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RESUMO 
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AÇÕES AFIRMATIVAS: A IGUALDADE E O ACESSO PLENO À 
EDUCAÇÃO SUPERIOR DOS GRUPOS SOCIAIS HISTORICAMENTE 

EXCLUÍDOS 
Autor: Toni Ronei Lopes 

Orientador: Prof. Dr. Jorge Luiz da Cunha 
Data e Local da Defesa: Santa Maria, 19 de maio de 2014. 

 

 

A presente pesquisa objetiva analisar, a partir de um estudo interdisciplinar, que 
correlaciona Direito, Educação, Sociologia, e outras áreas afins, o ingresso na 
Universidade Federal de Santa Maria através do Programa de Ações Afirmativas de 
Inclusão Racial e Social. O Brasil tem se notabilizado, historicamente, por ser um 
país onde as desigualdades sociorraciais imperam, seja pela má e inadequada 
distribuição de renda, associada à ausência de políticas públicas efetivas, ou 
mesmo, em virtude de uma cultura nacional discriminatória. A par destas 
constatações, primeiramente, far-se-á uma abordagem, tendo como foco o direito à 
educação, acerca da importância, impacto e repercussão dos Tratados 
Internacionais de Direitos Humanos incorporados à legislação brasileira. Num 
segundo estágio, uma vez situado o direito à educação no ordenamento normativo 
pátrio, diante das controvérsias estabelecidas em torno da fundamentalidade dos 
direitos sociais no Brasil, discorrer-se-á, ao passo do Estado Democrático e 
Humanitário de Direito, modelo alicerçado no princípio da dignidade da pessoa 
humana, a respeito da efetividade, concretude e exigibilidade desses valores em 
face o Poder Público. Por fim, neste cenário, neoconstitucionalista, debruçar-se-á 
sobre o Programa de Inclusão Racial e Social adotado pela Universidade Federal de 
Santa Maria, com vistas a refletir e avaliar, sob a ótica do princípio da igualdade 
material, elemento nuclear da decisão do Supremo Tribunal Federal que, no 
julgamento da Ação de Descumprimento de Preceito Fundamental nº. 186-2/DF 
declarou, no ano de 2012, a constitucionalidade do sistema de cotas na educação, 
os documentos que deram origem a Resolução N. 011/07, que instituiu na UFSM o 
Programa Afirmativo, visando projetar perspectivas no âmbito interno, e 
concomitantemente, demonstrar as posições dos Conselheir@s do Conselho de 
Ensino Pesquisa e Extensão, CEPE, que melhor se compatibilizam com a ordem 
constitucional e socioeducacional brasileira.  
 
 
Palavras-chave: Direitos humanos sociais fundamentais. Políticas públicas. Ações 
afirmativas. Educação. Princípio da igualdade material. 
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This research aims to examine, from an interdisciplinary study that correlates Law, 
Education, Sociology, and other related areas, entry into the Federal University of 
Santa Maria through the Affirmative Action Program of Racial and Social Inclusion. 
Brazil has been noted historically for being a country where the socio-racial 
inequalities prevail, either by poor and inadequate income distribution, coupled with 
the absence of effective public policies, or even because of a discriminatory national 
culture. In addition to these findings, first, an approach will be made-by focusing on 
the right to education on the importance, impact and repercussions of International 
Human Rights Treaties incorporated into the Brazilian legislation. In a second stage, 
once situated the right to education in parental normative ordering, given the 
controversies established around the fundamentality of social rights in Brazil, will 
discuss up-while the humanitarian and democratic rule of law, based on the principle 
model of human dignity, of the effectiveness, concreteness and enforceability of 
these values in the face of the defaulting Government. Finally, in this scenario, 
neoconstitucionalista, will address about the Program Racial and Social inclusion 
adopted by the Federal University of Santa Maria, in order to reflect and evaluate, 
from the perspective of the principle of substantive equality, the core element of the 
decision Supreme Court which, in the judgment of action breach of fundamental 
precept paragraph  nº.186-2/DF declared, in 2012, the constitutionality of the quota 
system in education, the documents that led to Resolution N. 011/07, which 
established in the Affirmative UFSM Program, aimed at the domestic level design 
perspective and concomitantly, demonstrating the positions of the Directors Council 
of Education Research and Extension, which best make compatible with the Brazilian 
socio-educational and constitutional order. 
 
 
Keywords: Social fundamental human rights. Public policies. Affirmative action. 
Education. Material principle of equality. 
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1 CONSIDERAÇÕES INICIAIS 

 

 

A Universidade Federal de Santa Maria instituiu, amparada na resolução nº. 

009/2007, posteriormente revogada pela resolução nº. 011/20071, o Programa de 

Ações Afirmativas de Inclusão Racial e Social, o qual resultou na alteração do 

processo seletivo para o ingresso nos cursos de graduação, propondo a divisão do 

certame em sistema A, para candidat@s autodeclarad@s afro-brasileiros; sistema B 

para candidat@s com necessidades especiais; sistema C para candidat@s egressos 

de escolas públicas; sistema D para candidat@s indígenas e sistema universal E, 

para os candidat@s que não se enquadram ou não desejam participar do vestibular 

utilizando o sistema de cotas como modalidade excepcional de acesso ao Ensino 

Superior.  

As controvérsias estabelecidas em torno do Programa se alastram desde a 

sua implementação até os dias atuais, motivando debates acalorados junto à 

instituição de ensino, especialmente no meio acadêmico-social. Além das 

discussões travadas no âmbito administrativo, o Programa adotado pela UFSM tem 

suscitado, ainda, uma série de questionamentos perante os Tribunais, 

principalmente, por aqueles candidat@s que se sentem prejudicados com os novos 

critérios de admissão estabelecidos nos editais de seleção ao vestibular. Diante 

dessa problemática, entende-se que a pesquisa contribuirá para uma análise mais 

aprofundada a respeito da importância do sistema para materializar o acesso à 

educação superior aos sujeitos abrangidos por essas políticas públicas. A proposta 

                                                 
1
 O REITOR DA UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA MARIA, no uso de suas atribuições legais e 

estatutárias e considerando: Os textos internacionais de proteção aos direitos humanos de que o 
Brasil é signatário; Os objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil previstos no art. 3º, 
da Constituição Federal, Os princípios e regras previstos na Constituição Federal sobre Educação, 
Cultura e Desporto e sobre as diretrizes para a formação de políticas e programas que contribuam 
positivamente para a erradicação das desigualdades sociais e étnico-raciais, com vistas a construir 
uma sociedade mais equitativa; A necessidade de democratizar o acesso ao Ensino Superior público 
no País, especialmente aos afro-brasileiros, alunos oriundos das escolas públicas, pessoas com 
necessidades especiais e indígenas; A tradição da Universidade Federal de Santa Maria como 
pioneira em programas de inclusão social, por intermédio, entre outros, do PEIES e dos programas 
vinculados a PRAE; Finalmente, os princípios institucionais da UFSM e, dentre eles, o de 
democratizar ainda mais o acesso e permanência, em seus quadros, das populações em situação de 
desvantagem social e étnico-racial; O Parecer de Plenário do Conselho de Ensino Pesquisa e 
Extensão, aprovado na 704ª Sessão, de 13 de julho de 2007, conforme Processo n. 
23081.01469/2007-12; O Despacho n. 747 da Procuradoria Jurídica da UFSM, constante do 
Processo n. 23081.01469/2007-09. RESOLVE: CAPÍTULO I. DO ACESSO. Art. 1º Instituir, na 
Universidade Federal de Santa Maria, O Programa de Ações Afirmativas de Inclusão Racial e Social 
(Anexo 1). 
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é, nesse contexto, realizar uma abordagem acerca do ingresso na UFSM, através do 

sistema de cotas, levando-se em consideração o princípio da igualdade como 

elemento central de efetivação e inclusão dos grupos sociais e étnico-raciais que, 

por razões diversas, foram, historicamente, alijados.  

A opção pelo presente objeto de pesquisa se justifica frente à atualidade da 

matéria e, ao mesmo tempo, em virtude das discussões incessantes estabelecidas 

nas mais diversas áreas a partir da adoção do Programa pela Universidade Federal 

de Santa Maria. A questão se mostra relevante sob todos os seus aspectos, visto 

que, perpassa por pontos sensíveis relacionados ao plano da dignidade humana, 

princípio fundamental a ser tutelado pelo Estado Democrático de Direito. A 

dignidade, valor moral e espiritual inerente à pessoa, realiza-se através da 

observância incondicional dos mais variados direitos previstos em nossa Carta 

Política, onde o direito à educação ocupa, por expressa disposição legal, um lugar 

de destaque no ordenamento nacional. Não obstante toda a consagração teórica a 

valores e princípios universais imanentes ao ser humano, na realidade, a exclusão e 

a discriminação de determinados grupos na sociedade é algo que há séculos vem se 

perpetuando, porém, o que se percebe em relação a esse comportamento 

sociologicamente reprovável, é a omissão estatal corroborada à resistência de parte 

da sociedade para com as políticas públicas de Ações Afirmativas, o que justifica, 

sobremaneira, a pertinência do debate em razão da relevância do conteúdo na 

ordem jurídica e socioeducacional. 

A pesquisa pretende colaborar para uma melhor compreensão sobre a 

importância das discriminações positivas como forma de promover, mediante 

políticas de cunho distributivo e compensatório, a inserção de indivíduos que foram 

mantidos ao longo da história marginalizados, para que deste modo, possam, em 

igualdade de condições, desfrutarem das mesmas oportunidades de acesso à 

educação superior ofertadas aos demais grupos sociais e étnico-raciais não 

segregados. De igual forma, objetiva o estudo demonstrar a compatibilidade do 

sistema afirmativo para com as demais normas vigentes no País, em especial com a 

Constituição Cidadã de 1988, conforme ficou sedimentado na decisão proferida pelo 

Supremo Tribunal Federal no ano de 2012, no bojo da Ação de Descumprimento de 

Preceito Fundamental nº. 186 (ADPF 186), ajuizada pelo Partido Democratas (DEM) 

em face da política de cotas instituída pela Universidade Federal de Brasília (UnB). 

Nesse sentido, pautado na decisão da Corte constitucional brasileira, propõe-se, sob 
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o olhar da hermenêutica jurídica contemporânea, com vista no princípio da igualdade 

material, analisar os documentos e as respectivas fundamentações resolutivas que 

deram origem ao Programa no âmbito da UFSM, visando assinalar as posições que 

melhor se coadunam com ordem sócionormativa atual, bem como, projetar 

perspectivas sobre a manutenção pacífica do sistema de cotas, uma vez que, 

sabidamente, apesar dos 06 anos de sua implementação, o Programa adotado pela 

Universidade ainda vem sendo alvo de críticas e de ações judiciais.  

Nesse contexto investigativo, o acesso equânime ao direito à educação se 

expressa como um valor fundamental de natureza social previsto no artigo 6º da 

Constituição Federal de 1988. No Título VIII, da Carta da República, encontra-se, 

especialmente nos artigos 205 a 214, uma série de dispositivos que envolvem a 

concretização desse direito, inclusive, conferindo às instituições de ensino, 

autonomia administrativa para atuar, positivamente, objetivando esse fim. 

Entretanto, apesar de todo o amparo legal dispensado à educação no Brasil, 

ancorado em normas constitucionais, infraconstitucionais e internacionais sobre a 

matéria, existe certa divergência acerca de determinados pontos relacionados à 

concretização e efetivação destes direitos, dentre eles, destaca-se a controvérsia 

estabelecida em torno da possibilidade de se considerar direitos fundamentais os 

direitos sociais estabelecidos na Constituição. Há também, na atualidade, 

divergências doutrinárias e jurisprudenciais significativas a respeito do grau 

hierárquico e do posicionamento dos Tratados Internacionais incorporados ao 

ordenamento normativo brasileiro. Todas essas questões, associadas à falta de 

vontade política em nosso país, acaba por refletir no grau de realização e proteção 

jurídica dedicada aos direitos internamente positivados. Em obra intitulada “A era 

dos direitos”, Bobbio (1992, p. 5), ao tratar da ineficácia governamental na tutela dos 

direitos humanos, já advertia que “o problema fundamental em relação aos direitos 

do homem, hoje, não é tanto o de justificá-los, mas o de protegê-los. Trata-se de um 

problema não filosófico, mas político”.  

O Brasil é um país que apresenta desigualdades sociorraciais não apenas 

como produto da herança do escravismo, mas também, como reflexo da ausência 

de oportunidades a certos segmentos da sociedade, independentemente da cor da 

pele. Contudo, não podemos deixar de reconhecer que dentre os grupos 
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beneficiados pelo programa de Ações Afirmativas, os negros2, em particular, são os 

que encontram maior resistência por parte de determinados setores da sociedade, 

embora exista flagrante rejeição a essas medidas com relação a outras categorias, 

igualmente, favorecidas pelo sistema de cotas. Indubitavelmente, a discriminação é 

uma chaga que acompanha a história nacional, e o chamado “mito da democracia 

racial” tem servido apenas para aumentar as desigualdades, impedindo que o 

Estado e a sociedade tomem medidas efetivas para enfrentar o problema. Nesse 

sentido, Freire (2001), tecendo considerações sobre o tema unidade e diversidade 

social, enfatiza que a discriminação velada, combinada com o aspecto distorcido de 

igualdade, tornaram-se características marcantes da sociedade brasileira. 

