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RESUMO

O objetivo do artigo é recompor o0 acesso a educacgdo superior no arco da justica social, sendo
que o problema da distribuicdo de um bem como a educacgdo passa pela composi¢do de um
critério que permita maior acesso a educacdo superior. Em um contexto de Estados Sociais
cujas ConstituicGes abrangem a educacdo como um direito social, € analisado o caso
brasileiro em perspectiva historica até chegar a questdo atual que envolve acesso a educacao
superior a partir das cotas. Para tanto, é utilizado o estudo de caso para verificar que o
problema de acesso a educacdo superior ndo tem sido resolvido dada a permanéncia
institucional do paradigma do mérito individual, algo proposto na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948 e mantido na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988.
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INTRODUCAO

O acesso a educacao superior € um tema que reflete uma realidade de exclusdo que se
manifesta na historia e cria um campo de debates politicos como expansao do ensino superior
e acOes afirmativas em cotas sociais e raciais. No Brasil estes assuntos compdem o arcabougo
do acesso que compreendem discussdes sociais e académicas, passando pela decisdo de 2012
do STF sobre a cota da UnB, desembocando em normas juridicas como a Lei de Cotas.

Anima este artigo o problema do acesso a educacgdo superior entre a justica social e 0
estabelecimento da questéo enquanto direito humano, se orientando pela seguinte pergunta: o
tratamento juridico dado ao acesso a educagdo superior no Brasil consegue superar o
paradigma liberal de mérito individual? Por se tratar de um estudo de caso, o artigo parte da
hipdtese positiva de que o sistema de cotas desenvolvido desde a década de 2000 contribuiu
para aumentar em alguma medida o acesso a educagado superior.

Por outro lado, pode ser que a politica de agdo afirmativa em funcdo de cotas ndo
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modifique a estrutura de exclusdo historica que se evidencia no acesso a educacao superior.

Se este for 0 caso, cabe uma critica ao escopo normativo do acesso a educacao superior seja
em sua natureza de bem publico e/ou comum, seja em sua composicao juridica de direito

humano.

O objetivo do artigo € investigar o acesso a educacdo superior a partir do viés da
justica social, em que a educacdo superior é percebida como um bem a ser distribuido
socialmente a partir de critérios. Ao fazer esta relacdo, o ponto de partida é a Revolucédo
Industrial e seus efeitos populacionais no seculo XIX, o que é demonstrado no primeiro
topico. Este tdpico busca elucidar a evolucdo da justica distributiva do século XIX em Jeremy
Bentham para o século XX em John Rawls, em que a perspectiva liberal classica é abalizada
por condi¢des sociais que extrapolam o mérito individual.

Em seguida, o artigo procura trazer esta formatacdo teorética para a situacdo
normativa latino-americana do constitucionalismo social e sua disposi¢do quanto a tematica
de educacdo, educacdo superior e acesso a esta. Para tanto, estes assuntos foram tabulados de
modo a demonstrar de forma geral a comparagéo entre os 20 paises da América Latina.

A descrigdo comparativa serve como um direcionamento para 0 estudo do caso
brasileiro, sendo este tipico e representativo. Tal estudo € realizado no escopo do ultimo
topico, considerando que o Brasil comunga de uma Constituicdo Social recheada de artificios
de justica distributiva. Mas, o aprofundamento do caso brasileiro desdgua ainda no nucleo do
liberalismo quando o assunto é acesso a educagdo superior, em que este acesso €

condicionado pelo desempenho individual.

JUSTICA SOCIAL E ACESSO A EDUCACAO SUPERIOR

O século XVIII é decisivo para o entendimento acerca das relacBes entre Estado e
individuo(s). Isto porque data desta época a Revolucdo Industrial sobre a qual gravitam os
debates tangentes a assuntos contemporaneos como certo ponto de origem em comum para
vérias anédlises, tendo em vista que a Revolugdo Industrial “foi provavelmente o mais
importante acontecimento na histéria do mundo” (HOBSBAWM, 1977, p. 52).

A abordagem da educacdo, pelas lentes do acesso a mesma, deve considerar,
historicamente, em que medida o Estado em sua manifestagdo dindmica que se traduz em
governo lida com um dos efeitos mais drésticos oriundos da Revolugdo Industrial: o
vertiginoso aumento populacional urbano. Da mesma maneira que a Revolucdo Industrial
iniciada na segunda metade do século XVIII jamais findou (HOBASBAWM, 1977), seu
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desdobramento a titulo de crescimento populacional permanece na contemporaneidade,
desafiando governos e Estados.

Ao analisar as especificidades do periodo histérico supra, Michel Foucault (1979, p.
288) atesta que “foi gracas a percep¢ao dos problemas especificos da populacdo, gracas ao
isolamento deste nivel de realidade, que chamamos a economia, que o problema do governo
pode enfim ser pensado, sistematizado e calculado”. O que o autor sugere ¢ que hd uma
centralidade da questdo econdmica na arte de governar justamente porque 0 aumento
populacional significou governar com vistas a uma quantidade enorme de pessoas, tanto que
“a populagdo aparecera como o objetivo final do governo”; no que governar passou a consistir
em “melhorar a sorte da populacdo, aumentar sua riqueza, sua duragdo de vida, sua saude,
etc” (FOUCAULT, 1979, p. 289).

