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R E L A T Ó R I O

O EXMO. SR. JUIZ FEDERAL CARLOS AUGUSTO PIRES BRANDÃO (CONVOCADO): 

Cuida-se de Apelação interposta pelo Ministério Público Federal (fls.336/349), contra sentença (fls.321/333) proferida pelo juízo da 9ª vara da Seção Judiciária de Goiás, que rejeitou o pedido do autor, extinguindo o processo com o julgamento do mérito.

O Ministério Público Federal ajuizou ação civil pública em face da Universidade Federal de Goiás-UFG, objetivando seja determinada à obrigação de fazer, por parte da universidade, para que reserve 50% das vagas ofertadas, em todos os cursos oferecidos, para estudantes oriundos das escolas públicas. 

Aduziu que a omissão do Estado no tocante à adoção de medidas educacionais concretas levou os estudantes de escolas públicas a uma acentuada dificuldade de ingresso na universidade, em razão da gritante diferença de condições entre eles e os estudantes de escolas particulares. Para o requerente, existe uma concorrência desigual no concurso vestibular entre esses dois tipos de estudantes, sendo o estudante de colégio público excluído por não possuir as mesmas oportunidades que os de colégios particulares, pois suas condições de vida são consideravelmente precárias: jovens muitas vezes com fome, com falta de escola próxima da casa, professores desestimulados, salas de aula deterioradas e sem conforto.

Sustentou seu pedido afirmando que há afronta aos princípios da isonomia e da legalidade e do direito à educação, uma vez que o atual processo seletivo da UFG atende somente aos economicamente privilegiados, ou seja, aqueles que concluíram ensino médio de qualidade. Sendo assim, a melhor solução é a reserva de vagas nas universidades públicas para estudantes advindos da rede pública de ensino, como bem atesta a aprovação unânime do projeto de lei do Senado nº 298/99. Essa medida não causará prejuízos aos estudantes de escolas particulares porque eles concorrerão entre si, de forma igualitária. O que haverá é uma concorrência justa e igual entre pessoas equiparadas.

Na sentença (fls.321/333), o MM. Juiz Federal julgou improcedente o pedido formulado na petição inicial. Afirmou que a UFG não discrimina os candidatos (se provenientes ou não da rede pública de ensino). Acontece que as universidades brasileiras, públicas ou privadas, regulam o acesso ao ensino superior, nos termos da legislação infraconstitucional, segundo a classificação dos alunos no exame vestibular, conforme a capacidade individual, conforme art.208, V, da CF/88. O artigo citado não ofende os princípios da isonomia, legalidade e finalidade pública. Assim, é temerária a tese de tratamento diferenciado de pessoas sujeitas ao procedimento administrativo licitatório ou seletivo de acesso ao ensino superior, porque a desigualdade dos candidatos é a razão da classificação para a escolha do ingresso mais vantajoso para a sociedade. A finalidade pública é cumprida com a seleção do candidato presumivelmente mais capaz, segundo o seu desempenho nas provas do processo seletivo, ou seja, é o mérito individual o critério de justiça aplicado no concurso vestibular. Porém, isso não tira o dever do Estado de buscar soluções para corrigir tais distorções.

Irresignado com a sentença, o Ministério Público Federal apelou (fls.336/349), defendendo que a regra geral de que o acesso aos estudos superiores será igual para todos, em função dos respectivos méritos, não é absoluta, devendo ser considerada juntamente com outros princípios constitucionais, notadamente a isonomia. Busca-se na presente pretensão, igualar o aluno de escola pública ao do ensino privado de modo que lhe garanta o direito à educação. Em sendo desiguais as situações, o discrímen é legítimo, como forma de igualação.

Alegou que a reserva de vagas é uma situação excepcional, somente aplicável face à omissão do Poder Público frente à educação. Portanto, ao contrário do que admitido na r. sentença, é direito de todos ao ensino público gratuito, mediante processo seletivo e isonômico, que considere as condições díspares a que estão submetidas as diferentes classes de estudantes. 

Afirmou, ainda, que o Poder Público possui um ensino de péssima qualidade, principalmente se comparado com o ensino das escolas particulares, dotadas dos melhores professores, com estrutura de laboratórios, bibliotecas, audiovisual, acompanhamento pedagógico etc. Isso resulta, evidentemente, numa maior facilidade de ingresso na universidade, em razão de possuírem qualidade de ensino.

