo necessitada de beneficios educacionais,
extensivos aos funcionarios da Organizacdo Bradesco e seus filhos, os
cursos da educagao infantil, ensino fundamental e médio, educacao
E)ar?)fissional basica, técnica e educacao de jovens e adulto [...] (art. 2°, Aline

Nestes termos a populacdo de baixa renda é o publico-alvo da Fundacgao,
sendo disponibilizadas vagas prioritariamente a essa populagdo necessitada de
beneficios educacionais. Trata-se, portanto, de coletividade hipossuficiente a qual se
enquadra no perfil alvo da cota publica para o preenchimento de vagas de
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instituicées publicas previstas na Lei 12.711/12.

Por outro lado, ndo se pode esquecer que a propria Constituicdo, em
alguns dispositivos, estabelece um tratamento equiparado para escolas publicas,
comunitarias e filantrépicas, como é o teor do seu artigo 213, caput:

Art. 213. Os recursos publicos serdo destinados as escolas publicas,

podendo ser dirigidos a escolas comunitarias, confessionais ou filantrépicas,
definidas em lei (BRASIL, 1988, grifo nosso).

Assim, o Poder Judiciario também passou a enfrentar demandas nas
quais estudantes oriundos da Fundacdo Bradesco em Sao Luis pleitearam tutela
jurisdicional que anulasse os atos administrativos da Universidade Federal do
Maranhao que indeferiram a efetivagdo de matricula desses estudantes para as
vagas de cursos de graduacdo para os quais foram selecionados a partir de
aprovacéo conforme nota do Exame Nacional do Ensino Médio (ENEM). A negativa
no deferimento da matricula destes estudantes se fundamentou no fato de que
Escola de Educacgao Basica e Profissional Fundagédo Bradesco ndo é escola publica
e, 0 que inviabilizou a matricula dos estudantes aprovados que haviam se

candidatado as vagas sob esta modalidade.

Entre as varias demandas julgadas, destaque-se as seguintes, apreciadas
junto a 3% e a 52 Varas Federais da Justica Federal Secao Judiciaria do Maranhao:

a) Processo n. 1969-86.2013.4.01.3700 (deciséo proferida pelo juiz da 5%
Vara da Justiga Federal, Se¢ao Judiciaria do Maranhao, em julgamento de
acgao ordinaria, em favor da candidata Ana Elisabeth Soares);

b) Processo n. 0005306-83.2013.4.01.3700 (decisao proferida pelo juiz da 32
Vara da Justiga Federal, Se¢ao Judiciaria do Maranhao);

c) Processo n. 0011670-71.2013.4.01.3700 (decisao proferida pelo juiz da 5%
Vara da Justica Federal, Sec¢ao Judiciaria do Maranh&o); e

d) Processo n. 0002005-31.2013.4.01.3700 (decisao proferida pelo juiz da 32
Vara da Justica Federal, Secado Judiciaria do Maranhao, posteriormente
reformada por decisdo em sede de Agravo de Instrumento, de n.
0005013-58.2013.4.01.0000).
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Em todos os citados processos, foi adotado entendimento favoravel a
equiparacao das Escolas de Educacao Basica e Profissional Fundacéo Bradesco as
escolas publicas com o intuito de realizar a finalidade da Lei 12.711/12, que
considerada em harmonia com o sistema juridico nacional, mormente a ordem

constitucional inaugurada com a Carta Magna de 1988.
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5 CONCLUSAO

Apos a construgcao tedrica e a analise de dados e de precedentes
jurisprudenciais ora empreendida, constata-se que o entendimento tendente a
equiparacao das escolas beneficentes e filantrépicas a condigdo de escola publica
no contexto de aplicagdo da Lei 12.711/12 ndo se mostra isolado, sendo
compartilhado por parte significativa dos membros do Poder Judiciario.

A constatacdo deste fato chama atengdo para um maior estudo deste
especifico tema no contexto da implementacdo de politicas publicas de acgdes
afirmativas e consequentemente, no processo de evolugédo da igualdade de acesso
do cidadao brasileiro ao ensino publico superior federal.

Inegavel que a ampliacdo do espectro do direito a educacgéo na realidade
brasileira exige o preenchimento de lacunas deixadas pelo Estado. Neste sentido, a
intervencgao judicial em favor de entidades que preenchem tais lacunas e constituem
importantes pilastras para a melhoria da triste realidade do ensino brasileiro
possuem impacto positivo, fazendo jus a demanda social de mudanga desta

realidade.
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