O quadro analisado por Foucault implicou no nascimento da economia politica no
século XVIII e na adog@o da estatistica como “um dos principais fatores técnicos” da ciéncia
do governo (FOUCAULT, 1979, p. 288). Com esta aproximacdo entre Estado, governo e
economia, houve o surgimento de propostas teoréticas a respeito do problema incipiente da
desproporcdo entre quantidade de pessoas em relacdo a quantidade de bens. Dentre estas
propostas, vale destacar a figura de Jeremy Bentham que ja em 1781 percebeu que o Estado,
mesmo sob a égide do liberalismo, deveria tomar decisdes politicas considerando, em alguma
escala, o todo societal (SANDEL, 2014).

Por mais que o modelo estatal liberal a época se fundamentasse em uma pretensa
auséncia de intervencdo estatal na vida particular (LOCKE, 1983), a desproporcdo advinda do
inédito crescimento populacional urbano se transformou em um ponto de convergéncia de
preocupacOes filosdficas, politicas, sociais e juridicas. Ndo por acaso, € na atmosfera do
século XIX que surgem as teorias de justica social, mesmo de ambito liberal (MAFFETONE;
VECA, 2005). Assim, do utilitarismo de Jeremy Bentham — e de seu discipulo John Stuart
Mill — ao socialismo e comunismo alicer¢cado em Karl Marx, o século XIX precisou enfrentar
0 problema da quantidade de pessoas em relacdo aos bens, sob as mais diversas facetas,
reunidas sob uma pauta comum, portanto, de justica social (HONNETH, 2015).

Em um cenério onde a estatistica passou a ser fator técnico por exceléncia dos
governos, a justica assimilou de forma bastante incisiva o modo de operar da economia, como
uma justica de distribuicdo de bens. Isto vai aparecer, sobretudo, no cerne liberal de Jeremy
Bentham. Nesse diapasdo, no limiar do século XIX, com populacGes cada vez maiores, a
postura do Estado em distribuir justica proposta por Bentham (2000) significava satisfazer a
maior parcela da populacdo — um critério estatistico que absorve até mesmo a perspectiva de
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democracia como vontade da maioria do povol.

Para a satisfagdo da maioria, Jeremy Bentham (2000) propds um célculo da dor ao
prazer em uma linha imaginaria que antagoniza as duas sensacdes. Se a decisdo trouxer maior
quantidade de prazer a uma maior quantidade de pessoas, a mesma deve ser tomada, pois “o
mais elevado objetivo da moral é maximizar a felicidade assegurando a hegemonia do prazer
sobre a dor” (SANDEL, 2014, p. 48). O utilitarismo de Bentham? recebe este nome porque 0
argumento moral Gnico € o principio da utilidade.

Pensado no arco do século XVIII, a corrente filoséfica de Bentham ja estabelecia o
prazer da maior parte da populacdo como critério da tomada de atitude governamental,
pautando o Estado em suas medidas, especialmente legislativas (BOBBIO, 2006). Assim,
aquela parcela societal que estivesse a frente do Estado, mais notadamente na esfera
institucional do poder legislativo, estabelecia 0 bem e sua distribuicdo em forma de lei
(BONAVIDES, 2011). Esta fase identificada como Estado Liberal se arquiteta nos
pressupostos do individuo (BOBBIO, 2013), sendo que a distribuicdo dos bens tem por
fundamento o esforgo individual (SANDEL, 2014).

Todo o desenho do Estado Liberal no que tange a justica se faz pela distribuicdo dos
bens aos individuos, sendo o direito positivo derivado do Estado o mecanismo de assegurar
esta distribuicdo sob o crivo da lei em um ar de legitimidade (BONAVIDES, 2004). Neste
modelo, ao individuo o bem é destinado de acordo com suas capacidades particulares, como
um reflexo de seu esforco desde os aportes tedricos de John Locke ainda no século XVII
(OLIVEIRA, 1994, p. 25). Todavia, a Locke era impossivel prever o aumento populacional
do século XIX e seus efeitos para a politica do Estado e o governo quanto a distribui¢do de
bens. E nisso que reside a forca do argumento de Bentham (2000) para salvar a estrutura
liberal, pois resguarda o critério de mérito lockeano e apresenta um novo método para a acao
governamental quando o Estado precisa intervir.

A perspectiva de um Estado que ndo interfere na vida do individuo se tornou uma
especie de dogma naquilo que é comum denominar Estado Liberal, o qual, por sua vez, parece
ter vigorado, sobretudo, entre o final do século XVII até meados do século XX
(CANOTILHO, 2003; MIRANDA, 2015). Porém, especialmente apds o episoddio da Quebra
da Bolsa de Nova York e suas devastadoras consequéncias (HOBSBAWM, 1995), a

! Importa frisar que a reducéo da democracia & vontade da maioria é um problema apontado desde a modernidade
por Edmund Burke (1982) no século XVIII, Alexis de Tocqueville (2005) no século XIX e Hans Kelsen (2000) no
século XX.