Contra-razões da Universidade Federal de Goiás (fls.358/378) alegando, preliminarmente, a ilegitimidade ativa ad causam do Ministério Público Federal e a impossibilidade jurídica do pedido. No mérito, pugnou pelo desprovimento da apelação.

Parecer do Procurador Regional da República da 1ª Região (fls. 385/398), opinando pelo provimento da Apelação interposta pelo requerente, para reformar a sentença, assegurando a reserva das vagas aos alunos egressos da rede pública de ensino nos cursos superiores oferecidos pela Universidade Federal de Goiás, a partir dos próximos vestibulares.

É o relatório.
Juiz Federal CARLOS AUGUSTO PIRES BRANDÃO
Relator (Convocado)
V O T O

O EXMO. SR. JUIZ FEDERAL CARLOS AUGUSTO PIRES BRANDÃO (CONVOCADO): 

A apelação merece parcial provimento.

PRELIMINARES

A) DA LEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM DO MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL

O artigo 127 da CF/88 dispõe que incumbe ao Ministério Público a defesa dos interesses sociais. No mesmo sentido, a Lei 8.625/93, em seu artigo 25, inciso IV, b, estabelece que cabe ao Ministério Público a defesa dos interesses coletivos e dos interesses individuais indisponíveis (art. 127, caput, e 129, III, da CF/88), bem como a defesa dos interesses individuais homogêneos indisponíveis, mediante ação civil pública.

Defende a recorrida que a hipótese não justifica a atuação do parquet, ao argumento de que não há interesse coletivo. Tal argumento não merece acolhida. 

A pretensão deduzida na presente ação relaciona-se com a democratização do ensino, em especial nas instituições de ensino superior. 

A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça tem reiteradamente adotado o entendimento de que o Ministério Público tem legitimidade ativa para demandar em ação civil pública visando à tutela de direitos individuais homogêneos, socialmente relevantes, inclusive quanto ao direito à educação.

Destaco dentre muitos o seguinte julgado do STJ:

ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL. MANDADO DE SEGURANÇA. LEGITIMATIO AD CAUSAM DO PARQUET. ART. 127 DA CF/88. ARTS. 7.º, 200, e 201 DO DA LEI N.º 8.069/90. DIREITO À CRECHE EXTENSIVO AOS MENORES DE ZERO A SEIS ANOS. NORMA CONSTITUCIONAL REPRODUZIDA NO ART. 54 DO ESTATUTO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE. NORMA DEFINIDORA DE DIREITOS NÃO PROGRAMÁTICA. EXIGIBILIDADE EM JUÍZO. INTERESSE TRANSINDIVIDUAL ATINENTE ÀS CRIANÇAS SITUADAS NESSA FAIXA ETÁRIA. CABIMENTO E PROCEDÊNCIA.

1. O Ministério Público está legitimado a defender os interesses transindividuais, quais sejam os difusos, os coletivos e os individuais homogêneos.

2. É que a Carta de 1988, ao evidenciar a importância da cidadania no controle dos atos da administração, com a eleição dos valores imateriais do art. 37, da CF como tuteláveis judicialmente, coadjuvados por uma série de instrumentos processuais de defesa dos interesses transindividuais, criou um microsistema de tutela de interesses difusos referentes à probidade da administração pública, nele encartando-se a Ação Popular, a Ação Civil Pública e o Mandado de Segurança Coletivo, como instrumentos concorrentes na defesa desses direitos eclipsados por cláusulas pétreas.

3. Deveras, é mister concluir que a nova ordem constitucional erigiu um autêntico 'concurso de ações' entre os instrumentos de tutela dos interesses transindividuais e, a fortiori, legitimou o Ministério Público para o manejo dos mesmos.

4. Legitimatio ad causam do Ministério Público à luz da dicção final do disposto no art. 127 da CF, que o habilita a demandar em prol de interesses indisponíveis.

.........

21. Recurso especial provido.

(REsp 736.524/SP, Rel. Ministro  LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 21.03.2006, DJ 03.04.2006 p. 256)

B) DA IMPOSSIBILIDADE JURÍDICA DO PEDIDO

A preliminar sustentada de impossibilidade jurídica do pedido sob o fundamento de que o ordenamento jurídico não abrigaria a pretensão ministerial se confunde com o próprio mérito e com ele será apreciada.