Que ética é essa que só vale quando a ser aplicada em favor de mim? Que 
estranha maneira é essa de fazer História, de ensinar Democracia, 
espancando os diferentes para, em nome da Democracia, continuar 
gozando da liberdade de espancar! Com relação ainda ao futuro, gostaria 
de sublinhar duas outras compreensões da História, ambas imobilizadoras, 
deterministas. A primeira, que tem no futuro a pura repetição do presente. 
De modo geral assim é que pensam os dominadores. O amanhã para eles e 
para elas é sempre o seu presente de dominadores sendo reproduzido, com 
alterações adverbiais. Não há nesta concepção lugar para substantiva 
superação da discriminação racial, sexual, linguística, cultural, etc. Os 
negros continuam inferiores, mas, agora, podem sentar em qualquer lugar 
do ônibus... Os latino-americanos são boa gente, mas não são pontuais... 
Maria é uma excelente jovem. É negra mas é muito inteligente...Nos três 
exemplos a conjunção adversativa mas está grávida da ideologia 
autoritariamente racista, discriminatória (FREIRE, 2001, p. 19). 

É sob esse prisma de desigualdades e discrepâncias que a adoção das 

chamadas políticas públicas de Ação Afirmativa se apresentam como meio de 

inclusão dos sujeitos menos favorecidos aos níveis mais elevados de educação, 

objetivando, essas medidas, a correção das diferenças sociais e discriminações 

raciais há muito tempo enraizadas no seio da sociedade. O acesso equânime ao 

ensino se mostra como elemento determinante para a evolução de toda a 

sociedade. Nesse caminho, ao destacar o aspecto embrionário da educação no 

contexto social, Jaeger (1995, p.3) assevera que “todo povo que atinge certo grau de 

desenvolvimento inclina-se naturalmente à prática da educação”.  

                                                 

2
 Nesta pesquisa, apesar de constar na Resolução a designação “afro-brasileiros”, será empregado o 

termo negro, pois representa a categoria preto e pardo, atualmente designada pelo Instituto 
Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE) para classificar a população brasileira.   
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Por esse viés, constata-se que a educação envolve interesses que superam 

as individualidades do ser humano, pois cingi-se a valores intimamente ligados a 

conteúdo de dimensão e relevância social. A educação exerce um papel vital na 

evolução dos indivíduos em sociedade, caracterizando-se como um direito capaz de 

proporcionar o exercício da cidadania e a concretização da dignidade. O elevado 

grau de importância atribuído a esse direito, destacado pelo texto constitucional 

como um serviço público essencial a ser prestado pelo Estado brasileiro, implica em 

um novo olhar sobre a educação. Em razão de sua relevância institucional, a 

educação é a política pública mais eficiente para a construção de uma sociedade 

justa, livre e igualitária, bem como, para formação cultural do individuo em 

sociedade, valores esses fundamentais para um Estado que se diz Democrático de 

Direito (GORCZEVSKI, 2009). 

O direito à educação se consolida em vista da observância dos direitos 

humanos. A sua importância se dá, justamente, em virtude da estreita ligação com 

componentes relacionados à vida e à dignidade humana. A sociedade brasileira, por 

mais contraditório que possa parecer, caminha na contramão de sua própria gênese, 

pois se notabiliza, a cada dia, pela não preservação destes direitos, contribuindo, 

decisivamente, para o fortalecimento das desigualdades sociorraciais, onde a 

exclusão e a discriminação fazem parte de um consagrado ciclo vicioso. Diante 

disso, a atuação do Estado na elaboração de políticas públicas tende a contribuir 

para o desenvolvimento da educação, refletindo diretamente na evolução social dos 

grupos menos favorecidos, possibilitando a inserção dos sujeitos socialmente 

fragilizados em instituições públicas e privadas conforme indicam as experiências 

realizadas em outros países. Assim, o acesso ao ensino superior por intermédio das 

Ações Afirmativas, identifica-se como instrumento de inclusão consectário na 

realização desses direitos, evidenciando-se como medidas prementes na busca da 

tão sonhada igualdade real. 

A igualdade de direitos, ou seja, a igualdade formal, aquela positivada no 

caput do Art. 5º, da Constituição Federal, não é, por si só, suficiente para tornar 

acessíveis as igualdades de oportunidades, devendo ser sopesado, a fim de realizar 

a justiça social, as diferenças e as particularidades humanas em todos os seus 

níveis. O princípio da isonomia material, nesse universo, consubstancia-se como o 

núcleo central de compreensão dos direitos humanos e, por esse motivo, para que 

haja a efetivação plena deste princípio como política pública que almeja a 
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preservação da dignidade da pessoa humana, deve-se avaliar a pessoa, 

individualmente, levando-se em consideração o meio no qual ela se encontra, 

historicamente, inserida, sendo a discriminação positiva uma medida necessária 

sempre que a situação de fato exigir, pois visa, única e exclusivamente, proporcionar 

a igualdade de oportunidades em prol da justiça social.  

Esse entendimento se aplica à realidade histórica brasileira, realidade esta 

marcada pela diversidade e discriminação, conceitos que, contraditoriamente, 

andam lado a lado em nosso país. A aplicação ponderada do princípio da igualdade 

assegura a adequação do Programa de Ações Afirmativas na educação, mostrando-

se como uma medida apta a realizar de forma efetiva os fins previstos no 

ordenamento jurídico como um todo. Assim, não há óbice para que se realize em 

sede de interpretação constitucional uma mutação no que concerne a compreensão 

do princípio da igualdade, partindo de uma interpretação estática, negativa e 

formalista, para uma perspectiva dinâmica, positiva e material. Tal variação parte da 

premissa de que os anseios sociais clamam por uma atuação proativa do Estado 

brasileiro, exigindo o fim da neutralidade com o objetivo de concretizar o princípio da 

igualdade material. Silva (2003) assegura que as políticas públicas na área da 

educação buscam efetivar o mandamento constitucional de igualdade, possibilitando 

a inclusão dos grupos desfavorecidos para dentro das instituições de ensino 

superior: 

Nas democracias ocidentais, com contornos de Estado do Bem-Estar 
Social, o princípio da igualdade material tem assento nas Cartas 
Constitucionais. É justamente na disciplina da ordem social, cristalizando 
aqueles direitos chamados de segunda geração, eis que buscam assegurar 
o acesso de todo o povo a determinados bens – como a educação, a saúde, 
o trabalho, o lazer, a previdência e a assistência social – que se vislumbra a 
clara iniciativa de trazer entre as pessoas maior igualdade material [...]. 
Busca-se tão só, com o manejo da ação afirmativa, através de um 
tratamento diferenciado, como por exemplo, mediante a adoção de cotas, 
que haja a introdução e absorção, na estrutura político-social, daqueles que 
de forma diversa restariam marginalizados (SILVA, 2003, p. 36 e 65). 

Desta forma, o acesso à educação é proposta indispensável para que haja o 

desenvolvimento uniforme dos diversos segmentos que compõe a sociedade, sendo 

a sua consolidação fator fundamental na observância do princípio da dignidade 

humana, e esse, por conseguinte, condição sine qua non para o exercício da 

cidadania e alcance da justiça social. Por esse motivo, considerando as 
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desigualdades sociorraciais existentes no Brasil, faz-se necessária a atuação firme e 

objetiva do Estado, sobretudo na interpretação ponderada dos princípios e normas 

estabelecidos em nosso arcabouço normativo, criados, justamente, para resguardar 

os interesses dos mais necessitados. As Ações Afirmativas, nesse contexto, 

apresentam-se como medidas especiais, cujo desiderato é proporcionar o amparo a 

certos grupos que necessitam de proteção devido à situação de exclusão vivenciada 

historicamente, para que assim possam, em pé de igualdade, desfrutar das mesmas 

oportunidades proporcionadas aos demais cidadãos que não se encontram inseridos 

dentro dessa realidade de acentuada discriminação. 

 

 

 

 

 



 



 

2 ENCAMINHAMENTOS METODOLÓGICOS 

 

 

A proposta metodológica utilizada na presente investigação considera a 

utilização da pesquisa qualitativa de cunho bibliográfico e documental. A pesquisa 

bibliográfica é fundamentada nos conhecimentos de bibliografias, ou seja, “é aquela 

que se realiza a partir do registro disponível, decorrente de pesquisas anteriores, 

livros, artigos, teses etc. Utiliza-se de dados ou de categorias teóricas já trabalhados 

por outros pesquisadores e devidamente registrados” (SEVERINO, 2007, p.122). 

Sua finalidade é colocar o pesquisador em contato com o que já se produziu e 

registrou a respeito do seu tema de pesquisa. Segundo Lankshear e Knobel (2008, 

p.109) a documental é, essencialmente, baseada em documentos, realizada para 

desenvolver uma postura normativa sobre uma questão educacional. “Utilizam os 

documentos existentes como um banco de dados, a partir dos quais são 

desenvolvidos argumentos para pontos de vista sobre „o que deveria ser‟, „como as 

coisas poderiam melhorar‟, „como é melhor entender ou encarar algo‟ e assim por 

diante”. O material estudado é submetido a uma triagem, a partir da qual é possível 

estabelecer um plano de leitura, isto é, trata-se de uma revisão atenta e sistemática, 

que se faz a partir de fichamentos que servirão à fundamentação teórica do estudo. 

Um segundo propósito envolve mobilizar e examinar um corpo de textos, 
para construir uma argumentação em torno do que consideramos ser a 
postura preferível, mais adequada, com maiores méritos-atrativos, para ser 
assumida a respeito de algum tema educacional (LANKSHEAR; KNOBEL, 
2008, p.105). 

Com relação à pesquisa bibliográfica, Vergara (2000) aponta dois aspectos 

em particular: fins e meios. Quanto aos fins, uma pesquisa exploratória e explicativa. 

Quanto aos meios, uma pesquisa bibliográfica, porque se valerá de bibliografias, que 

se refiram, especialmente, ao objeto de estudo. As diferentes contribuições 

científicas disponíveis sobre determinado tema são levadas em consideração, uma 

vez que auxilia na definição das estratégias para investigar o problema de pesquisa, 

na determinação dos objetivos, na construção de conjecturas, na fundamentação da 

justificativa, na escolha do tema e na organização dos dados finais para elaboração 

da pesquisa. Gil (2007) indica importantes diretrizes para o êxito da pesquisa 

bibliográfica, no que se refere à leitura, análise e interpretação de textos. Do ponto 
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de vista do autor, a pesquisa bibliográfica assume aspectos exploratórios, os quais 

visam proporcionar maior familiaridade com o problema, com vistas a torná-lo 

explícito. Envolve levantamento de dados bibliográficos, documentais e análise que 

estimulem a compreensão dos fenômenos.  

As interpretações e análises dos materiais levantados, em especial da Ata do 

Conselho de Ensino, Pesquisa e Extensão, que deu origem ao Programa de 

Inclusão Racial e Social na Universidade Federal de Santa Maria, realizaram-se por 

meio da hermenêutica constitucional. Através dessa abordagem foi possível 

confrontar, ponto a ponto, levando-se em conta o princípio da igualdade material, os 

votos proferidos por cada Conselheir@ na 704ª Sessão do CEPE, o que possibilitou 

atingir uma compreensão expressiva dos elementos apurados, indicando as 

posições que melhor se amoldam à realidade social e étnico-racial brasileira, 

particularmente, no que diz respeito à utilização do sistema de cotas.  

A opção pela hermenêutica como forma de desvendar o objeto de pesquisa 

se deu em virtude da abordagem e do teor dos votos enunciados pelos 

Conselheir@s, uma vez que, analisando as manifestações externadas na Sessão de 

votação, percebeu-se que haviam sido invocados princípios constitucionais distintos 

(mérito, igualdade, autonomia, entre outros) para justificar ou rechaçar o Programa 

de Ações Afirmativas implantado pela UFSM. Por isso, lançou-se mão da 

hermenêutica como forma de se avaliar quais as posições que melhor se 

compatibilizam com o Estado Democrático e Humanitário de Direito.  

Silva (2000) esclarece que a hermenêutica é o ramo da filosofia que estuda 

como se realiza a interpretação, tendo como significado o desvelar, revelar e 

expressar à luz do conhecimento os fenômenos ocultos nas páginas dos textos:  

A ideia de que a hermenêutica como teoria da interpretação cabe a tarefa 
de fazer compreender o sentido do assunto, encontrar sustento na sua 
própria etimologia, a qual permite que se siga três orientações: expressar, 
interpretar e traduzir, para distinguir-se (SILVA, 2000, p.45). 

Na compreensão da autora, enquanto teoria interpretativa válida, a 

hermenêutica tem sido empregada por consequente, em uma etapa inicial, entre três 

campos distintos: auxiliar nas discussões sobre a linguagem do texto; facilitar a 

exegese (interpretação) da literatura bíblica e guiar a jurisdição. No entendimento de 

Bastos (1997), a interpretação é a forma de aplicação da hermenêutica, ou seja, 
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interpretação é atividade, já a hermenêutica analisa abstratamente os enunciados, 

que podem presidir certa interpretação, de maneira que, a hermenêutica se 

consubstancia no estudo de como essa atividade deve ser levada a cabo. Com 

efeito, a interpretação é a aplicação desses enunciados a determinados objetos, 

elucidando-lhes o sentido, para a partir daí, ao menos no campo normativo, aplicar a 

regra aos casos concretos. Portanto, a hermenêutica jurídica3 clássica é a ciência 

que tem como objetivo a análise e a sistematização dos processos determinantes 

relativos ao sentido e ao alcance das normas. Quanto à hermenêutica constitucional, 

Zimmermann (2004) destaca que: 

A hermenêutica constitucional objetiva o estudo das técnicas de 
interpretação da constituição, fornecendo os princípios basilares segundo o 
qual os operadores do Direito devem apreender o sentido das normas 
constitucionais. Difere-se, outro sim, de interpretação constitucional, porque 
esta consiste apenas no desvendar pragmático do significado da norma, 
com vistas à sua específica aplicação em caso concreto. Interpretar, 
ademais, não é se não conhecer a consistência de algo, as razões do seu 
aparecimento e as causas da sua elaboração (ZIMMERMANN, 2004, p. 
165). 