2 John Stuart Mill continua esta linha, mas pontua a quest&o da dignidade como parametro para a deciséo, sem
contudo conseguir superar o cerne da ideia de seu mestre Bentham (SANDEL, 2014).
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conformacdo entre Estado e individuo passou a ser reposicionada (STRECK; MORAIS,
2014), inclusive no epicentro do capitalismo em ascensdo ancorado nos Estados Unidos da
América. Neste pais, a guinada ao welfare state keynesiano modulou a politica econémica do
periodo entre guerras sem, contudo, conseguir modificar a estrutura de distribuicdo de bens
ainda baseada no escopo do esforco individual (LOCKE, 1983) mesclado a atencdo ao prazer
das maiorias (BENTHAM, 2000).

Coube a John Rawls repensar esta conjuntura no arco do préprio liberalismo em 1971,
quando este filosofo estadunidense publicou “Uma teoria da justi¢a” criticando o utilitarismo
e 0 mérito derivado do esforco individual, problematizando este Gltimo de modo a superar o
calculo utilitario (SANDEL, 2014). Ademais, Rawls (2008) sugere um acordo hipotético em
uma posicao original — sob um véu de ignorancia — de equidade na qual escolheriamos dois
principios de justica: (1) liberdades basicas a todos (ex: religido e expressdo/consciéncia); e,
(2) diferenca, tendo em vista a igualdade — equidade social e econdmica.

A ideia de Rawls (2008) é ndao permitir que a distribuicdo de renda e oportunidades
seja feita de maneira arbitraria do ponto de vista moral, e para ele tanto critérios de
nascimento, ou de situacdo social e econdmica, quanto de aptiddo e habilidades naturais
comungam de arbitrariedade moral. O modelo rawlsiano entdo é uma redistribuicdo de bens
que considere (1) a liberdade de o individuo realizar seus projetos pessoais e, de forma
correlata e subsequente as (2) diferencas arbitrarias existentes na sociedade (FERES JUNIOR;
POGREBINSCHI, 2010). Michael Sandel (2014, p. 204) afirma que a teoria de Rawls
“representa a proposta mais convincente de uma sociedade equinime ja produzida pela
filosofia politica americana”.

A teoria da justica de John Rawls aparece como um “divisor de aguas” na filosofia
politica normativa. Com esta obra, Rawls se transforma em uma referéncia inescapavel
quanto a distribuicdo de justica. Ronald Dworkin (2010, p. 369) chega a afirmar que “cada um
de nos tem seu Immanuel Kant, e, a partir de agora, cada um de nds lutara pela béncdo de
John Rawls”. E a posi¢io também de Roberto Gargarella (2008) ao arrolar tanto as criticas
mais agudas a Rawls por parte dos libertarios, a exemplo de Robert Nozick, quanto as
posturas que se fazem dentro da mesma linha de pensamento ralwsiana por parte dos
igualitarios, como Ronald Dworkin e Amartya Sen.

E é justamente inspirado em Rawls que Ronald Dworkin se tornou um dos maiores
expoentes no debate estadunidense acerca de ac¢Oes afirmativas, especialmente aquelas ligadas
a educacdo (SANDEL, 2014, p. 216-219). Desde o caso Bakke de 1978 nos Estados Unidos
da Ameérica, Ronald Dworkin (2006, p. 249) sustenta argumentos em prol das acdes
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afirmativas no campo da educacgéo superior, como um mecanismo de redistribuicdo de justica,
muito proximo das propostas de John Rawls.

Entdo, no curso do século XX, diante de uma realidade historica resultada do século
XIX cuja esséncia se evidencia no contraste entre 0s bens disponiveis, incluindo a educacéo, e
uma densa populacdo mundial, a discussdo a respeito da justica distributiva passou a ser
imprescindivel para a tomada de deciséo estatal de governos. O debate nos Estados Unidos da
Ameérica é representativo da questdo, sendo um debate que extrapola suas proprias fronteiras
territoriais devido ao grau de influéncia politica, econdmica e ideoldgica que o pais exerce
(NYE, 2012).

A educacdo também adquiriu a condicdo de bem tendo em vista a densidade
demogréafica. Até porque em sociedades populosas, a disponibilidade deste bem parece ser
mais eficientemente gerida pelo Estado, tornando a educacdo em muitos paises, pelo menos,
um bem estatal e em alguns casos um bem publico. Isto se torna mais claro nas ConstituicGes
do século XX que modelam o Estado Social e trazem direitos econdmicos e sociais em seus
textos (BOBBIO, 2004).

Reforca este paradigma a estruturacdo da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) apos
o fim da Segunda Guerra Mundial como uma comunidade internacional de cooperagdo em
diversas perspectivas, sobretudo social e econdmica (HERZ; HOFFMANN, 2004), o que
exigiu a criacdo de uma instituicdo vinculada a propria ONU, a Organizacdo das Nacdes
Unidas para a Educacédo, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO). Assim, pais membro da ONU
pode também participar da UNESCO, a qual, por sua vez, estabelece pardmetros de
orientagdo no campo da educacdo, inclusive superior.

A educacdo superior tem sido discutida no contexto da justica social, do Estado Social,
da Constituicdo Social e endossada no ambiente internacional pela UNESCO como um direito
e um bem. H& uma tendéncia em perceber a educacdo superior como um bem comum mundial
e 0 acesso a educacao superior como um direito humano (UNESCO, 2016), a qual pode ser
verificada na regido latino-americana, assaz influenciada pelas politicas da ONU e da
UNESCO, até porque todos os paises da América Latina estdo entre os 51 membros
fundadores da ONU3.