MÉRITO

No mérito, entendo que a apelação merece parcial provimento.

O polêmico tema do sistema de cotas envolve profundas indagações de ordem jurídica, social e política, suscetível da adoção de posicionamentos diversos, todos amplamente razoáveis e, na mesma medida, respeitáveis.

Sem embargo das opiniões em contrário, estou certo de que a concretização do princípio da igualdade previsto na Constituição Federal legitima e exige a adoção de mecanismos capazes de reduzir o vácuo de oportunidades que separa as classes sociais que compõem o estado brasileiro.

A Constituição Federal prescreve que todos são iguais. Tal disposição constitucional registra e confirma um dos mais importantes princípios do ordenamento jurídico brasileiro, impondo ao legislador e ao aplicador da norma a estrita obediência ao cânone constitucional que impede o tratamento desigual as pessoas.

A aplicação do principio da isonomia, segundo essa lógica, não oferece maiores dificuldades quando se está diante de situação de igualdade entre aqueles sobre os quais a norma produz eficácia. A igualdade formal soluciona adequadamente os conflitos surgidos em tal sistema.  

Tal, entretanto, não ocorre quando o ordenamento jurídico recai sobre indivíduos que se encontram em situação fática diversa. Em tal sistema, exige-se uma compreensão do conteúdo jurídico da igualdade que foge do aspecto puramente formal.

Com efeito, a igualdade somente pode ser cotejada entre pessoas que estejam em situação equivalente, sendo levados em consideração os fatores ditados pela realidade econômica e social, que influem na capacidade dos candidatos de atuar em determinada área. 

Não há dúvidas que existe uma grave desigualdade imposta pela diferença de qualidade do processo educacional oferecido pelas escolas públicas e aquele ofertado pelas escolas particulares. Embora a Constituição preveja oportunidades iguais para todos os cidadãos, a grande maioria dos estudantes que concluem o ensino médio em escolas públicas não tem a mesma oportunidade de acesso ao ensino superior público de qualidade.

  Diante de tal situação, propõe-se através da pretensão deduzida na presente ação civil pública que o sistema de cotas equalizaria a desigualdade imposta pela dificuldade de acesso dos alunos das escolas públicas (fundamental e médio) nos cursos da Universidade Federal de Goiás.  
E atento à força normativa do princípio da igualdade, entendo que o pedido merece parcial provimento.

A idéia fundamental de Aristóteles continua a orientar a doutrina e a jurisprudência sobre o conteúdo do princípio da igualdade: tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade. 

O referido princípio deve ser compreendido segundo essa visão aristotélica, impondo um afastamento da igualdade meramente formal.
É fato também que os alunos que estudam em escolas públicas recebem uma formação de qualidade inferior, principalmente se comparada com a formação recebida pelos alunos que estudam em escolas particulares. 

Nesse contexto, pode-se afirmar que no processo de seleção das universidades públicas os alunos que cursaram todo o ensino fundamental e médio na rede pública de ensino concorrem em desigualdade de condições com os demais concorrentes.

A concepção formal da isonomia consistente na proibição de privilégios pessoais não realiza a igualdade real. A igualdade substancial é um processo que só será levado a cabo com a alteração das oportunidades.

O princípio de igualdade material pode ser extraído de diversos dispositivos contidos na CF/88. Com efeito, os artigos 6º, 205, 206 e 208 da Constituição Federal prescrevem, verbis:

“Art. 6o São direitos sociais a educação, a saúde, o trabalho, a moradia, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à infância, a assistência aos desamparados, na forma desta Constituição.

Art. 205. A educação, direito de todos e dever do Estado e da família, será promovida e incentivada com a colaboração da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercício da cidadania e sua qualificação para o trabalho.

Art. 206. O ensino será ministrado com base nos seguintes princípios:

I - igualdade de condições para o acesso e permanência na escola;

(...)

IV - gratuidade do ensino público em estabelecimentos oficiais;

(...)
VII - garantia de padrão de qualidade.