Dentro dessa compreensão, a hermenêutica constitucional assume o caráter 

de interpretação como técnica voltada para a elaboração de parâmetros de 

compreensão do conteúdo e do significado das normas constitucionais. “Neste 

processo dinâmico de concretização, o intérprete, após recorrer a critérios, ou 

princípios hermenêuticos adequados e específicos, obtém a partir do próprio 

ordenamento jurídico, um critério para dar uma resposta à questão que lhe é 

apresentada” (DINIZ, 2002, p. 232).  

Ainda na visão do autor, o pesquisador deve buscar uma unidade sistemática 

entre: o ato de interpretar, o objeto interpretado e o conteúdo da interpretação. Para 

isso, é imprescindível, de início, a determinação de um sentido às normas 

interpretadas através de uma “perspectiva metodológica que se justifique pelos fins 

                                                 

3
 A hermenêutica jurídica tem por objeto o estudo e a sistematização dos processos aplicáveis para 

determinar o sentido e o alcance das expressões do Direito. As leis positivas são formuladas em 
termos gerais; fixam regras, consolidam princípios, estabelecem normas, em linguagem clara e 
precisa, porém ampla, sem descer a minúcias. É tarefa primordial do executor a pesquisa da 
relação entre o texto abstrato e o caso concreto, entre a norma jurídica e o fato social, isto é, aplicar 
o direito. Para o conseguir, se faz mister um  trabalho preliminar: descobrir  fixar o sentido 
verdadeiro da regra positiva; e, logo depois, o respectivo alcance, a sua extensão. Em resumo, o 
executor extrai da norma tudo o que na mesma se contem: é o que se chama interpretar isto é, 
determinar o sentido e o alcance das expressões do direito (MAXMILIANO, 2003, p. 01). 
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práticos que o legislador e o aplicador pretendem alcançar, no momento histórico-

prático da concreção” (DINIZ, 2002, p. 232). Pretende-se, com isso, dar 

funcionalidade à norma interpretada, através de uma atividade hermenêutica 

comprometida com a sua finalidade, privilegiando a intenção prática que se pretende 

alcançar com sua inserção na ordem jurídico-social.  

Zimmermann (2004, p.166-174) aponta que para se interpretar as normas 

constitucionais, a hermenêutica estabelece determinados parâmetros norteadores, 

compreendidos pelos seguintes princípios: Princípio da Supremacia da Constituição; 

Princípio da Unidade da Constituição; Princípio da Imperatividade (ou da máxima 

efetividade) da norma constitucional; Princípio da Simetria Constitucional; Princípio 

da Presunção de constitucionalidade das normas infraconstitucionais; e pelos 

seguintes métodos de análises que tornam possível o processo interpretativo da 

constituição: Método Gramatical (ou Literal); Método Lógico; Método Histórico; 

Método Sistemático e Método Sociológico (Teleológico). 

A utilização dos princípios e métodos como instrumentos de hermenêutica na 

moderna concepção de análise normativa deve se afastar de interpretações 

exclusivamente objetificantes4, que não contemplem uma visão interpretativa da 

realidade, voltada à evolução histórica e social, uma vez que o intérprete não está 

isolado dessa realidade, da qual inexoravelmente faz parte. O entendimento da 

essência normativa, e sua possibilidade de adequação ao fato concreto, baseiam-se 

no caráter crítico de um indivíduo conectado ao contexto sociocultural que deu 

origem à norma, ou que pelo menos dela tenha conhecimento. 

Com efeito, Häberle5 (2002) abarca a ideia de que a teoria hermenêutica deve 

aproximar o tema Constituição da realidade constitucional, ampliando o leque de 

                                                 

4
 Segundo Streck (1999, p. 234) “a autenticidade da interpretação exsurgirá da possibilidade de o 

intérprete apropriar-se deste compreendido. A apropriação do compreendido passa a ser a sua 
condição de possibilidade de poder fazer uma interpretação que supere o conteúdo 
reprodutor/reprodutivo e objetificante representado por esse habitus dogmaticus que é o sentido 
comum teórico dos juristas”. Há a necessidade de adequação do sistema com o mundo dos fatos.   

5
 O alemão Peter Häberle, um dos maiores constitucionalistas do nosso tempo, tem no pensamento 

hermenêutico a reflexão do dispositivo processual denominado de amicus curiae, instrumento 
voltado à informação e participação democrática. De acordo com Medina (2010, p. 170), o ingresso 
do amicus curiae no direito brasileiro contribuiu positivamente para o aumento das alternativas 
interpretativas do processo de tomada de decisões, promovendo a abertura procedimental e a 
pluralização da jurisdição constitucional. Amicus Curiae. Glossário Jurídico do STF. Descrição do 
Verbete: “Amigo da Corte”. Intervenção assistencial em processos de controle de 
constitucionalidade por parte de entidades que tenham representatividade adequada para se 
manifestar nos autos sobre questão de direito pertinente à controvérsia constitucional. Não são 
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participantes do processo de interpretação, avançando de “um modelo de 

interpretação fechada”, restrita aos operadores do direito e demais elementos do 

Estado, para a ideia de uma “sociedade aberta, pluralista e democrática” de 

intérpretes da Constituição (von der geschlossenen Gesellschaft der 

verfassungsintepreten zur verfassungsintepretation durch und für die 

offenegesellschaft6) os quais estejam potencialmente vinculados todos os órgãos 

estatais e grupos sociais, não sendo possível estabelecer, dentro dessa nova 

realidade, um numerus clausus de intérpretes constitucionais. 

A estrita correspondência entre vinculação (à Constituição) e legitimação 
para a interpretação perde, todavia, o seu poder de expressão quando se 
consideram os novos conhecimentos da teoria da interpretação: 
interpretação é um processo aberto. Não é, pois, um processo de passiva 
submissão, nem se confunde com a recepção de uma ordem. A 
interpretação conhece possibilidades e alternativas diversas. A vinculação 
se converte em liberdade na medida que se reconhece que a nova 
orientação hermenêutica consegue contrariar a ideologia da subsunção. A 
ampliação do círculo dos intérpretes aqui sustentada é apenas a 
consequência da necessidade, por todos defendida, de integração da 
realidade no processo de interpretação. É que os intérpretes em sentido 
amplo compõem essa realidade pluralista. Se se reconhece que a norma 
não é uma decisão prévia, simples e acabada, há de se indagar sobre os 
participante no seu desenvolvimento funcional, sobre as forças ativas da law 
in publicaction (personalização, pluralização da interpretação constitucional) 
(HÄBERLE, 2002, p. 30). 

Sob esse olhar, a hermenêutica constitucional não deve mais ficar confinada 

a um grupo fechado de pessoas, restrita apenas aos órgãos estatais, mas deve ser 

aberta a todos que estejam submetidos à norma, sendo esses destinatários, 

legítimos intérpretes, num interessante processo de revisão da metodologia jurídica 

tradicional. Observa-se que a partir de um conceito mais amplo de hermenêutica, 

esses grupos passariam a representar forças produtivas de interpretação em sentido 

lato, atuando, ao menos como pré-intérpretes constitucionais, pois dentro da 

estrutura normativa do Estado, deve prevalecer sempre, em virtude da 

responsabilidade jurisdicional, a interpretação final a ser fornecida por Juízes e 
                                                                                                                                                         

partes dos processos; atuam apenas como interessados na causa. Em: 
http://www.stf.jus.br/portal/glossario/verVerbete.asp?letra=A&id=533, Acesso em 10 abril de 2013. 
A primeira audiência pública realizada no Brasil, em processo jurisdicional de controle concentrado 
de constitucionalidade, ocorreu em 2007 na ADI nº. 3.510, proposta pela PGR contra a utilização 
de células tronco de embriões humanos em pesquisas. Cita-se, também, a figura do amicus curiae 
na Ação de Descumprimento de Preceito Fundamental nº. 186, que tratou de examinar a 
constitucionalidade das políticas públicas de Ação Afirmativa no campo da educação.   

6
 Hermenêutica e mutação constitucional: “De uma sociedade fechada dos intérpretes da 

Constituição para uma interpretação constitucional pela e para uma sociedade aberta”. 

http://www.stf.jus.br/portal/glossario/verVerbete.asp?letra=A&id=533
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Tribunais7. Assim, quanto mais pluralista for a sociedade, mais aberto e democrático 

serão os critérios de interpretação (HÄBERLE, 2002). 

Nesse sentido, com base nos hodiernos métodos e princípios de 

hermenêutica constitucional, como forma de solucionar a questão de pesquisa, 

buscou-se investigar de que maneira a categoria igualdade foi apropriada pelos 

diferentes grupos de interesse (discentes, docentes, movimentos sociais, servidores, 

etc.) representados pel@s Conselheir@s na Sessão de votação, em defesa ou 

desaprovação dos argumentos construídos no transcorrer do processo 

administrativo que resultou na aprovação da Resolução nº. 011, de 03/08/2007, pelo 

Conselho de Ensino, Pesquisa e Extensão, através da qual se instituiu, na 

Universidade Federal de Santa Maria, o Programa de Ações Afirmativas de inclusão 

Racial e Social, indicando, nessa perspectiva, as possíveis repercussões dessa 

apropriação na construção de uma ferramenta de gestão universitária que busca 

contribuir para a consolidação de um Estado Democrático e Humanitário de Direito. 

Para alcançar esse objetivo, a pesquisa abrangeu as seguintes etapas: 

Primeiramente, procurou-se compreender os aspectos conceituais 

diferenciadores entre direitos humanos, direitos do homem e direitos fundamentais, 

tendo em vista que esses elementos se mostram essenciais na evolução dos demais 

pontos desenvolvidos no trabalho, especialmente porque o estudo da temática 

“Educação e Direitos Humanos (Ações Afirmativas)” exige, para sua plena realização 

no contexto educacional, social e jurisdicional, a correta e adequada compreensão 

do que significa cada um desses enunciados. A par destas constatações, foi 

possível realizar abordagens acerca da incorporação dos Tratados Internacionais de 

direitos humanos ao ordenamento normativo nacional, demonstrando os reflexos 

dessa absorção sobre as legislações vigentes, e também, em face daquelas que 

venham a ser promulgadas em nosso país, com ênfase nas direcionadas, 

particularmente, à consolidação do direito à educação. Num segundo estágio, 

                                                 

7
 Na realidade, a interpretação judicial, ao conferir sentido de contemporaneidade à Constituição, 

nesta vislumbra um documento vivo a ser permanentemente atualizado, em ordem a viabilizar a 
adaptação do “corpus” constitucional às novas situações sociais, econômicas, jurídicas, políticas e 
culturais surgidas em um dado momento histórico, para que, mediante esse processo de 
“aggiornamento”, o estatuto fundamental não se desqualifique em sua autoridade normativa, não 
permaneça vinculado a superadas concepções do passado, nem seja impulsionado, cegamente, 
pelas forças de seu tempo. Ou, em outras palavras, a interpretação emanada dos Juízes e 
Tribunais será tanto mais legítima quanto mais fielmente refletir, em seu processo de 
concretização, o espírito do tempo, aquilo que os alemães denominam “Zeitgeist”.  Min. Celso de 
Mello, Voto (vista), Recurso Extraordinário n.º 466.343-1/SP, em 12/03/2008. 
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contextualizou-se a educação na estrutura normativa estatal, definindo-a como um 

direito humano, social e fundamental a ser prestado pelo Estado brasileiro, 

destacando a importância, e ao mesmo tempo, as dificuldades enfrentadas na 

efetivação das políticas públicas sociais educacionais no Brasil, considerando-se, 

entre outras questões trazidas a efeito, as teorias da reserva do possível e mínimo 

existencial. Por fim, num terceiro momento, visando o entrelaçamento dos assuntos 

abordados ao longo da pesquisa, analisou-se, item a item, a partir da evolução 

histórica do princípio da igualdade e do atual paradigma do Estado Democrático e 

Humanitário de Direito, os respectivos votos de cada Conselheir@, constantes na 

Ata da 704ª Sessão do Conselho de Ensino, Pesquisa e Extensão, demonstrando a 

compatibilidade material do Programa de Inclusão Racial e Social implantado pela 

Universidade Federal de Santa Maria.  