ESTADO SOCIAL E ACESSO A EDUCACAO SUPERIOR NA AMERICA LATINA
Muito embora a ideia de um Estado Social seja comumente associada a Constituicdo

3 Disponivel em <https://nacoesunidas.org/conheca/paises-membros/#paisesMembros1>. Acessado em
24/02/2018.
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de Weimar de 1919 na Alemanha e ao welfare-state nos Estados Unidos da Ameérica com 0
keynesianismo (STRECK; MORAIS, 2014), a América Latina comunga de um
constitucionalismo social que se evidencia especialmente com a Constituicdo do México de
1917 (GARGARELLA, 2013).

A Constituicdo mexicana de 1917, produto da Revolucdo ocorrida entre 1910 e 1917,
foi resultado da inverséo nas relagdes de poder entre o individuo e o Estado. E mister ressaltar
que a Revolucdo Mexicana consistiu em um processo amplo entre os anos referidos cujo
cerne envolveu, entre outras coisas, a reivindicacdo de direitos sociais (CORREA, 1983).

A partir da Revolu¢do Mexicana, o Estado reconheceu direitos sociais ao individuo,
abrindo espaco para garantias fundamentais positivadas em uma Constituicdo (CORREA,
1983). Da Constituicdo do México de 19174 destaca-se, dentre outros dispositivos, o artigo 3°,
0 qual impde ao Estado responsabilidade pela educacdo, que deve ser democratica (o artigo
3°, I, “a” pressupde um entendimento amplo acerca da democracia), primando pela
solidariedade internacional. Ainda sobre a educagdo, consoante o artigo 3°, I, “c” ha também
preocupacao em resguardar a dignidade humana.

Na América Latina, desde a Constituicdo do México de 1917, vérios Estados
modificaram dispositivos juridicos (principalmente constitucionais) tendo em vista ratificar
direitos sociais (CANOTILHO, 2003). E nesse diapasio que a educagdo se tornou uma
especie de direito social, pois, conforme se vislumbra na redacdo do dispositivo da
Constituicdo mexicana, passou a ser um dever do Estado. Doravante o pioneirismo mexicano,
outros paises promoveram em suas Constituicdes a educagdo como dever do Estado e direito
social.

Apesar de ser uma instituicdo, a Constituicdo na América Latina tem uma
caracteristica bastante peculiar de alteracGes, sendo que de 1978 em diante, todos os paises
latino-americanos fizeram substitui¢cfes ou reformas drésticas em seus textos constitucionais
(NEGRETTO, 2009). Mesmo assim, nas ultimas décadas houve sempre a permanéncia da
perspectiva da educacdo enquanto direito social em varios paises da regido.

A par da peculiaridade institucional da Constituicdo na América Latina, o estudo
engendra uma comparagdo conceitual constitucional entre os paises latino-americanos para
identificar o tratamento dado a educacdo superior. Para tanto, interessa estabelecer a América
Latina como um conceito em fungdo de aspectos historicos e linguisticos (SOUZA, 2011),

bem como a influéncia francesa na regifo®. Esta abordagem acompanha a posi¢do de Alain

4 Disponivel em <http://pdba.geogetown.edu/constitutions/mexico/mexico1917.html>. Acessado em 29/06/2013.
5 E comum se questionar o conceito de América Latina. Para uma perspectiva contréria e critica do conceito, ver o
artigo de Sergio B. F. Tavolaro (2009), “América Latina, varidvel independente? Para uma critica ao bindmio centro-


http://pdba.geogetown.edu/constitutions/mexico/mexico1917.html
http://pdba.geogetown.edu/constitutions/mexico/mexico1917.html
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Touraine (1989, p. 18) “de que a América Latina constitui um conjunto, possui uma certa
unidade”. Por este angulo, ainda que as diferengas historicas e culturais sejam muitas, estes
mesmos elementos proporcionam uma conjuntura econdmica, ideoldgica, e, sobretudo,
politica que permite tracar a América Latina em um conceito geral.

Assim, sdo considerados 0s seguintes paises na comparacdo: Argentina, Bolivia,
Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Equador, El Salvador, Guatemala, Haiti,
Honduras, México, Nicardgua, Panama, Paraguai, Peru, Republica Dominicana, Uruguai e
Venezuela. A tabela abaixo discrimina a Constituicdo do pais com a ultima modificacao,
sendo averiguados 0s seguintes itens: educacdo, educacdo superior, acesso a educacao
superior, e a localizagdo normativa do acesso a educagdo superior nas respectivas

Constituicdes por paises:

Tabela 01 — Relacao de paises latino-americanos que preveem o acesso a educacao superior em suas
ConstituicGes

Pais Constituigdo Educacdo Educacéo Acesso a Educacdo Localizacdo
Superior Superior normativa