Art. 208. O dever do Estado com a educação será efetivado mediante a garantia de:

(...)
V - acesso aos níveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criação artística, segundo a capacidade de cada um;”

No mesmo sentido, os arts. 2.º, 3.º e 4.º da Lei de Diretrizes e Bases da Educação (Lei nº 9.394/96) informam:

“Art. 2º A educação, dever da família e do Estado, inspirada nos princípios de liberdade e nos ideais de solidariedade humana, tem por finalidade o pleno desenvolvimento do educando, seu preparo para o exercício da cidadania e sua qualificação para o trabalho.

Art. 3º O ensino será ministrado com base nos seguintes princípios:

I - igualdade de condições para o acesso e permanência na escola;

(...)
VI - gratuidade do ensino público em estabelecimentos oficiais;

(...)
IX - garantia de padrão de qualidade;

Art. 4º O dever do Estado com educação escolar pública será efetivado mediante a garantia de:

(...)
V - acesso aos níveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criação artística, segundo a capacidade de cada um;”

É certo que a invocação pura e simples de que todos têm acesso ao ensino superior gratuito segundo seus talentos não altera a situação de injustiça para com jovens vocacionados, mas que não tiveram as mesmas oportunidades de ensino de qualidade na infância e adolescência.

A teoria da justiça de John Rawls apresenta diversas conseqüências que podem ser validamente utilizadas no presente caso. Rawls parte de uma concepção de justiça que se desenha e estrutura na seguinte proposta: todos os bens sociais primários, notadamente as oportunidades, devem ser distribuídos de maneira igual, a menos que uma distribuição desigual de alguns ou de todos estes bens beneficie os menos favorecidos. 

Veja-se que para Rawls tratar as pessoas como iguais não implica remover todas as desigualdades, mas apenas aquelas que trazem desvantagens para alguém. As desigualdades serão proibidas quando causarem uma diminuição dos bens sociais primários.
 

Assim, uma desigualdade de liberdade, oportunidade ou rendimento será permitida se beneficiar os menos favorecidos. 

Tais considerações permitem concluir que todos esses fatores ensejam uma discriminação positiva ou ação afirmativa, ou seja, a necessidade de diferenciação jurídica de tratamento aos alunos egressos da rede de ensino pública  que pretendam ingressar em uma instituição de ensino pública.

Dispõe o artigo 3º da Constituição que um dos objetivos da República é reduzir as desigualdades sociais. O legislador constituinte deseja conferir oportunidades a quem não as teve nem tem.

Por sua vez, a norma do inciso V do artigo 208 da Constituição, que prevê o mérito individual como garantia de acesso ao ensino superior, tem de ser interpretada de forma sistêmica com a norma do artigo 3º. De outro turno, a norma do inciso I do artigo 206 determina que o ensino será  ministrado com base  na igualdade de condições para acesso e permanência na escola.

Descumprindo o Estado com o princípio de igualdade de condições (igualdade material) com relação aos alunos pobres da escola pública do ensino básico, há que se promover uma desigualação positiva para o efeito de se conseguir a igualação jurídica real.

O tema já foi apreciado pelo TRF da 1.ª Região:

DIREITO CONSTITUCIONAL. ENSINO. UNIVERSIDADE FEDERAL DA BAHIA. INSTITUIÇÃO, POR RESOLUÇÃO, DE COTAS PARA NEGROS E ÍNDIOS, EGRESSOS DE ESCOLAS PÚBLICAS. CONSTITUCIONALIDADE.

1. Na medida em que a Administração está, pela própria Constituição, vinculada diretamente a outros princípios que não só o da legalidade, transparece não ser pela ausência de lei formal, salvo reserva constitucional específica (não bastando a reserva genérica do art. 5º, II), que deixará de realizar as competências que lhe são próprias.

2. Se a Constituição dá os fins, implicitamente oferece os meios, segundo o princípio dos poderes implícitos, concebido por Marshall. Os preceitos constitucionais fundamentais, incluídos os relativos aos direitos fundamentais sociais, têm eficácia direta e imediata. A constitucionalização da Administração "fornece fundamento de validade para a prática de atos de aplicação direta e imediata da Constituição, independentemente da interposição do legislador ordinário" (Luís Roberto Barroso).

3. Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil "erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais" (art. 3º, III, da Constituição). Nesse rumo, os direitos e garantias expressos na Constituição "não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte" (art. 5º, § 2º). A Constituição, ao proteger os direitos decorrentes do regime e dos princípios, "evidentemente consagrou a existência de direitos fundamentais não-escritos, que podem ser deduzidos, por via de ato interpretativo, com base nos direitos fundamentais do 'catálogo', bem como no regime e nos princípios fundamentais da nossa Lei Suprema" (Ingo Wolfgang Sarlet). 

4. É o caso da necessidade de discriminação positiva dos negros e índios, cuja desigualdade histórica é óbvia, dispensando até os dados estatísticos, além de reconhecida expressamente pela Constituição ao dedicar-lhes capítulos específicos. Não se trata de discriminar com base na raça. A raça é apenas um índice, assim como a circunstância de ter estudado em escola pública. O verdadeiro fator de discriminação é a situação social que se esconde (melhor seria dizer "que se estampa") atrás da raça e da matrícula em escola pública. Há um critério imediato - a raça - que é apenas meio para alcançar o fator realmente considerado - a inferioridade social.

5. Nas ações afirmativas não é possível ater-se a critérios matemáticos, próprios do Estado liberal, que tem como valores o individualismo e a igualdade formal. Uma ou outra "injustiça" do ponto de vista individual é inevitável, devendo ser tolerada em função da finalidade social (e muitas vezes experimental) da política pública. 

6. Apelação a que se nega provimento.

(AMS 2006.33.00.008424-9/BA, Rel. Desembargador Federal João Batista Moreira, Quinta Turma, DJ de 17/05/2007, p.71)

CONSTITUCIONAL. ENSINO SUPERIOR PÚBLICO. AÇÃO CIVIL PÚBLICA AJUIZADA PELO MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL PARA RESERVA DE VAGAS (COTAS) PARA ESTUDANTES EGRESSOS DA REDE PÚBLICA DE ENSINO. LEGITIMIDADE ATIVA DO PARQUET PARA PROPOR AÇÕES COLETIVAS NA DEFESA DOS INTERESSES SOCIAIS E INDIVIDUAIS INDISPONÍVEIS (CF ART. 127). LEGITIMIDADE PASSIVA DAS INSTITUIÇÕES DE ENSINO SUPERIOR PÚBLICAS. PRINCÍPIO DA IGUALDADE E AÇÕES AFIRMATIVAS. MÉRITO ACADÊMICO E ISONOMIA. INTERPRETAÇÃO CONFORME A CONSTITUIÇÃO.

1. ....

17. Os atuais métodos de seleção de candidatos ao ensino superior público fazem com que o Estado favoreça os que têm em detrimento dos que não têm recursos.

18. O país não dispõe de recursos orçamentários para o ensino obrigatório (de qualidade ou não) dos sete aos quatorze anos e não há perspectiva alguma de se alterar a distribuição do orçamento para implementar a universalização do ensino de primeiro e segundo graus de qualidade.

19. As práticas institucionais dos órgãos do Estado permitem métodos excludentes. A má qualidade do sistema de educação prestada a grupos de crianças carentes não causa clamor público em virtude de ausência de cidadania simbólica (direito de ter direito) de que são acometidos certos segmentos da população.

20. O acesso exclusivo do aluno ao terceiro grau mediante o concurso vestibular é um instrumento que avalia a capacitação intelectual dos iguais. A ausência de outros critérios de avaliação que não o somatório de notas no referido exame produz a igualdade dos iguais.

21.  A igualdade formal padece de limitações enquanto a igualdade material pressupõe a distribuição desigual de oportunidades para que os desfavorecidos obtenham um nivelamento de oportunidade. O princípio da igualdade material insere-se na Constituição nas normas programáticas que objetivam conceder direitos àqueles que não usufruem dos bens da vida.

22. Descumprindo o Estado o princípio de igualdade de condições (igualdade material ou substancial) em relação aos desiguais de escola pública, há que se promover uma desigualdade positiva para o efeito de obter a igualação jurídica real.

23. A ordem constituída é mais que uma ordem legitimada pelos fatos. Assenta-se a ordem jurídica na consciência de que não será eficaz sem o concurso da vontade. As normas programáticas adquirem vigência por meio de atos da vontade humana.