 

 

 

 



 



 

3 FUNDAMENTAÇÃO TEÓRICA 

 

 

3.1 Direitos do homem: a internacionalização dos direitos fundamentais e a 

constitucionalização dos direitos humanos internacionais 

 

 

3.1.1 Aspectos conceituais diferenciadores entre Direitos Humanos, Direitos do 

Homem e Direitos Fundamentais 

 

 

Para melhor compreensão dos institutos a serem desenvolvidos no decorrer 

da pesquisa, faz-se necessário, no desígnio de demarcar o objeto de estudo e de 

esclarecer algumas confusões as quais, geralmente, surgem, quando se abordam 

temas relacionados a direitos desta natureza, analisar as diferenciações conceituais 

existentes entre direitos humanos, direitos do homem e direitos fundamentais. As 

impropriedades terminológicas cometidas por autores(as) das mais diversas áreas, 

sobretudo os vinculados às ciências jurídicas, tem contribuído para gerar dúvidas e 

provocar discussões a respeito do real sentido de cada uma dessas expressões. Há 

de se advertir, de início, que o interesse em classificar esses direitos não é 

meramente teórico, haja vista que, como se verá mais adiante, existe grande 

relevância prática e consequências jurídico-sociais no âmbito interno do país, em 

saber, especialmente, se um direito constitucionalmente assegurado é, ou não, 

direito fundamental.  

O primeiro passo nessa caminhada deve ser dado, naturalmente, na direção 

de onde se encontram inserido cada um desses enunciados. Assim, conforme 

assinalado anteriormente, tanto em sede doutrinária8, quanto no âmbito do direito 

positivado9, verifica-se a vasta utilização dos termos direitos humanos, direitos do 

                                                 

8
 “A doutrina jurídica decorre do resultado da atividade intelectual científico-jurídica dos juristas. Os 

estudos realizados pelos juristas, na interpretação do direito, na elaboração de conceitos jurídicos, 
constituem o que denominamos doutrina” (SIQUEIRA JR., 2009, p. 97). 

9
 “Direito positivo é o conjunto de princípios e regras que regem a vida social de determinado povo 

em determinada época. Diretamente ligado ao conceito de vigência, o direito positivo, em vigor para 
um povo determinado, abrange toda a disciplina da conduta humana e inclui as leis votadas pelo 
poder competente, os regulamentos e as demais disposições normativas, qualquer que seja a sua 
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homem e direitos fundamentais. Exemplificativamente, o TÍTULO I, art. 4º, inciso II, 

da Constituição Federal de 1988, apresenta disposição normativa expressa 

estabelecendo que a República Federativa do Brasil, em suas relações 

internacionais, rege-se pelo princípio da prevalência dos direitos humanos; já o art. 

5º, § 1º, do TÍTULO II, dispõe que as normas definidoras de direitos e garantias 

fundamentais têm aplicação imediata.  

Em linhas gerais, observa-se que apesar de não estarem classificados dentro 

de um mesmo tópico da Lei Maior (I - Dos Princípios Fundamentais e II - Dos 

Direitos e Garantias Fundamentais), os dois institutos encontram previsão no 

ordenamento jurídico pátrio, isto é, estão representados na legislação constitucional 

brasileira. No mesmo sentido, é inegável o fato de que, independentemente de onde 

estejam distribuídos na Constituição, ambos os diplomas objetivam, precipuamente, 

a proteção do ser humano. Por essas razões, ao menos sob o ponto de vista formal, 

pode-se dizer que os direitos humanos e os direitos fundamentais possuem 

equivalente conteúdo normativo, ou seja, referem-se a um arcabouço de normas que 

visam garantir a proteção dos bens jurídicos mais sensíveis relacionados à vida e à 

dignidade humana. Apesar da aparente similitude, não se pode afirmar que essas 

expressões são sinônimas, pois, notadamente, há na teoria, clássicas distinções 

conceituais entre elas. 

Conforme adverte Silva (2002), os direitos da pessoa humana vêm sofrendo 

no decorrer dos anos uma constante ampliação e transformação, o que resulta na 

dificuldade de se estabelecer parâmetros conceituais precisos que possam delimitar 

com exatidão a linha tênue que separa cada um desses direitos. Somado a isso, 

como se pode notar, tem-se a utilização indiscriminada desses termos por boa parte 

dos escritores que tratam da matéria: 

No envolver histórico dificulta definir-lhes um conceito sintético e preciso. 
Aumenta essa dificuldade a circunstância de se empregarem várias 
expressões para designá-los, tais como: direitos naturais, direitos humanos, 
direitos do homem, direitos individuais, direitos públicos subjetivos, 
liberdades fundamentais, liberdades públicas e direitos fundamentais do 
homem [...]. Direitos humanos é a expressão preferida nos documentos 
internacionais. Contra ela, assim, como contra a terminologia direitos do 
homem, objeta-se que não há direito que não seja humano ou do homem, 
afirmando-se que só o ser humano pode ser titular de direitos. Talvez já não 

                                                                                                                                                         
espécie. Por definir-se em torno de um lugar e de um espaço é variável, por oposição ao que os 
jusnaturalistas entendem ser o direito natural” (PEREIRA, 1987, p. 230).  
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mais assim, porque, aos poucos, se vai formando um direito de proteção 
dos animais (SILVA, 2002, p.175-176). 

De fato, o catálogo de direitos cresce, gradativamente, à medida que se 

estabelecem novas exigências culturais, modificando-se de acordo com o momento 

histórico vivenciado por cada sociedade, o que torna a missão de diferenciá-los 

extremamente tormentosa. Para dificultar ainda mais a compreensão a respeito das 

diferenças que os cercam, a literatura não oferece uma definição uniforme que 

permita estabelecer uma distinção clara e precisa entre esses preceitos. Todavia, é 

importante realçar que embora exista certa confusão teórico-doutrinária sobre o 

verdadeiro significado desses termos, tal descuido não se fez presente no texto 

constitucional brasileiro. Em relação às duas primeiras categorias, percebe-se, 

nitidamente, que o legislador foi específico ao redigir na Constituição de 1988 as 

diferentes espécies normativas, tanto que, quando se refere a questões relacionadas 

ao plano internacional, indica literalmente à expressão direitos humanos10, e quando 

aborda os valores positivados no bojo da própria Carta Magna, faz referência 

expressa ao conteúdo normativo o qual denomina de direitos fundamentais11, 

deixando claramente consignado de que não se tratam de expressões idênticas. 

Bonavides (2004) alerta para a imprecisão terminológico-conceitual que 

acomete a maioria dos(as) autores(as) que tratam sobre essa temática em suas 

obras, atribuindo às diferentes matizes do direito comparado12 o uso de 

nomenclaturas variadas para designar esses institutos, resultando, historicamente, 

em interpretações equivocadas e distorcidas a respeito do verdadeiro significado de 

cada uma dessas expressões: 

A primeira questão que se levanta com respeito à teoria dos direitos 
fundamentais é a seguinte: podem as expressões direitos humanos, direitos 

                                                 

10
 Art. 4º. A República Federativa do Brasil rege-se nas suas relações internacionais pelos seguintes 
princípios: [...] II - prevalência dos direitos humanos [...].  

11
 Art. 5º. Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos 
brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à igualdade, à 
segurança e à propriedade, nos termos seguintes: [...] § 1° - As normas definidoras dos direitos e 
garantias fundamentais têm aplicação imediata [...].  

12
 É um método que visa à comparação entre institutos ou sistemas jurídicos pertencentes a diversos 
países ou épocas, com o fim de determinar as semelhanças e as diferenças existentes entre eles. 
Ou, nos dizeres de Almeida “O direito comparado (ou estudo comparativo de direitos) é a disciplina 
jurídica que tem por objeto estabelecer sistematicamente semelhanças e diferenças entre ordens 
jurídicas” (1998, p. 9).   
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do homem e direitos fundamentais ser usadas indiferentemente? Temos 
visto nesse tocante o uso promíscuo de tais denominações na literatura 
jurídica, ocorrendo porém o emprego mais frequente de direitos humanos e 
direitos do homem entre autores anglo-americanos e latinos, em coerência 
aliás com a tradição e com a história, enquanto a expressão direitos 
fundamentais parece ficar circunscrita à preferências dos publicistas 
alemães (BONAVIDES, 2004, p. 560). 

Segundo se observa, vem ocorrendo certa despreocupação teórica no uso 

desses termos, sendo utilizados, na maioria das vezes, um pelo outro de forma 

indistinta, como se unívocos fossem. Aliado a isso, devido aos pontos de 

convergência existentes entre esses institutos, torna-se ainda mais difícil a tarefa de 

distingui-los de maneira clara e precisa. Por essa razão, uma vez utilizados apenas 

os critérios de conteúdo e destinação da norma, obviamente, não se chegará à 

conclusão acerca das diferenças que os separam, permanecendo, assim, o ponto de 

escuridão tradicionalmente estabelecido nesse caso. 

Com efeito, no intuito de evidenciar as diferentes características que 

circundam cada um dos enunciados, foram desenvolvidos, ao longo dos tempos, 

parâmetros conceituais específicos para melhor elucidar a questão. De acordo com 

a concepção de Sarlet (2010), o aspecto espacial da norma, apresenta-se como um 

dos principais fatores adotados pela doutrina para se determinar a distinção entre 

direitos humanos e direitos fundamentais: 

Assume atualmente especial relevância a clarificação da distinção entre as 
expressões „direitos fundamentais e direitos humanos‟, não obstante tenha 
também ocorrido uma confusão entre os dois termos. Neste particular, não 
há dúvidas de que os direitos fundamentais, de certa forma, são também 
sempre direitos humanos, no sentido de que seu titular sempre será o ser 
humano, ainda que representado por entes coletivos. Em que pese sejam 
ambos os termos comumente utilizados como sinônimos, a explicação 
corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distinção é de que o 
termo „direitos fundamentais‟ se aplica para aqueles direitos do ser humano 
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de 
determinado Estado, ao passo que a expressão „direitos humanos‟ 
guardaria relação com os documentos de direito internacional, por referir-se 
àquelas posições jurídicas que se reconhecem ao ser humano como tal, 
independentemente de sua vinculação com determinada ordem 
constitucional, e que, portanto, aspiram à validade universal, para todos os 
povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequívoco caráter 
supranacional (internacional) (SARLET, 2010, p. 29). 

Com arrimo nessa doutrina, nota-se que a diferença entre eles diz respeito às 

fontes das quais emergem estes direitos. No caso dos direitos fundamentais, a 

expressão designa posições jurídicas adotadas e reconhecidas internamente por 
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certo Estado na esfera do direito constitucional. Para ser ainda mais específico, 

pode-se assegurar que, sob o viés jurídico-normativo, somente podem ser intitulados 

como direitos fundamentais aqueles preceitos que foram incorporados ao 

ordenamento constitucional de um determinado país. Dentro dessa perspectiva, 

chega-se à conclusão, então, de que inexistem direitos fundamentais decorrentes da 

Lei. A fonte originária destes direitos é a Constituição Federal. A Lei, ou a legislação 

infraconstitucional, quando muito, irá regulamentar o exercício do direito 

fundamental, mas nunca criá-lo diretamente.  

Por outro lado, o termo direitos humanos se refere mais especificamente aos 

direitos básicos conquistados ao longo da nossa história, fruto de um lento e gradual 

processo de internacionalização e universalização, sedimentados em um espaço 

simbólico de permanente luta social, reconhecidos e atualizados no âmbito dos 

documentos de direito público internacional (Tratados e Convenções internacionais). 

Nesse contexto, os direitos humanos surgiram, gradativamente, à medida que as 

sociedades foram trilhando novos caminhos, desenvolvendo-se à sombra de 

determinados acontecimentos históricos. Sobre o tema, Bobbio (1992, p. 5) enfatiza 

que “os direitos humanos, por mais fundamentais que sejam, são direitos históricos, 

ou seja, nascidos em certas circunstâncias, caracterizadas por lutas em defesa de 

novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, não todos de 

uma vez e nem de uma vez por todas”.  

Trindade (2003) afastando-se da aclamada teoria geracional13, prega a 

homogeneidade e não o fracionamento dos direitos humanos. Na visão do autor, os 

direitos humanos formam um conjunto de valores que se inter-relacionam no tempo 

                                                 

13
 “Para ilustrar a evolução de direitos, um jurista tcheco, naturalizado francês, chamado Karel Vasak, 
desenvolveu uma ideia bastante interessante que ficou conhecida como „teoria das gerações de 
direitos‟. Curiosamente essa teoria surgiu por acaso. Por volta do ano de 1979, Vasak havia sido 
convidado para proferir a aula inaugural no Curso do Instituto Internacional dos direitos do homem 
em Estrasburgo. Sem muito tempo para preparar uma exposição, ele lembrou a bandeira Francesa, 
cujas cores simbolizam a liberdade, a igualdade e a fraternidade. Com base nisso, e sem maiores 
pretensões, desenvolveu a referida teoria, buscando, metaforicamente, demonstrar a evolução dos 
direitos fundamentais. Quem narrou essa história, foi o professor Antônio Augusto Cançado 
Trindade, que é um dos mais respeitados juristas brasileiros no exterior, sendo membro da Corte 
Interamericana de Direitos Humanos, sediada em São José, na Costa Rica. [...]. A expressão 
geração de direitos tem sofrido várias críticas da doutrina nacional e estrangeira, pois o uso do 
termo geração pode dar a falsa impressão da substituição gradativa de uma geração por outra, o 
que é um erro, já que, por exemplo, os direitos de liberdade não desaparecem ou não deveriam 
desaparecer quando surgem os direitos sociais e assim por diante. Na verdade, todo o Estado 
Democrático de Direito é alicerçado nos direitos de primeira geração, de modo que seria 
inconcebível que eles cedessem lugar aos direitos de segunda geração. O processo é de 
acumulação e não de sucessão” (MARMELSTEIN, 2008, p. 40-56-57).  
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e no espaço, coexistindo e se modificando de acordo a evolução cultural das 

sociedades, não sendo mais admitida a ideia de sucessão entre uma dimensão e 

outra de direitos, conforme deixa entender a clássica teoria da geração de direitos. 