Argentina 1853 (rev. 1994)  Sim Né&o Néo -

Bolivia 2009 Sim Sim Sim Artigos 17 e 82

Brasil 1988 (rev. 2017)  Sim Sim Sim Artigo 208

Chile 1980 (rev. 2015)  Sim Néo Néo -

Coldmbia 1991 (rev. 2015)  Sim Sim Sim Artigo 69

Costa Rica 1949 (rev. 2011)  Sim Sim Sim Artigo 78

Cuba 1976 (rev. 2002)  Sim Sim Sim Artigo 39

El Salvador 1983 (rev. 2014)  Sim Sim Né&o -

Equador 2008 (rev. 2015)  Sim Sim Sim Artigos 351 e 356

Guatemala 1985 (rev. 1993)  Sim Sim Né&o -

Haiti 1987 (rev. 2012)  Sim Sim Sim Artigo 32-6

Honduras 1982 (rev. 2013)  Sim Sim Né&o -

México 1917 (rev. 2015)  Sim Sim Sim Artigos 3° 28 e 31

Nicaragua 1987 (rev. 2014)  Sim Né&o Né&o -

Panama 1972 (rev. 2004)  Sim N&o Né&o -

Paraguai 1992 (rev. 2011)  Sim Néo Né&o -

Peru 1993 (rev. 2009)  Sim Sim Sim Artigo 17

Republica 2015 Sim Sim Sim Artigo 63

Dominicana

Uruguai 1966 (rev. 2004)  Sim Néo Né&o -

periferia”.
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Venezuela 1999 (rev. 2009)  Sim Sim Sim Aurtigo 103

Elaboracéo propria
Fonte: Constitute Project

No cenario do Estado Social, todas as 20 Constituicfes trazem em seu bojo a questao
da educacéo. A influéncia de um constitucionalismo que tenha por escopo direitos do Estado é
uma constante, ainda que os textos sejam modificados em alguma medida. Mas, quando se
trata de educacdo superior, ainda que 14 paises alberguem a categoria, apenas 11 dispde a
titulo de dispositivo constitucional sobre o acesso.

Enquanto a educacdo em geral, em sua conjuntura basica parece ser um dever do
Estado como um todo na América Latina, mesmo 0s paises que conferem acesso a educacéo
superior, muitas vezes a disciplinam de modo que ndo € estrita e exatamente um dever do
Estado. As Constitui¢des que disciplinam a educacao superior como dever de Estado de modo
mais contundente séo as da Bolivia, de Cuba e do Haiti. As demais trazem ressalvas quanto ao
acesso, ora possibilitando o custeio aqueles que necessitam, como sdo 0s casos de Colémbia e

Equador, ora atribuindo a vaga a capacidade individual, como € o caso do Brasil.

O ACESSO A EDUCACAO SUPERIOR: O CASO BRASILEIRO

O Brasil pode ser considerado um caso tipico e representativo da regido latino-
americana, sendo que a histdria do acesso ao ensino superior no pais reproduz desigualdades e
restri¢cbes, perpetuando uma ampla exclusdo historica. Luiz Antdnio Cunha (2000, p. 153)
relata estabelecimentos de cunho superior desde os jesuitas no século XVI, porém, afirma que
“as instituicdes de ensino superior atualmente existentes resultaram da multiplicagdo e
diferenciacdo das institui¢des criadas ao inicio do século XIX”.

As instituicbes eram construidas de forma isolada seguindo o modelo napolednico
caracterizado pelo “centralismo estatal” em todo o século XIX, em que o acesso estava
vinculado, “desde 1808, a aprovagdo nos chamados ‘exames de estudos preparatorios’
(CUNHA, 2000, p. 155). Nesse contexto de ingresso mediante uma espécie de verificacdo do
mérito individual refletindo o modelo liberal, foi criado no ano de 1837 um privilégio aos
egressos do Colégio Pedro Il, os quais poderiam se matricular nas escolas superiores do
Império sem a necessidade dos exames de estudos preparatérios (CUNHA, 2000).

Mesmo com algumas alteracdes quanto ao acesso no decurso do periodo imperial, a
estrutura do ingresso no ensino superior seguia 0 mesmo molde do inicio do século XIX.
Somente com o advento da Republica em 1889 e seus contornos normativos no ano de 1891

com a Constituicdo Republicana que uma significativa modificagdo aconteceu, a saber, “a
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figura da equiparacdo dos estabelecimentos de ensino secundario e superior ao Ginasio
Nacional e as faculdades mantidas pelo governo federal” (CUNHA, 2000, p. 157). Na pratica,
isto representou expansdo® do ensino superior, pois as condiges de acesso ao mesmo foram
facilitadas com a medida.

Subsequente ao arco reformista do inicio da Republica e em resposta a0 mesmo
permeado pelos ditames do bacharelismo, a Reforma Rivadavia Corréa de 1911 — reforma
geral do ensino secundario e superior estipulada pelo Decreto 8.659/1911 — impds um freio a
expansao do ensino superior, com o impedimento do privilégio de assegurar matriculas sem
verificagdo de desempenho, sendo instituidos, portanto, “os exames de admissao aos cursos
superiores” (CUNHA, 2000, p. 160). Esta logica admissional, de certa forma se manteve,
principalmente quando a mesma foi incorporada pela instituicdo dos exames vestibulares em
1915 com a Reforma Carlos Maximiliano — Decreto 11.530/1915 (CUNHA, 2000).

Alias, a concepgdo de vestibular para aferir o “conhecimento” do candidato ainda
persiste mesmo que com outros nomes, inclusive com a “adogdo do critério numerus clausus”
(CUNHA, 2000, p. 161) como artificio elaborado para limitar o nimero de vagas de acordo
com a ordem de classificagdo no ano de 1925 pela Reforma Rocha Vaz — Decreto 16.782-A.
A promulgagdo do Decreto 19.851/1931 que foi denominado de Estatuto das Universidades
Brasileiras (FAVERO, 2000) perpetuou a instituicio do vestibular, porém, o candidato
deveria também apresentar “certificado de conclusdo de curso secundario e de prova de
idoneidade moral” (CUNHA, 2000, p. 167).