24. "Atualmente, as ações afirmativas podem ser definidas como um conjunto de políticas públicas e privadas de caráter compulsório, facultativo ou voluntário, concebidas com vistas ao combate à discriminação racial, de gênero e de origem nacional, bem como para corrigir os efeitos presentes da discriminação praticada no passado, tendo por objetivo a concretização do ideal de efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais como a educação e emprego. Diferentemente das políticas governamentais antidiscriminatórias baseadas em leis de conteúdo meramente proibitivo, que se singularizam por oferecerem às respectivas vítimas tão somente instrumentos jurídicos de caráter reparatório e de intervenção ex post facto, as ações afirmativas têm natureza multifacetária, e visam evitar que a discriminação se verifique nas formas usualmente conhecidas - isto é, formalmente, por meio de normas de aplicação geral ou específica, ou através de mecanismos informais, difusos, estruturais, enraizados nas práticas culturais e no imaginário coletivo. Em síntese, trata-se de políticas e de mecanismos de inclusão concebidas por entidades públicas, privadas e por órgãos dotados de competência jurisdicional, com vistas à concretização de um objetivo constitucional universalmente reconhecido - o da efetiva igualdade de oportunidades a que todos os seres humanos têm direito". (Joaquim B. B. Barbosa. Ação Afirmativa e Princípio Constitucional da igualdade. Rio, Renovar, 2001, p. 40-A.)

25.....

28. Apelações das rés improvidas. 

29. Remessa parcialmente provida.

(AC 1999.38.00.036330-8/MG, Rel. Desembargadora Federal Selene Maria De Almeida, Quinta Turma, DJ de 19/04/2007, p.47)

Dessa forma, a adoção de cotas, ainda que não constitua consenso, não pode ser reputada ilegítima. A igualdade de condições pressupõe igualdade de oportunidades, que por sua vez, demanda a utilização de meios excepcionais de auxílio a determinados setores objetivando proporcionar-lhes a igualdade prevista na Constituição Federal.

Se o objetivo da Constituição é buscar a igualdade sem qualquer distinção, não se pode considerar inconstitucional uma medida que tem por objetivo oportunizar ao menos favorecidos o acesso à educação, único meio que possibilita o crescimento da pessoa e do país. 

No mesmo sentido manifestou-se o TRF da 4.ª Região:

ADMINISTRATIVO. EXAME VESTIBULAR. SISTEMA DE COTAS RACIAIS E SOCIAIS. PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS. DIREITOS FUNDAMENTAIS. LEGALIDADE E CONSTITUCIONALIDADE.

A partir da declaração dos direitos humanos, buscou-se proibir foi a intolerância em relação às diferenças, o tratamento desfavorável a determinadas raças, a sonegação de oportunidades a determinadas etnias. Basta olhar em volta para perceber que o negro no Brasil não desfruta de igualdade no que tange ao desenvolvimento de suas potencialidades e ao preenchimento dos espaços de poder. 

O artigo 207 da Constituição Federal consagra a autonomia didático-científica, administrativa e de gestão financeira e patrimonial das universidades, sendo lícito, portanto, à recorrida estabelecer sistema de cotas para as vagas oferecidas à seleção de candidatos como lhe aprouver, desde que não afronte, como não está a afrontar no caso em tela, nenhuma outra regra matriz da Constituição.

Ademais, com relação à alegação de violação ao princípio da isonomia, cabe esclarecer que a igualdade somente pode ser cotejada entre pessoas que estejam em situação equivalente, sendo levados em consideração os fatores ditados pela realidade econômica e social, que influem na capacidade dos candidatos para disputar vagas nas universidades públicas. Assim, não se há de reconhecer quebra de igualdade no ato administrativo realizado pela parte apelada.

O interesse particular não pode prevalecer sobre a política pública; não se poderia sacrificar a busca de um modelo de justiça social apenas para evitar prejuízo particular. (AC Nº 2005.70.00.003167-7/PR, Relatora : Juíza Vânia Hack De Almeida, 

Ao proteger os direitos decorrentes do regime e dos princípios, a Constituição evidentemente consagrou a existência de direitos fundamentais não-escritos, que podem ser deduzidos, por via da interpretação, a partir dos princípios fundamentais da CF/88. É o caso da necessidade de discriminação positiva dos alunos pobres, oriundos de escolas públicas. 