A visão compartimentalizada dos direitos humanos pertence ao passado, e, 
como reflexo dos confrontos ideológicos de outrora, já se encontra há muito 
tempo superada. O agravamento das disparidades socioeconômicas entre 
os países, e entre as camadas sociais dentro da cada país, provocou uma 
profunda reavaliação das premissas das categorizações de direitos. A 
fantasia nefasta das chamadas “gerações de direitos”, histórica e 
juridicamente infundada, na medida em que alimentou uma visão 
fragmentada ou atomizada dos direitos humanos, já se encontra 
devidamente desmistificada. O fenômeno que hoje testemunhamos não é o 
de uma sucessão, mas antes, de uma expansão, cumulação e 
fortalecimento dos direitos humanos consagrados, consoante uma visão 
necessariamente integrada de todos os direitos humanos (TRINDADE, 
2003, p. 488). 

Por esse viés, constata-se que, de certo modo, existe uma estreita ligação 

entre direitos humanos e direitos fundamentais, sobretudo no que tange aos 

destinatários da norma. Porém, ao mesmo tempo em que em alguns pontos eles se 

aproximam, em outros, nitidamente se afastam. Observa-se que as normas de 

direitos fundamentais possuem traços característicos que as diferenciam em certos 

aspectos das normas de direitos humanos, dentre os quais se insere a capacidade 

de positivação de seus preceitos no ambiente interno de determinado Estado, 

diferentemente, do que advém com relação aos direitos humanos, eis que estes se 

referem, tradicionalmente, a posições jurídicas externas que se reconhecem a todo o 

ser humano, independentemente de vinculação com determinada ordem jurídico-

constitucional. Com base nisso, pode ser dito que humanos seriam os direitos cuja 

validade transcende as fronteiras de um determinado país, porque calcados em 

fontes supranacionais, sendo o gênero do qual emergem as demais espécies de 

direitos fundamentais. 

Em vista dessas assertivas, denota-se, de maneira geral, que enquanto as 

normas de direitos humanos constantes em tratados internacionais têm como 

destinatários todos os seres humanos, indistintamente, tendo a sua validade 

condicionada apenas à incorporação de cada país, as normas de direito fundamental 

possuem como beneficiários, por excelência, tão somente aqueles cidadãos que se 

encontram sob a égide de um determinado Estado. Atrelados a essa concepção, 

estão Mendes, Coelho e Branco (2008): 
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Outra característica associada aos direitos fundamentais diz com o fato de 
estarem consagrados em preceitos da ordem jurídica. Essa característica 
serve de traço divisor entre as expressões direitos fundamentais e direitos 
humanos. [...]. A expressão direitos humanos, ainda, e até por conta da sua 
vocação universalista, supranacional, é empregada para designar 
pretensões de respeito à pessoa humana, inseridas em documentos de 
direito internacional. Já a locução direitos fundamentais é reservada aos 
direitos relacionados com posições básicas das pessoas, inscritos em 
diplomas normativos de cada Estado. São direitos que vigem numa ordem 
jurídica concreta, sendo, por isso, garantidos e limitados no espaço e no 
tempo, pois assegurados na medida em que cada estado os consagra 
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 244-245). 

Segundo Canotilho (2002, p. 369), embora estes termos sejam utilizados, na 

maioria das vezes, como sinônimos, na prática não devem ser confundidos, porque 

cada um deles, em sua medida, encontra-se carregado de características e 

dimensões próprias. De acordo com o autor lusitano, os direitos do homem partiriam 

da própria natureza humana e daí o seu caráter intertemporal, universal e inviolável, 

sendo válidos a todos os povos e em todos os tempos, ou seja, estão carregados de 

dimensão “jusnaturalista14-universalista”. Já os direitos fundamentais seriam direitos 

do homem, “jurídico-institucionalmente” garantidos, delimitados “espacio-

temporalmente”, que de forma objetiva foram consagrados numa determinada ordem 

jurídica constitucional.     

Como se vê, além da confusão estabelecida, há na realidade uma verdadeira 

banalização no uso desses termos, particularmente, no que tange a expressão 

direitos humanos e fundamentais, sendo muitas vezes, utilizadas inúmeras 

expressões para se referir ao mesmo objeto, ou, uma única palavra para identificar 

objetos com significados distintos. Mazzuoli (2007), ao seu turno, faz uma análise 

conceitual pormenorizada acerca de cada um dos enunciados, diferenciando, nesse 

plano, os denominados direitos do homem: 

a) Direitos do homem – é expressão de cunho mais naturalista (rectius: 
jusnaturalista) que jurídico-positivo. Conota a série de direitos naturais (ou 
ainda não positivados) aptos à proteção global do homem. São direitos que, 
em tese, ainda não se encontram nos textos constitucionais ou nos tratados 
internacionais de proteção dos direitos humanos. Contudo, nos dias atuais, 
é muito difícil (ou quase impossível) existir direito conhecível que ainda não 
conste de algum documento escrito, seja interno ou (sic) de índole 
internacional. b) Direitos fundamentais – é expressão mais afeta à 

                                                 

14
 “A teoria jusnaturalista fundamenta os direitos humanos em uma ordem superior universal, imutável 
e inderrogável. Por essa teoria, os direitos humanos não são criação dos legisladores, tribunais ou 
juristas, e consequentemente, não podem desaparecer da consciência dos homens” (MORAES, 
2002, p. 34). 
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proteção constitucional dos direitos dos cidadãos. Ligam-se, assim, aos 
aspectos ou matizes constitucionais (internos) de proteção, no sentido de já 
se encontrarem positivados nas Constituições contemporâneas. Tais 
direitos devem constar de todos os textos constitucionais, sob pena de esse 
instrumento chamado Constituição perder totalmente o sentido de sua 
existência. c) Direitos humanos – são, por sua vez, direitos inscritos 
(positivados) em tratados ou em costumes internacionais. Ou seja, são 
aqueles direitos que já ascenderam ao patamar do Direito Internacional 
Público. Dizer que os “direitos fundamentais” são mais facilmente 
visualizados, pelo fato de estarem positivados no ordenamento jurídico 
interno (constituição) de determinado Estado é afirmação falsa (MAZZUOLI, 
2007, p. 736).  

Os direitos do homem, nesse particular, diferem-se pontualmente em relação 

aos demais direitos estudados, pois dizem respeito a valores ético-políticos que por 

algum motivo ainda não foram positivados. Esses direitos estariam, conforme 

asseguram os juristas, em um estágio pré-positivo, correspondendo a “instâncias ou 

valores éticos anteriores ao direito positivo, ou até mesmo acima deles, como ficou 

decidido pelo Tribunal de Nuremberg15” (MARMELSTEIN, 2008. p.25). Segundo este 

o autor, os direitos do homem possuem um conteúdo intrínseco bastante 

semelhante ao direito natural, já que não seriam direitos propriamente ditos, mas 

algo que surge antes com objetivo de fundamentá-los. Estes direitos são 

considerados a matéria prima dos direitos fundamentais, ou melhor, os direitos 

fundamentais são os direitos do homem constitucionalmente positivados.  

Apesar dos descuidos teóricos no que se refere à expressão “direitos do 

homem”, o problema maior reside ainda com relação à confusão criada em torno das 

expressões direitos humanos e direitos fundamentais. Em relação a eles, assinala-

se, conforme se tem observado até aqui, que apesar de possuírem similar conteúdo 

normativo, existem traços, mesmo estreitos, que os diferenciam. Nesse ponto, cabe 

destacar que essa distinção conceitual, via de regra, não implica em afastamento ou 

incomunicabilidade desses institutos, muito pelo contrário, propicia a interação 

recíproca desses direitos, baseada, essencialmente, no acolhimento mútuo da 

norma – fundamental ou humana – pelo outro sistema jurídico que encontre 

consagração. Assim, não raramente os direitos humanos internacionais encontram 

amparo nos direitos fundamentais consagrados pelo  Estados e estes, a seu turno, 

                                                 

15
 “O julgamento de Nuremberg durou 218 dias. Traduzido para 4 idiomas (inglês, russo, francês e 
alemão), contou com 240 testemunhas, 27 advogados e 54 defensores legais. Em suas defesas, 
todos os réus alegavam inocência, já que estavam cumprindo ordens” (SILVEIRA, 1995, p. 234).  
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muitas vezes acolhem no seu catálogo de direitos fundamentais constitucionais os 

direitos humanos proclamados em Tratados e Convenções Internacionais.  

De modo geral, Sarlet (2006) filia-se a tal posicionamento, mas assevera que 

embora esses direitos se complementem, pois imbricados entre si, não se pode 

deixar de considerar os pontos incomuns estabelecidos entre as duas categorias, 

principalmente porque essas desigualdades se refletem no campo da eficiência 

normativa. Em se tratando de efetividade, esta pode ser entendida como o grau de 

realização do direito no desempenho de sua função social, estando diretamente 

relacionada com nível de proximidade estabelecida entre o dever ser normativo e o 

ser configurado no mundo real. 

Importa, por ora, deixar aqui devidamente consignado e esclarecido o 
sentido que atribuímos às expressões “direitos humanos” (ou direitos 
humanos fundamentais) e “direitos fundamentais”, reconhecendo, ainda 
uma vez, que não se cuida de termos reciprocamente excludentes ou 
incompatíveis, mas sim, de dimensões íntimas e cada vez mais inter-
relacionadas, o que não afasta a circunstância de se cuidar de expressões 
reportadas a esferas distintas de positivação, cujas consequências práticas 
não podem ser desconsideradas (SARLET, 2006, p. 42). 

Nesse contexto, o nível de eficiência e aplicabilidade dessas normas se 

apresenta também como um fator importante de distinção entre os dois preceitos. 

No caso dos direitos fundamentais, por se tratar de dispositivos que encontram 

amparo imediato na estrutura jurídico-administrativa do Estado, particularmente em 

face da existência de instâncias dotadas do poder de fazer cumprir as legislações no 

âmbito normativo interno, o grau de correspondência jurídica atinge níveis mais 

elevados, propiciando um aumento significativo no nível de proteção e efetivação 

destes direitos dentro do cenário nacional. Diferentemente do que sobrevém em 

relação aos direitos humanos, uma vez que estes, ao menos em regra, não 

possuem na esfera do direito internacional o mesmo aparato jurídico que 

proporcione uma condição semelhante de aplicação e efetividade das normas 

previstas em Tratados e Convenções Internacionais. 

Com efeito, adverte-se que é sob o prisma da proteção e da efetividade que 

esses direitos realmente se distanciam, porque na ordem interna, onde se 

encontram previstos os direitos fundamentais, devido ao aparelhamento estatal, os 

mecanismos de implementação e aplicação de seus fundamentos são mais céleres 

e eficazes do que os estipulados na ordem internacional, onde particularmente se 
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encontram as declarações de direitos humanos16. Assim, se é verdade que um 

direito fundamental se evidencia por estar recepcionado, internamente, por alguma 

cláusula de direito positivo, é fato também que, no direito estrangeiro, esse método 

de associação pode variar. No caso do direito brasileiro, como nos sistemas que 

lhes são semelhantes, os direitos fundamentais se definem como direitos 

constitucionais, e essa característica, em contraponto com as inerentes aos direitos 

humanos, os colocam em uma situação jurídica diferenciada. As normas que 

abrigam os direitos fundamentais se impõem a todos os poderes constituídos, até 

mesmo ao poder de reforma da Constituição (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008). 

Souza (1999), por sua vez, reforça esse entendimento e reconhece que o 

sistema legal internacional carece de mecanismos específicos de aplicação de suas 

fontes, especialmente em virtude da ausência de um organismo mundial que possua 

um conjunto de instituições voltadas a fazer cumprir a legislação internacional, 

caracterizando-se, assim, como uma unidade descentralizada de Poder. A baixa 

efetividade dessas normas se deve às particularidades inerentes ao próprio sistema 

de direito internacional, mas, no entanto, não se pode confundir, do ponto de vista 

teórico, eficácia da norma com sua validade ou existência. No caso dos documentos 

internacionais, local de origem das fontes de direitos humanos, compreende-se, 

como tese mais aceitável, a despeito das supramencionadas deficiências 

institucionais aplicativas, que o conjunto de normas que envolvem esses direitos é 

apenas relativamente eficaz.  

Conforme menciona Piovesan (2003), em que pese às diferenças existentes 

entre os direitos humanos e fundamentais, no que se refere particularmente à 

efetividade jurídica, não se pode deixar de reconhecer que há certa carência de 

organismos internacionais voltados a protegê-los, no entanto, tal circunstância não 

chega a causar maiores prejuízos, pois os sistemas tendem, naturalmente, a se 

complementar, porquanto a estrutura normativa se apresenta suficientemente 

dotada de ferramentas voltadas à proteção de ambos os institutos, seja na esfera 

nacional ou internacional. 