Luiz Anténio Cunha (2000, p. 171) destaca que com a criacdo da Lei 4.024/1961 — Lei
de Diretrizes e Bases de 1961 — houve a instituicdo de novas faculdades, gratuidade de fato
dos cursos superiores das federais ¢ a “federalizagdo de faculdades estaduais e privadas. O
autor em tela frisa também que “o processo de ‘federalizagdo’ foi responsavel pelo aumento
da oferta publica de ensino superior gratuito” (CUNHA, 2000, p. 172), todavia, a estrutura de
acesso permanecia excludente, sendo esta uma das bandeiras das Cartas de 1962 e 1963 da
UNE (CUNHA, 2000, 177).

Os desdobramentos da década de 1960 eclodiram na Reforma Universitaria de 1968,
em que foram ampliadas as vagas no setor privado. E o que elucida José Marcelino de
Rezende Pinto (2004, p. 730-744), ao analisar a educacgéo superior no periodo que vai de 1960
a meados de 2000 com base em dados do INEP, IBGE e UNESCO. Desta época datam

® Luiz Anténio Cunha (2000, p. 158) registra que “no periodo que vai de 1891 até 1910, foram criadas no Brasil
27 escolas superiores: nove de Medicina, Obstetricia e Farmacia; oito de Direito; quatro de Engenharia; trés de
Economia e trés de Agronomia”.
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politicas de cunho internacional que “tém produzido varias consequéncias para a organizagao
da educagao nacional” (NORONHA DA LUZ, 2017, p. 104).

Na década de 1990, o Banco Mundial vicejou como orientador dos organismos
internacionais, como a ONU, a UNESCO e até mesmo a UNICEF, influenciando de maneira
decisiva politicas educacionais, em especial paises em desenvolvimento como é o caso do
Brasil (NORONHA DA LUZ, 2017). O diagndstico geral sobre o pais escancarava o déficit
de vagas na educacdo superior, considerando a expansao do ensino médio entre 1996 e 2002
(MOEHLECKE, 2009, p. 130). A receita propugnada passava pela “democratizacdo” da
educacédo superior desde meados dos anos 1990, em que a expansao das vagas, o perfil do
estudante e o carater da instituicdo e seu papel tornaram-se pauta (MOEHLECKE, 2009, p.
125) no momento em que, sobretudo a universidade publica passava por intensas crises de
legitimidade (SANTQS, 2011, p. 10).

Como toda democratizacao e reforma no cerne liberal, o que se construiu a partir de
entdo no campo educacional superior atendia a plataforma estruturada no conservadorismo.
Isto se observa claramente no arco da Lei n® 9.394, de 20 de dezembro de 1996 — Lei de
Diretrizes e Bases da Educagcdo Nacional (LDB) em que a expansdo do ensino superior
passava pela diversificacdo e privatizagdo (MOEHLECKE, 2009, p. 127). A LDB ndao
menciona sobre vestibular, sendo que a cada instituicdo de ensino superior caberia escolher
seus proprios critérios de selecdo (CUNHA, 2000, 200).

Tao logo feita a LDB, instituicbes foram criadas como o Plano Nacional de Educacéo
de 2001 (PNE 2001-2010) que propunha, dentre outras medidas, “a defini¢do de agdes
direcionadas a inclusao de minorias vitimas de discriminag¢ao na educagao de nivel superior”
(MOEHLECKE, 2009, p. 127). Por isto o parecer de José Marcelino de Rezende Pinto (2004,
p. 752) de que “o Brasil tem uma necessidade premente de ampliar o acesso a educagdo
superior ¢ de democratizar o perfil dos seus alunos”. Afirma o autor em comento que o0s
processos seletivos tém perpetuado a exclusdo de afrodescentes e indigenas, e que com as
politicas de adogdo de cotas um “novo perfil de aluno” estaria presente nas IES (PINTO,
2004, p. 753). Decorre deste universo o caso mais emblematico de acdo afirmativa: a politica
de cotas da Universidade de Brasilia (UnB).

A relevancia do caso da UnB suscitou até mesmo uma acao de constitucionalidade —
ajuizada pelo Partido Democratas em 2009 — cuja decisdo se tornou uma referéncia na
discussdo quanto a politica de acGes afirmativas. Mas, antes de adentrar a esfera juridica,
conspicuo tecer algumas ponderagdes quanto as peculiaridades da selecdo instituida pela UnB

permeada pela logica de cotas, sendo uma delas o fato de o Brasil ser “um pais nedfito em
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politicas publicas no campo das agdes afirmativas de recorte racial” (MAIO; SANTOS, 2006,
p. 12).

O modelo adotado pela UnB chamava atencdo para um tipo de exclusédo baseado no
racismo em que parecia urgir a necessidade de se combater esta pratica enraizada na
sociedade brasileira. Esta questdo era tema de debates desde a década de 1970 entre os
estudiosos, culminando também em ativismo como a resisténcia pelo Movimento Negro
Unificado Contra a Discriminacdo Racial criado em 1978 (MAIO; SANTQOS, 2006, p. 17).
Mesmo com as celeumas quanto a adocdo de politicas de agdo afirmativa até o inicio da
década de 1990, o problema do acesso no tocante a exclusdo tangenciou a seara dos direitos
humanos, sendo que o Governo Fernando Henrique Cardoso (FHC) situou algumas medidas
no dmbito do Programa Nacional de Direitos Humanos (PNDH) (MAIO; SANTOS, 2006, p.
19).