Além dessas considerações, vale a pena acrescentar que se comparado à população em idade universitária, o sistema de ensino superior brasileiro é pequeno para atender à demanda. A educação superior brasileira tem problemas quanto ao aspecto da oferta de vagas e quanto ao nível de qualidade. 

O número de vagas nas universidades públicas é insuficiente e o processo de privatização pelo qual o ensino superior está passando não atende às necessidades dos candidatos de baixa renda. 

Nesse contexto, pode-se afirmar que um dos mecanismos institucionais de se permitir o acesso dos jovens pobres ao ensino superior é a reserva de vagas oferecidas pelas instituições de ensino superior hoje existentes. 

O desaparecimento dos níveis de desigualdade existente entre a quantidade de alunos nas IES oriundos das escolas particulares e das escolas públicas intoleráveis, em uma sociedade historicamente marcada por assimetrias, não se dará pelo livre funcionamento do mercado, sob o clássico absenteísmo liberal.

Vale consignar que não merece subsistir qualquer argumento no sentido de que o concurso vestibular é perfeitamente igualitário. A questão de que os alunos da rede pública de ensino concorrem em situação de desigualdade com aqueles da rede privada é fato público e notório, estudado, pesquisado e teorizado desde a década de 1950.

Neste ponto é que merecem destaque as políticas de ação afirmativa que oportunizam e ampliam, de fato, o direito de sujeitos historicamente marginalizados. Essa políticas de discriminação positiva podem e devem conviver com o processo político crescente de distribuição do orçamento para a universalização do ensino de primeiro e segundo graus de qualidade. 

O acesso ao ensino superior, ao longo da historia, fora reservado àqueles que dispunham de renda suficiente para arcar com os custos de uma formação educacional oferecida pela rede privada. Salvo as exceções dos alunos bolsistas, a maioria dos alunos de escolas superiores era composta por jovens oriundos dos estratos com melhor poder aquisitivo. 

A desproporção entre o total de jovens brasileiros de baixa renda, em idade compatível com a escolaridade superior, e o pequeno número destes na universidade, principalmente na pública, caracteriza e reforça ainda mais a tese de que os filtros determinados poderiam favorecer a uma elitização do ensino. 

É simplismo dizer que as cotas nas universidades não são o remédio adequado, que o tratamento a ser dispensado ao problema está em propiciar-se um ensino básico democratizado e de qualidade. É claro que as cotas não constituem a única providência necessária. Não se há de erigi-la em solução permanente e única. Não se pode, todavia, considerá-la como mero paliativo, pois uma elite científica e acadêmica nova, equilibrada em diversificação, por certo contribuirá em muito para a construção da sociedade pluralista e democrática que o Brasil requer. 

O interesse particular não pode prevalecer sobre a política pública; não se poderia sacrificar a busca de um modelo de justiça social apenas para evitar prejuízo particular.

O Judiciário deve garantir um patamar mínimo de acesso ao ensino superior público para alunos que cursaram todo o ensino fundamental e médio na rede pública de ensino. Definir essa plataforma mínima é tarefa das mais complexas. Já se vê entre as universidades diversas experiências no sentido de ações afirmativas a concretizar a igualdade de condições de acesso a cursos universitários. Como exemplo, lembro da Resolução CONSEPE/UFBA n. 01, de 2004, que estabeleceu reserva de 45% das vagas dos cursos ofertadas a, dentre outros, alunos egressos do ensino médio público, descendentes de índios ou quilombolas. 

Entendo que o Judiciário deva fixar esse mínimo em 10% das vagas, ficando uma reserva maior a critério e dentro da autonomia de cada Instituição de Ensino Superior.

Com fundamento em tais considerações, dou parcial provimento à apelação para julgar procedente, em parte, o pedido inicial assegurando aos alunos que tenham cursado todo o ensino fundamental e médio em escolas públicas o percentual de 10% das vagas previstas no vestibular da Universidade Federal de Goiás.

O cumprimento dessa decisão, condicionado ao trânsito em julgado, não alcançará os resultados de vestibulares já realizados.

É como voto. 

Juiz Federal CARLOS AUGUSTO PIRES BRANDÃO
Relator (Convocado)
� RAWLS, John. Uma Teoria da Justiça. São Paulo: Martins Fontes, 2002.
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