                                                 

16
 O Art. 7º das Disposições Constitucionais Transitórias estabelece: “O Brasil propugnará pela 

formação de um tribunal internacional dos direitos humanos”. Interpreta-se o dispositivo como 
receptivo à criação de tribunais internacionais, universais ou não, voltados à proteção dos direitos 
humanos (art. 7º, ADCT, CF/88). 
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O sistema internacional de proteção de direitos humanos apresenta 
instrumentos de âmbito global e regional, como também de âmbito geral e 
específico, adotando o valor da primazia da pessoa humana, esses 
sistemas se complementam, interagindo com o sistema nacional de 
proteção, a fim de proporcionar a maior efetividade possível na tutela e 
promoção de direitos fundamentais (PIOVESAN, 2003, p. 61). 

Observa-se de acordo com os ensinamentos propostos, que apesar do 

aparente conteúdo normativo, existem pontos específicos que diferenciam os 

direitos humanos dos fundamentais. Essa distinção não decorre simplesmente da 

possibilidade de haver uma tutela diferenciada em vista do critério espacial da 

norma, mas sim, e principalmente, devido ao grau de efetividade jurisdicional 

conferido a determinados sujeitos que se encontram albergados por tais preceitos. A 

delimitação clara e precisa acerca dos conceitos que os consagram se mostra de 

fundamental importância para o caso em análise, especialmente, porque existem 

reflexos práticos relacionados à proteção e efetivação destes direitos no âmbito 

interno do país (saúde, educação, trabalho, segurança, etc.).  

Exploradas as características que circundam cada um desses enunciados, 

resta evidenciado, em razão dos mais variados aspectos, que direitos humanos, 

direitos do homem e direitos fundamentais, definitivamente, não podem ser 

considerados como sinônimos, pelo menos não sob a perspectiva jurídico-

conceitual. São sem sombra de dúvida, concepções distintas, mas que na prática, 

possuem ligação umbilical. Deste modo, uma vez identificadas às impropriedades 

terminológicas histórica e recorrentemente estabelecidas em torno desses institutos, 

procurou-se, à luz do complexo normativo vigente, e com base nos mais variados 

critérios diferenciadores adotados pela doutrina, demonstrar os pontos comuns e 

incomuns que aproximam e distanciam cada um desses enunciados, retratando, de 

maneira especial, as diferenças conceituais existentes entre direitos humanos e 

direitos fundamentais, pois é sobre essas locuções que pairam as maiores 

controvérsias na atualidade.  

A seguir, em razão das hodiernas discussões travadas a respeito da 

hierarquia das normas internacionais de direitos humanos, em face das normas 

internamente positivadas (constitucionais fundamentais e infraconstitucionais), e 

também, em vista da importância e representatividade dos Tratados e Convenções 

Internacionais de direitos humanos para a formação de um Estado Democrático e 

Humanitário de Direito, serão abordados, no próximo tópico, os diversos aspectos 
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que circundam o ingresso destes documentos no ordenamento jurídico pátrio, com 

ênfase nas questões que envolvem o status normativo conferido a esses Tratados, 

particularmente, quando incorporados pelo Brasil em período anterior à promulgação 

da Emenda Constitucional n. 45, de 2004.  

 

 

3.1.2. As Repercussões Jurídicas e Socioeducacionais da Incorporação de 

Tratados17 Internacionais de Direitos Humanos ao Ordenamento Nacional 

 

 

A Constituição Federal de 1988, seguindo a tendência do constitucionalismo 

contemporâneo, foi a primeira Constituição nacional a absorver o princípio da 

prevalência dos direitos humanos18, atribuindo-lhe, por força legal, a missão 

fundamental de guiar o Brasil nas relações internacionais. Essa inovação 

constitucional indica, sobretudo, o compromisso assumido pelo Estado brasileiro de 

absoluto respeito aos direitos humanos, reconhecendo, nesse princípio, a principal 

fonte de referência do País para atuação no cenário internacional. Além da influência 

no campo extraterritorial, a adoção do princípio da prevalência dos direitos humanos 

condiciona a atividade legislativa brasileira, impondo ao Poder Público não apenas a 

obrigatoriedade de se engajar nos processos de elaboração de normas 

internacionais, mas, além disso, o de buscar a plena incorporação dessas normas 

ao ordenamento jurídico nacional.   

O Brasil, ao declarar expressamente a prevalência dos direitos humanos na 

Constituição, passa a reconhecer, de certa forma, a existência de limites à própria 

soberania nacional, pois a sua autonomia fica ordinariamente submetida aos 

ditames estabelecidos com o objetivo de preservação desses preceitos. Através 

dessa nova perspectiva constitucional, rompe-se a clássica concepção de soberania 

estatal absoluta, relativizando-a em benefício de valores universais invioláveis 

                                                 

17
 “Tratado é a fonte mais importante do Direito Internacional Público. É gênero no qual se incluem as 
convenções internacionais, os acordos, os protocolos, etc. O termo Tratado e todas as demais 
expressões congêneres se referem a um pacto celebrado entre sujeitos possuidores de 
personalidade jurídica internacional (Estados e Organizações Internacionais). Designa qualquer 
acordo concluído entre dois ou mais sujeitos de direito internacional, destinado a produzir efeitos de 
direito e regulado pelo direito internacional” (DAILLIER; DINH; PELLET, 2003, p. 120).     

18
 Art. 4º. A República Federativa do Brasil rege-se nas suas relações internacionais pelos seguintes 
princípios: [...] II - prevalência dos direitos humanos.  



43 

ligados à dignidade da pessoa humana. Ao estabelecer prioridade a esse princípio, o 

Brasil compromete-se, ainda, em adotar uma posição política contrária a toda e 

qualquer Nação em que os direitos humanos não estejam sendo igualmente 

respeitados, unindo-se à comunidade internacional no combate efetivo à violação de 

direitos desta natureza. 

Por todos esses aspectos, o princípio da prevalência dos direitos humanos é 

um dos mais importantes princípios abarcados na Lei Maior, notadamente, porque 

vincula e direciona a atuação do Estado brasileiro em todos os seus níveis, sejam 

eles internos ou externos. Devido à importância jurídico-social que desempenha, 

torna-se imperioso empregar máxima efetividade na aplicação desse princípio, 

devendo-se interpretá-lo de forma mais ampla e abrangente possível, eis que a sua 

inserção no sistema normativo nacional denota, sobretudo, a preocupação do 

legislador constituinte com a preservação de valores universais adstritos à natureza 

humana.  

A condução da atividade diplomática se fundamenta na observância da 

prevalência dos direitos humanos, impondo ao governo a obrigatoriedade de 

respeitar todo e qualquer documento internacional em que o Brasil aceite jurisdição, 

mormente às decisões emanadas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos19, 

cuja jurisdição é aceita pelo País desde 1998. Obviamente, todas as obrigações que 

decorrem deste princípio já estão estabelecidas no âmbito do direito internacional, 

mas o fato de se tratar de um princípio constitucional, internamente garantido, 

possibilita o controle jurisdicional perante o Poder Judiciário brasileiro (GALINDO, 

2001).    

Com efeito, visando aproximar os direitos internacionalmente reconhecidos, 

dos direitos internamente positivados, especialmente no aspecto voltado à proteção 

e concretização dos valores expressos nos documentos Internacionais, a vigente 

Constituição elegeu, no seu art. 4º, II, como um dos princípios da República 

                                                 

19
 “Inicialmente, é preciso que se diga que a aplicação principal dos tratados ocorre na esfera 
internacional. Assim, caso um país viole um tratado de direitos humanos, ele poderá sofrer sanções 
no âmbito do direito internacional. O Brasil, por exemplo, já foi condenado pela Corte 
Interamericana de Direitos Humanos, sediada em Costa Rica, a indenizar a família de um portador 
de deficiências mentais que morreu após sofrer maus-tratos em um hospital psiquiátrico no interior 
do Ceará (Caso Ximenes Lopes vs. Brasil). Do mesmo modo, a Comissão Interamericana de 
Direitos Humanos da Organização dos Estados Americanos (OEA) condenou o Brasil em um caso 
de discriminação racial, por não haver tomado qualquer medida punitiva contra uma empregadora 
que, em anúncio de jornal, incluiu, como requisito para o cargo que pretendia preencher, a 
preferência de „COR BRANCA‟ para as candidatas” (MARMELSTEIN, 2013, p. 209).   
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Federativa do Brasil, o da prevalência dos direitos humanos. Essa cláusula, 

combinada com as disposições insertas no art. 5º, § 2º e 3º, permite que os direitos 

declarados em documentos internacionais que tratem sobre direitos humanos, 

respeitados os ritos procedimentais de admissão, ingressem no ambiente interno do 

país com status de emendas à Constituição, o que lhes garante, em tese, a mesma 

proteção conferida aos demais direitos fundamentais. 

Piovesan (2002) destaca que o atual sistema constitucional recepciona os 

direitos enunciados em Tratados Internacionais em que o Brasil seja signatário, 

conferindo a esses direitos, em especial aos Tratados Internacionais de proteção 

dos direitos humanos, natureza de norma constitucional. Afirma que os direitos 

constantes nesses documentos integram e complementam o catálogo dos direitos 

constitucionalmente previstos, justificando, por esse motivo, a inclusão destes 

preceitos no mesmo regime conferido aos demais direitos e garantias fundamentais 

elencados na Constituição. 

Um segundo impacto jurídico que decorre da incorporação do direito 
internacional dos direitos humanos pelo direito interno resulta no 
alargamento do universo de direitos nacionalmente garantidos. Com efeito, 
os tratados internacionais de direitos humanos reforçam a carta de direitos 
prevista constitucionalmente, inovando-a, integrando-a, e complementando-
a com a inclusão de novos direitos (PIOVESAN, 2002, p. 109). 

Com base no exposto, observa-se que o Texto Constitucional de 1988, como 

marco de institucionalização dos direitos humanos no Brasil, não se limitou em 

estabelecer direitos apenas no contexto de sua promulgação, mas conferiu a 

possibilidade de ingresso de novos dispositivos20 no rol dos previstos pelo legislador 

constituinte originário21. Porém, essa conjugação normativa, propiciada pela cláusula 

de abertura (art. 5º, § 2º, da CF), não se opera de maneira automática, isso porque o 

sistema constitucional brasileiro não adota o princípio do efeito direto e nem o 

                                                 

20
 § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta 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, § 2°, CF/88).   

21
 “O poder constituinte originário (chamado por alguns de inicial ou inaugural) é outorgado pelo povo, 
detentor do poder, é aquele que instaura uma nova ordem jurídica, rompendo por completo com a 
ordem jurídica precedente, objetiva, em suma, a criação de uma nova Constituição a partir da 
convocação de uma Assembleia Nacional Constituinte” (LENZA, 2009, p. 112). 
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postulado da aplicabilidade imediata22 dos Tratados Internacionais, havendo, desta 

forma, a necessidade de se respeitar os procedimentos de recepção estabelecidos 

na própria Constituição Federal: 

PROCEDIMENTO CONSTITUCIONAL DE INCORPORAÇÃO DE 
CONVENÇÕES INTERNACIOAIS EM GERAL E DE TRATADOS DE 
INTEGRAÇÃO (MERCOSUL). A recepção dos tratados internacionais em 
geral e dos acordos celebrados pelo Brasil no âmbito do MERCOSUL 
depende, para efeito de sua ulterior execução no plano interno, de uma 
sucessão causal e ordenada de atos revestidos de caráter político-jurídico, 
assim definidos: (a) aprovação, pelo Congresso Nacional, mediante decreto 
legislativo, de tais convenções; (b) ratificação desses atos internacionais, 
pelo Chefe de estado, mediante depósito do respectivo instrumento; (c) 
promulgação de tais acordos ou tratados, pelo Presidente da República, 
mediante decreto, em ordem a viabilizar a produção dos seguintes efeitos 
básicos, essenciais à sua vigência doméstica: (1) publicação oficial do texto 
do tratado e (2) executoriedade do ato de direito internacional público, que 
passa, então – e somente então – a vincular e a obrigar no plano do direito 
positivo interno. Carta Rogatória Nr. 8279 AgR/AT - ARGENTINA. Rel. 
Ministra Presidente.    