O ponto decisivo remete, uma vez mais, ao plano internacional quando foi realizada
no ano de 2001 em Durban na Africa do Sul a Conferéncia Mundial contra o Racismo,
Discriminacdo Racial, Xenofobia e Formas Correlatas de Intolerancia, tendo em vista que “os
efeitos de Durban se fizeram sentir no Brasil de imediato” (MAIO; SANTOS, 2006, p. 20).
Muito embora as primeiras composi¢des de acesso com sistema de cotas tenham sido
realizadas nos planos estadual e municipal, “a UnB além de ser a primeira universidade
federal a adotar o programa, estabeleceu critérios adicionais & autodeclaracéo para definir os
beneficiarios” (MAIO; SANTOS, 2006, p. 21).

Em tonalidades criticas, Marcos Chor Maio e Ricardo Ventura Santos (2006)
asseveram desde as dificuldades em se estabelecer os critérios de selecdo da UnB até a
influéncia do Movimento Negro, de antropdélogos e soci6logos na comissdo avaliativa do
processo seletivo. Referidos autores pontuam o problema da identidade em que é resgatada
uma antropologia das ragas que ressuscita pensadores do século XI1X como Cesare Lombroso
e Nina Rodrigues. Em todo caso e apesar das criticas, mesmo operada pela grande midia
como o taxativo “tribunal das racas” criado a época pela Folha de Sdo Paulo, Marcos Chor
Maio e Ricardo Ventura Santos (2006, p. 47) ponderam que “o caso UnB aponta para uma
intima articulacdo entre movimentos sociais, academia e instancias governamentais na inédita
insercdo da politica de cotas raciais em uma universidade publica federal”.

Com a politica de acesso incrementada pela UnB, a temética de acdo afirmativa
ganhou proporgdes enormes no Brasil. Conforme salientado anteriormente, esta discussdo se
projetou no STF em 2009 pela arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF)

186. O voto do relator da ADPF 186, Ministro Ricardo Lewandowski, € assaz amplo em
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referéncias bibliograficas e doutrinérias, trazendo ainda a integridade — conceito atribuido a
Ronald Dworkin — do préprio STF quanto a decisGes anteriores a respeito da tematica de
igualdade e acOes afirmativas. Para sustentar seu voto, o Ministro Lewandowski trouxe o0s
seguintes pontos de analise e reflexdo: (1) igualdade formal versus igualdade material; (2)
justica distributiva; (3) politicas de acdo afirmativa; (4) critérios para ingresso no ensino
superior; (5) adocdo do critério étnico-racial; (6) consciéncia étnico-racial como fator de
excluséo; (7) o papel integrador da universidade; (8) as a¢des afirmativas nos Estados Unidos
da América; (9) hetero e autoidentificagdo; (10) reserva de vagas ou estabelecimento de cotas;
(11) transitoriedade das politicas de acdo afirmativa; e, finalmente, (12) proporcionalidade
entre meios e fins.

Vale destacar que todos os demais ministros do STF a época’ — exceto Dias Toffoli,
que se declarou impedido porque atuou na causa quando era advogado-geral da Unido —
acompanharam o voto do relator. Joaquim Barbosa, que tem obras e artigos sobre o assunto,
chegou a dizer que o voto do Ministro Lewandowski praticamente esgotou o tema em debate.
Além de Joaquim Barbosa, Carmen LUcia também tem escritos a respeito da tematica. Ambos
foram citados no teor do voto de Lewandowski. A decisdo em plenério foi realizada no dia 26
de abril de 2012 e publicada no Diario de Justica eletronico no dia 20 de outubro de 2014. Os
argumentos dos ministros guardam certa(s) convergéncia(s), sobretudo quanto as questdes de
igualdade, reparacdo, exclusdo historica e social, transitoriedade, e o dever de reparacdo por
parte do Estado.

Considerando as discussdes sustentadas na vertente da justica em que foram
destacados liberais como Rawls e Dworkin, ha uma reproducéo destas posi¢cdes na decisdo do
STF quanto as cotas da UnB. Entdo, seguindo a linha de Dworkin, o STF considerou as ideias
politicas quanto a distribuicdo de justica de John Rawls. Destas ideias e o que elas
inauguraram, o direito pdde reposicionar de maneira melhor fundamentada a discussdo a
respeito da justica. Por tras do direito hd uma composicdo politica. As teses normativas de
justica abrem uma discussao no direito quanto a forma de distribui-lo.

E dificil estabelecer a primeira adogdo de uma agdo afirmativa no Brasil. Partindo-se
de uma conjuntura internacionalista, acdo afirmativa é algo que o Brasil comunga desde pelo
menos 1968 a partir da Convencao para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacéo

Racial, da ONU. Este documento define acdo afirmativa e foi suscitado pelo voto de

” A composicdo do STF era a seguinte: Ayres Brito (presidente da Corte), Celso de Mello (decano), Marco Aurélio,
Gilmar Mendes, Cezar Peluso, Joaquim Barbosa, Carmen Lucia, Rosa Weber, Luiz Fux, Dias Toffoli e Ricardo
Lewandowski.
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Lewandowski. O Estatuto da Igualdade Racial (Lei 12.288, de julho de 2010) ratifica o
conceito de agdo afirmativa no art. 1°, VI. Em esséncia, acdo afirmativa é a correcdo das
desigualdades com promocao da igualdade de oportunidades. Ademais, a Constituicdo de
1998 ja trazia as bases e diretrizes para este formato de acesso (MAIO; SANTOS, 2006;
MOEHLECKE, 2009).

Desde o aspecto normativo, o Brasil conjuga, atualmente, no seio privado, 0 PROUNI
(Lei 11.096/2005) — bolsa de estudo paga pelo Estado — e o FIES (Lei 10.260) —
financiamento a ser pago apds prazo de caréncia. No meio publico prevé, principalmente a
Lei de Cotas (Lei 12.711/2012) com alteragdes em 2016.

CONSIDERACOES FINAIS

O artigo se prop0s a investigar o acesso a educacdo superior sob a Otica da justica
social. Ao refletir sobre as construcbes teoréticas entre Bentham e Rawls, é perceptivel a
permanéncia do canone liberal baseado no individuo. Por mais que Ralws tenha procurado
superar as arbitrariedades naturais e sociais, sua teoria ainda tem a liberdade individual e sua
I6gica de adquirir os bens tendo em vista 0 esforco como pontos axiomaticos.

Uma justica distributiva ou redistributiva em Rawls s6 é possivel se a liberdade
individual for respeitada. O primeiro principio de justica neste desenho tedrico € a liberdade e
0 segundo a diferenca, nesta ordem de preferéncia. Assim, 0 rompimento com as
arbitrariedades naturais e sociais ndo existe, sendo apenas um paliativo, uma camuflagem do
problema real de distribuicdo. Mesmo as corre¢des de Dworkin e a influéncia deste autor no
debate de educacdo superior como um bem a ser distribuido mantém o esqueleto da proposta
rawlsiana.

Pensar em modelos de Estado e como estes modelos podem modificar a carga juridica
também n&o tém representado uma solugdo ao problema educacional, especialmente superior.
A concepcdo de um Estado Liberal ndo deixa de existir no modelo Social. Ndo é uma
evolucgdo, uma superacdo, uma transformacao na natureza estatal. Na realidade, a concepcao
social do Estado parece mais uma adaptacdo do Estado Liberal as exigéncias conjunturais
para permitir sua prépria permanéncia enquanto estrutura de ordem.

O Estado Social ndo deixa de ser um Estado essencialmente liberal, até porque se
constrdi politica e juridicamente pelo viés constitucional. A Constituicdo é a quintesséncia do
liberalismo, sendo sua legitimacdo de poder. Na realidade, entdo, ao adjetivar-se como social,

0 Estado apenas arrola um leque maior de direitos, porém, o nicleo duro do
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constitucionalismo que remete ao individuo permanece, tanto que os direitos politicos e civis
tipicos do liberalismo permanecem intactos.

O constitucionalismo social latino-americano ndo foge a toda essa logica cujo
epicentro é o individuo garantido pelo Estado. Por mais que a Constituicdo do México tenha
sido um marco histérico na regido quanto aos direitos sociais, inclusive a educacéo, servindo
de inspiracdo para outras ConstituicGes na América Latina, quando a tematica é acesso a
educacdo superior o problema da distribuicdo de bens em razdo da quantidade de pessoas
reaparece. Varios Estados resolveram isso simplesmente omitindo qualquer mengdo a
educacdo superior. Alguns Estados chegam a prever a educagdo superior em seus textos
normativos, todavia, na maior parte dos casos de modo a continuar a tradicdo liberal pautada
no mérito individual.

Se a educacdo béasica — fundamental e média — aparece muitas vezes como direito e
dever do Estado, a educacdo superior e seu inerente acesso comungam da ideia de mérito. Isto
é difundido e até recomendado nas receitas mundiais, ilustrada, por todas, na Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos de 1948 em seu artigo 26. No artigo, educagdo é sinbnimo
de instrucdo, sendo este termo de forte aceitacdo na abordagem liberal de educagdo. O
dispositivo sugere que a instrugcdo superior serd baseada no mérito, o que € repetido no inciso
V do artigo 208 da Constituicao da Republica Federativa do Brasil.

Adornar o acesso a educagdo superior com perfumarias do tipo “bem comum mundial”
ou penduricalhos como “direitos humanos” continuam a logica liberal de distribuir bens
baseado em meéritos individuais, ainda que travestidos de eufemismos politicos como acdes
afirmativas do tipo cotas sociais e/ou raciais. Isto é, ndo ha uma reformulacao das solugdes do
problema de modo a modificar o ditame do individuo merecedor do bem.

Repensar o problema do acesso a educagdo superior, 0 que implica repensar também
as nossas politicas correlatas a educa¢do como um todo passa por repensar a natureza da
educacdo. Alocar a educagdo como um item derivado do direito, seja como fundamento do
mesmo — educacdo como um bem, ndo importa a natureza, ainda que publico — seja como
objeto de tutela — educacdo como direito humano — tem perpetuado o problema histérico da

exclusdo quanto ao acesso, 0 que se torna ainda mais evidente na educagéo superior.
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