O julgado supracitado deixa claro o seguinte aspecto: para que haja impacto e 

posterior execução dos documentos internacionais no ambiente interno do País, 

como fonte geradora de direitos e obrigações entre as partes, faz-se necessária a 

estrita observância, até o último estágio, do iter procedimental de recepção destes 

tratados. Em se tratando do sistema brasileiro, a validade dessas normas passa pela 

                                                 

22
 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Princípios do efeito direto e da aplicabilidade imediata – 
Ausência de sua previsão no sistema constitucional brasileiro – Inexistência de cláusula geral de 
recepção plena e automática de atos internacionais, mesmo daqueles fundados em tratados de 
integração – Recurso de agravo Improvido. A recepção de tratados ou convenções internacionais 
em geral e dos acordos celebrados no âmbito do MERCOSUL está sujeita à disciplina fixada na 
Constituição da República. [...] A Constituição brasileira não consagrou, em tema de convenções 
internacionais ou de Tratados de integração, nem o princípio do efeito direto, nem o postulado da 
aplicabilidade imediata. Isso significa, de jure constituto, que, enquanto não se concluir o ciclo de 
sua transposição, para o direito interno, os tratados internacionais e os acordos de integração, além 
de não poderem ser invocados, desde logo, pelos particulares, no que se refere aos direitos e 
obrigações neles fundados (princípio do efeito direto), também não poderão ser aplicados, 
imediatamente, no âmbito doméstico do Estado brasileiro (postulado da aplicabilidade imediata). 
[...] Sob a égide do modelo constitucional brasileiro, mesmo cuidando-se de tratados de integração, 
ainda subsistem os clássicos mecanismos institucionais de recepção das convenções 
internacionais em geral, não bastando, para afastá-los, a existência da norma inscrita no art. 4º, 
Parágrafo Único, da CF, que possui conteúdo meramente programático e cujo sentido não torna 
dispensável a atuação dos instrumentos constitucionais de transposição, para a ordem jurídica 
doméstica, dos acordos, protocolos e convenções celebrados pelo Brasil no âmbito do 
MERCOSUL. AG. REG. NA CARTA ROGATÓRIA Nr. 8279. Diário da Justiça nº. 154 do dia 
10/08/2000. Acórdãos 2ª Turma. Disponível em: <http://www.stf.jus.br/>. Acesso em: 10 jul. 2013. 
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ratificação do Presidente da República23, a qual deverá ser precedida pela 

aprovação do texto do Tratado pelo Congresso Nacional24. Em síntese, a República 

Federativa do Brasil, como sujeito de Direito Público, não pode assumir 

compromissos, ou vincular-se a deveres e obrigações de direito internacional, à 

revelia da Carta Magna, sem observar as disposições e requisitos contidos na 

própria Constituição. Registre-se, então, que nem todos os direitos humanos 

constantes nos inúmeros dispositivos internacionais foram recepcionados pelo 

Brasil, o que significa dizer, por via de consequência, que inexiste repercussão no 

âmbito interno de enunciados humanistas, ou de quaisquer outros que tratem de 

matéria diversa, comuns ou tradicionais, quando não absorvidos em definitivo pelo 

sistema normativo nacional25.  

Em relação a isso, assinala-se, por oportuno, que a avaliação do que vem a 

ser “direito humano” para um determinado país, ante a multiplicidade de significados 

que podem ser atribuídos a essa expressão, depende de uma série de questões 

relacionadas ao plano cultural, religioso, político, filosófico, e até mesmo jurídico. 

Assim, os Estados, legitimamente representados por seus governantes, possuem 

autonomia, ou seja, soberania26 para decidir se devem ou não aderir aos tratados, e 

o fazem, na maioria das vezes, utilizando-se de critérios de conveniência e 

oportunidade.      

De um modo geral, a recepção de documentos estrangeiros pelo 

ordenamento normativo pátrio tem causado uma série de questionamentos e 

altercações no meio acadêmico e jurídico, principalmente no que diz respeito à 

                                                 

23
 Art. 84, VIII, da CF/88. Compete privativamente ao Presidente da República: VIII – celebrar 
tratados, convenções e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional. 

24
 Art. 49, I, da CF/88. É da competência exclusiva do Congresso Nacional: I – resolver 
definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou 
compromissos gravosos ao patrimônio nacional;  

25
 “Em princípio, os Tratados têm seus efeitos limitados às partes contratantes, estendidos em alguns 
casos a terceiros Estados, que deverão, então, aceitá-los. Uma vez aprovado pelas partes 
signatárias e promulgado, passa o Tratado a ter força de Lei. A sua natureza jurídica é dupla, pois 
obriga tanto internamente quanto no plano internacional” (DEL‟OMO, 2002, p. 42). 

26
 Da relativização (pós)moderna do conceito de Soberania: “Efetivamente, o quadro esboçado impõe 
que repensemos o caráter soberano atribuído ao Estado contemporâneo. Percebe-se, já, que não 
se trata mais da constituição de uma ordem todo-poderosa, absoluta. Parece, indubitavelmente, 
que se caminha para o seu esmaecimento e/ou transformação como elemento caracterizador do 
poderio estatal. Em nível de relações externas, mais visivelmente, percebe-se a construção de uma 
ordem de compromisso(s), e na de soberania(s), muito embora, para alguns, a possibilidade de 
construir aqueles esteja assentada nesta” (STRECK; MORAIS, 2010, p. 142).  
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hierarquia das fontes. A Emenda Constitucional nº. 45, de 8 de dezembro de 2004, 

anunciada como medida reformadora do Poder Judiciário, trouxe significativas 

modificações na Constituição Federal de 1988, pois alterou vários de seus 

dispositivos, fomentando, de certo modo, as divergências acerca da matéria. No 

tocante ao art. 5º, a EC/45 acrescentou dois parágrafos aos já existentes, sendo a 

alteração do parágrafo 3°, uma das mais significativas, pois estabeleceu que uma 

vez atendidos os requisitos formais de admissão, os Tratados e Convenções 

Internacionais que versem sobre direitos humanos passam a ser considerados como 

Emendas à Constituição27.  

Nesse ponto, ressalta-se que a polêmica referente ao status normativo 

conferido aos Tratados Internacionais de direitos humanos é anterior à vigência da 

EC nº 45/2004. No Brasil, antes mesmo da referida alteração legislativa já se 

travavam debates acirrados sobre a força normativa e a posição jurídica ocupada 

por esses documentos perante os direitos internamente positivados, inclusive com 

relação à problemática que poderia advir do confronto entre um Tratado 

Internacional de direitos humanos e normas constitucionais ou infraconstitucionais 

formalmente estabelecidas, particularmente, no que se refere a qual dispositivo 

deveria prevalecer in concreto em caso de antinomias28.  

De um lado, havia autores(as) que defendiam o status normativo 

constitucional desses Tratados, alegando, em suma, que os direitos previstos em 

Tratados desta natureza seriam verdadeiros direitos fundamentais, de maneira que, 

havendo conflito entre um Tratado humanista e uma norma constitucional, deveria 

prevalecer a previsão que melhor contemplasse o princípio da dignidade da pessoa 

                                                 

27
 § 3° - Os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em 
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos dos respectivos 
membros, serão equivalentes às emendas constitucionais (Incluído pela Emenda Constitucional nº. 
45, de 2004); (art. 5º, § 3°, CF/88).   

28
 No direito, os métodos tradicionais de resolução de antinomias (conflitos), consistem nos critérios 
de hierarquia, especificidade e cronologia. Contudo, diante da visão (pós)moderna do direito, o que 
se busca é a conciliação e a harmonização destes valores através do diálogo das fontes. Assim, 
adverte Mazzuoli “que no plano material, torna-se sem qualquer relevância jurídica falar em critérios 
exaustivos de resolução de conflitos normativos, notadamente em hierarquia formal das mesmas, 
quando a matéria (conteúdo) em causa diz respeito a direitos humanos. Mas por que motivo? Pelo 
fato de no caso de conflito de tratados de direitos humanos e norma de direito interno (ainda que 
esta última seja a própria constituição), deve sempre aplicar-se a norma que mais amplia o gozo de 
um direito ou liberdade ou de uma garantia a pessoa (princípio internacional pro homine). 
Materialmente falando, não é a norma hierarquicamente superior que deve prevalecer, no caso 
concreto, mas aquela que melhor proteja e garanta os direitos das pessoas; ou seja, não é o status 
hierárquico (formal) que deve ter prevalência, mas sim o conteúdo da norma jurídica sempre mais 
protetiva nesse âmbito” (2010, p. 142).      
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humana29. Por outro lado, existiam aqueles que consideravam que os Tratados 

Internacionais de uma forma geral (humanos ou tradicionais) teriam apenas força de 

lei ordinária, isto é, para os partidários desse entendimento, os Tratados 

Internacionais não poderiam ter a mesma hierarquia das normas constitucionais, 

porque se estabeleceria, nessa circunstância, uma afronta ao princípio da soberania 

da Constituição. Assim, caso viessem a se chocar, as normas internacionais 

deveriam ceder espaço em benefício das normas constitucionais, mesmo que em 

detrimento da dignidade humana. Esse era o entendimento adotado pelo Supremo 

Tribunal Federal em julgados anteriores à vigência da Emenda Constitucional nº 

45/200430.  

Conforme mencionado, em meio à discussão quanto ao status normativo dos 

Tratados Internacionais de direitos humanos, se de caráter constitucional, 

infraconstitucional, ou até mesmo supraconstitucional31, restou aprovada a Emenda 

Constitucional nº 45, de 8 de dezembro de 2004, a qual modificou a estrutura 

jurídico-constitucional do Estado brasileiro. Dentre as alterações promovidas pela 

Emenda, está a inclusão do § 3°, ao art. 5º, da Constituição, cujo objetivo principal 

foi justamente por fim à celeuma referente ao status normativo conferido a esses 

Tratados quando incorporados à esfera nacional. Estabeleceu essa medida que, a 

partir de sua promulgação, os Tratados e Convenções Internacionais sobre direitos 

                                                 

29
 Ponto de vista adotado pela professora Flávia Piovesan, que defendeu sua tese de doutorado na 
Universidade de Harvard, sustentando que os tratados internacionais de direitos humanos seriam 
normas substancialmente constitucionais por força da cláusula de abertura esculpida no art. 5º, § 
2°, da CF: “Acredita-se, ao revés, que ao conferir grau hierárquico constitucional aos tratados de 
direitos humanos, com a observância do princípio da prevalência da norma mais favorável, é 
interpretação que se situa em absoluta consonância com a ordem constitucional de 1988, bem 
como com sua racionalidade e principiologia. Trata-se de interpretação que está em harmonia com 
os valores prestigiados pelo sistema jurídico de 1988, em espacial com o valor da dignidade 
humana – que é o valor fundante do sistema constitucional” (PIOVESAN, 2000, p. 86).  

30
 “A circunstância de o Brasil haver aderido ao Pacto de São José da Costa Rica – cuja posição, no 
plano da hierarquia das fontes jurídicas, situa-se no mesmo nível de eficácia e autoridade das leis 
ordinárias internas [...]. Os tratados internacionais não podem transigir a normatividade emergente 
da Constituição, pois, além de não disporem de autoridade para restringir a eficácia jurídica das 
cláusulas constitucionais, não possuem força para conter ou para delimitar a esfera de abrangência 
normativa dos preceitos inscritos no Texto da Lei Fundamental. Habeas Corpus nº. 72.131-1, 
trecho do Voto do Excelentíssimo Ministro Celso de Mello, do STF, em 23/11/1995.  

31
 A tese da supraconstitucionalidade dos tratados internacionais de direitos humanos sempre contou 
com poucos adeptos no Brasil. Dentre os seus defensores está o professor Celso de Albuquerque 
Mello, o qual preconizava ser “ainda mais radical no sentido de que a norma internacional 
prevalece sobre a norma constitucional, mesmo naquele caso em que uma norma constitucional 
posterior tente revogar uma norma internacional constitucionalizada” (MELLO, 2001, p. 29). Teoria 
de difícil adequação no âmbito nacional, pois o Estado brasileiro está fundado no princípio da 
supremacia formal e material da Constituição sobre todo o ordenamento jurídico. 
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humanos aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por 

três quintos dos votos dos respectivos membros, passariam a ser considerados 

como Emendas à Constituição.  

Nota-se que essa inovadora disposição constitucional derivada32 deu ensejo a 

uma instigante discussão doutrinária e jurisprudencial33. Doravante, o problema 

maior passou a residir com relação aos Tratados de direitos humanos integrados à 

estrutura do Estado em período anterior ao da propalada alteração legal (EC 

45/2004), ou seja, os que foram aprovados à época sem o quorum qualificado 

atualmente exigido pela Lei Fundamental brasileira (art. 5º, § 3°). A pergunta é, 

teriam estes documentos status de norma constitucional? Ao lecionar sobre a 

matéria, Mendes e Branco são enfáticos, e asseguram que “em termos práticos 

trata-se de uma declaração eloquente de que os Tratados já ratificados pelo Brasil, 

anteriormente à mudança constitucional, e não submetidos ao processo legislativo 

especial de aprovação pelo Congresso Nacional, não podem ser comparados às 

normas constitucionais” (2011, p. 654). 

Em resposta a esse questionamento, Marmelstein (2013) externa sua posição 

e destaca que com a aprovação do § 3°, do art. 5º, da CF, a discussão foi retomada, 

e o debate atual gira apenas em torno dos tratados internacionais de direitos 

humanos já aprovados, porque em relação aos que ainda não ingressaram ao direito 

interno brasileiro não existe maiores dificuldades. Se forem aprovados com quórum 

qualificado, conforme prescreve a Carta da República, assumem naturalmente o 

caráter de norma constitucional, e se forem aprovados sem o quórum qualificado, 

terão tão somente força de lei ordinária. Portanto, será o Congresso Nacional quem 

decidirá se os Tratados vindouros serão ou não equivalentes aos direitos 

fundamentais constitucionalmente positivados. Todavia, a dúvida persiste com 

                                                 

32
 “O poder constituinte derivado reformador, chamado por alguns de competência reformadora, tem a 
capacidade de modificar a Constituição Federal, por meio de um procedimento específico, 
estabelecido pelo originário, sem que haja uma verdadeira revolução. O poder de reforma 
constitucional, assim, tem natureza jurídica, ao contrário do originário, que é um poder de fato, um 
poder político, ou, segundo alguns, uma força ou energia social. A manifestação do poder 
constituinte reformador verifica-se através das emendas constitucionais” (LENZA, 2009, p. 116). 

33
 “Jurisprudência é a decisão reiterada dos Tribunais sobre uma mesma matéria jurídica, constituindo 
uma das mais importantes fontes do direito, através da qual o judiciário responde prontamente aos 
anseios da sociedade por meio da formação da jurisprudência. Na verdade, a jurisprudência surge 
da interpretação e aplicação da Lei, realizada pelos Juízes e Tribunais. A jurisprudência diz-se 
firmada quando se torna pacífico o entendimento de determinada matéria, passando a ser decidida 
sempre do mesmo modo” (SIQUEIRA JR., 2009, p. 84).    
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relação aos Tratados Humanitários incorporados antes da EC 45/04. Não há, ainda, 

uma posição consolidada no âmbito do Supremo Tribunal Federal, mas podem ser 

observadas duas tendências na atualidade.  

A primeira tese, perfilhada pelo Ministro Gilmar Mendes, sustenta que esses 

Tratados teriam um status normativo supralegal34, ou seja, estariam acima das leis, 

porém abaixo da Constituição (infraconstitucionais). A segunda corrente, defendida 

pelo Ministro Celso de Mello, afirma que os Tratados Internacionais de direitos 

humanos incorporados antes da vigência da EC 45/04 foram recepcionados com o 

status de norma constitucional: 

Após muita reflexão sobre esse tema, e não obstante anteriores 
julgamentos desta Corte de que participei como Relator (RTJ 174/463-465-
RTJ179/493-496), inclino-me a acolher essa orientação, que atribuí 
natureza constitucional às convenções internacionais de direitos humanos, 
reconhecendo, para efeito de outorga dessa especial qualificação jurídica, 
tal como observa Celso Lafer, a existência de três distintas situações 
concernentes a referidos tratados internacionais: [...]. (1) tratados 
internacionais de direitos humanos celebrados pelo Brasil (ou aos quais o 
nosso País aderiu), e regularmente incorporados à ordem interna, em 
momento anterior ao da promulgação da Constituição de 1988 (tais 
convenções internacionais revestem-se de índole constitucional, porque 
formalmente recebidas, nessa condição, pelo § 2° do art. 5º, da 
Constituição); (2) tratados internacionais de direitos humanos celebrados 
pelo Brasil (ou aos quais o nosso País venha a aderir) em data posterior à 
da promulgação da EC nº. 45/2004 (essas convenções internacionais, para 
se impregnarem de natureza constitucional, deverão observar o “iter” 
procedimental estabelecido pelo § 3° do art. 5º, da Constituição); e (3) 
tratados internacionais de direitos humanos celebrados pelo Brasil (ou aos 
quais o nosso País aderiu) entre a promulgação da Constituição de 1988 e 
a superveniência da EC nº 45/2004 (referidos tratados assumem caráter 
materialmente constitucional, porque essa qualificada hierarquia jurídica 
lhes é transmitida por efeito de sua inclusão no bloco de 
constitucionalidade, que é a somatória daquilo que se adiciona à 
Constituição escrita, em função dos valores e princípios nela consagrados). 
[...] Em suma: o entendimento segundo o qual existe relação de paridade 
normativa entre convenções internacionais e leis internas brasileiras há de 
ser considerado, unicamente, quanto aos tratados internacionais cujo 
conteúdo seja materialmente estranho ao tema dos direitos humanos.  
Habeas Corpus nº. 87.585/TO, trecho do Voto do Excelentíssimo Ministro 
Celso de Mello, do STF, em julgamento realizado em 03/12/2008.   

A contenda em torno dessa temática ganhou novos rumos a partir do 

julgamento realizado na Suprema Corte no ano de 2008 (RE 466.343/SP). Ao 

                                                 

34
 “Na experiência do direito comparado, é válido mencionar que essa mesma qualificação é 
expressamente consagrada na Constituição da Alemanha que, em seu art. 25, dispõe que „as 
normas gerais do Direito Internacional Público constituem parte integrante do direito federal. Elas 
prevalecem sobre as leis e produzem diretamente direitos e deveres para os habitantes do território 
nacional‟”. Min. Gilmar Mendes, Recurso Extraordinário n.º 466.343. 
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analisar a possibilidade de prisão civil do devedor inadimplente no contrato de 

alienação fiduciária em garantia35, na situação em que o bem alienado 

fiduciariamente não for encontrado ou não estiver na posse do devedor, o credor 

requerer a conversão do pedido de busca em apreensão em ação de depósito, 

hipótese prevista no art. 4º do Decreto-Lei nº. 911/69, editado à época sob o manto 

do regime ditatorial instituído pelo Ato Institucional nº. 5, de 1968. Ao apreciar a 

matéria, entenderam os Ministros do STF que, com a adesão do Brasil à Convenção 

Americana sobre Direitos Humanos no ano de 1992 (Pacto de San José da Costa 

Rica, de 1969, art. 7º36), os dispositivos antes autorizadores da prisão civil do 

fiduciante infiel passaram a não subsistir em vista dos valores supremos 

assegurados pelo Estado constitucional brasileiro de 1988. 

A decisão além de abraçar a tese da supralegalidade dos Tratados 

Internacionais sobre direitos humanos, sustentada pelo Ministro Gilmar Mendes em 

seu voto, perpassa, ainda, por pontos fundamentais que merecem ser destacados. 

O primeiro deles ressalta que embora a Constituição de 1988 autorize, 

excepcionalmente, a prisão civil do depositário infiel37, tal comando, por si só, não 

estatui a prisão civil. Trata-se de situação extraordinária em que a Carta da 

República apenas faculta ao legislador a possibilidade de instituir, com substrato na 

própria Carta Magna, norma jurídico-processual de caráter coercitivo, visando 

compelir o devedor a satisfazer a dívida alimentar ou restituir a coisa em depósito, 

como assim o fez, efetivamente, o poder legiferante quando editou normas 

infraconstitucionais disciplinadoras em favor da prisão civil tanto do depositário 

infiel38, quanto do devedor de alimentos39.  

                                                 

35
 Decreto-Lei n.º 911/69.  Art. 66.  A alienação fiduciária em garantia transfere ao credor o domínio 
resolúvel e a posse indireta da coisa móvel alienada, independentemente da tradição efetiva do 
bem, tornando-se o alienante ou devedor em possuidor direto e depositário com todas as 
responsabilidades e encargos que lhe incumbem de acordo com a lei civil e penal.  Assinala-se 
nesse item que a lei n. 9.514, de 20/11/1997, que dispõe sobre o Sistema de Financiamento 
Imobiliário, estendeu também a possibilidade de alienação fiduciária aos imóveis.    

36
 Art. 7º, nº. 7 – Ninguém deve ser detido por dívidas. Este princípio não limita os mandados de 
autoridade judiciária competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigação alimentar.  

37
 LXVII – Não haverá prisão civil por dívida, salvo a do responsável pelo inadimplemento voluntário e 
inescusável de obrigação alimentícia e a do depositário infiel (art. 5º, da CF/88). 

38
 Art. 901, do Código de Processo Civil – Esta ação tem por fim exigir a restituição da coisa 
depositada. Art. 904 – Julgada procedente a ação, ordenará o juiz a expedição de mandado para 
entrega, em 24 (vinte e quatro) horas, da coisa ou do equivalente em dinheiro. Parágrafo Único. 
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Em outras palavras, pode ser dito que o legislador ordinário tomou, com 

respaldo na própria Constituição Federal, posição normativa específica em relação à 

permissibilidade que a norma constitucional lhe conferiu por exceção, tornando 

possível, no plano da legislação comum infraconstitucional, a criação de leis que 

autorizem a prisão civil do devedor de alimentos e do depositário infiel. No entanto, a 

mesma Constituição, no plano da legislação meramente comum, tornou 

juridicamente viável a possibilidade de o legislador ordinário, mesmo em face das 

duas únicas exceções previstas na Lei Fundamental, sequer considerar a hipótese 

de instituição desse instrumento excepcional de coerção processual, a indicar, 

portanto, que se revela plenamente legítimo, no âmbito infraconstitucional, ao 

Congresso Nacional, e desde que assim o entenda conveniente, restringir ou, até 

mesmo suprimir a decretabilidade da prisão civil do nosso ordenamento positivo. Por 

esse vértice, torna-se evidente, que esse espaço de autonomia decisória, 

proporcionado ainda que de maneira limitada, ao legislador comum, pela própria 

Constituição Nacional, pode ser ocupado, de modo plenamente legítimo, pela 

normatividade emergente dos Tratados Internacionais em matéria de direitos 

humanos, restringindo, desta forma, a possibilidade de prisão civil do depositário 

infiel (MELLO, 2008, RE 466.343/SP, p. 17-18). 

Nessa esteira, é possível concluir que, diante da supremacia da Constituição 

sobre os demais atos normativos internacionais, a previsão constitucional da prisão 

civil do depositário infiel não foi revogada pelo ato de adesão do Brasil ao Pacto 

Internacional dos Direitos Civis e Políticos, art. 11, nem pela absorção da 

Convenção Americana sobre Direitos Humanos, art. 7º, item 7, mas teve a sua 

aplicabilidade sustada diante do efeito paralisante desses Tratados em face da 

legislação infraconstitucional, em especial do Decreto-Lei n.º 911/69, o qual 

disciplina a matéria relativa à prisão civil do devedor infiel na alienação fiduciária em 

garantia (MENDES, 2008, RE 466.343/SP, p. 26-27). Em aditamento ao voto 

proferido no respectivo RE de n.º 466.343, manifestou-se o Ministro César Peluso, 

do STF, no seguinte sentido: 

                                                                                                                                                         
Não sendo cumprido o mandado, o juiz decretará a prisão do depositário infiel. (dispositivo de lei 
processual que não se aplica mais no direito brasileiro em virtude do julgamento do STF).  

39
 Art. 733, do Código Civil de 2002 – Na execução de sentença ou de decisão, que fixa os alimentos 
provisionais, o juiz mandará citar o devedor para, em 3 (três) dias, efetuar o pagamento, provar que 
o fez ou justificar a impossibilidade de efetuá-lo. § 1°. Se o devedor não pagar, nem se escusar, o 
juiz decretar-lhe-á a prisão pelo prazo de 1 (um) a 3 (três) meses.  
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Se o legislador infraconstitucional, usando da competência que lhe deu a 
Constituição na norma excepcional contida na cláusula final do art. 5º, inc. 
LXVII, tomou, por via direta da incorporação dos termos restritivos da 
Convenção à ordem jurídica interna, uma postura clara de exclusão da 
admissibilidade da prisão civil do depositário, tem-se por consequência, à 
falta de norma constitucional superveniente em contrário, a revogação, esta, 
sim, superveniente por força dessa mesma incorporação, de todas as 
normas jurídicas que, até então, admitiam a prisão do depositário. Recurso 
Extraordinário n.º 466.343/SP, trecho do Voto do Excelentíssimo Ministro 
César Peluso, do STF, p. 3 e 4, em julgamento realizado em 03/12/2008. 

Apesar das divergências literárias sobre o tema, tem-se, a partir do 

julgamento do Recurso Extraordinário de nº. 466.343-1/SP40, de 03 de dezembro de 

2008, o entendimento jurisprudencial (por maioria de votos) de que os Tratados e 

Convenções Internacionais sobre direitos humanos, caso não tenham sido 

internalizados de acordo com o rito previsto no art. 5º, § 3°, da Carta Magna, 

possuem o status de norma supralegal, isto é, estão acima da legislação ordinária, 

mas abaixo da Constituição. Ou, nos dizeres do Ministro Gilmar Mendes em sua 

manifestação,  

“os tratados sobre direitos humanos seriam infraconstitucionais, porém, 
diante de seu caráter especial em relação aos demais atos normativos 
internacionais, também seriam dotados de um atributo de supralegalidade. 
Em outros termos, os tratados sobre direitos humanos não poderiam 
afrontar a supremacia da Constituição, mas teriam lugar especial reservado 
no ordenamento jurídico” (2008, p. 20). 

Adverte, ainda, o jurisconsulto, que o legislador não está impedido de 

submeter o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos e a Convenção 

Americana sobre Direitos Humanos, além de quaisquer outros tratados que digam 

respeito a direitos humanos, ao procedimento especial de aprovação esculpido no § 

3°, do art. 5º, da Constituição Federal (quorum qualificado), conferindo-lhes, deste 

modo, hierarquia constitucional.  

Com base nessas premissas, ficou decidido pela Corte constitucional 

brasileira no RE 466.343/SP, que não vigora mais em nosso país a possibilidade de 

prisão civil por dívida41, salvo a situação excepcional do devedor de alimentos. 

                                                 

40
 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinário nº. 466.343-1/SP. Rel. Ministro Cezar 
Peluso, Diário da Justiça nº. 104. Divulgação 04/06/2009. Publicação 05/06/2009. Tribunal Pleno. 
Disponível em: <http://www.stf.jus.br/>. Acesso em: 20 jul. 2013. 

41
 STF. INFORMATIVO Nº 531. Título. Prisão Civil e Depositário Infiel – 3. Processo. HC – 87585.  
Artigo. Em conclusão de Julgamento, o Tribunal concedeu habeas corpus em que se questionava a 
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EMENTA: PRISÃO CIVIL. Depósito. Depositário infiel. Alienação Fiduciária. 
Decretação da medida coercitiva. Inadmissibilidade absoluta. Insubsistência 
da previsão constitucional e das normas subalternas. Interpretação do art. 
5º, inc. LXVII e § 2º e 3º, da CF, à luz do art. 7º, § 7º, da Convenção 
Americana de Direitos Humanos (Pacto de São José da Costa Rica). 
Recurso improvido. Julgamento conjunto do RE nº. 349.703 e dos HCs nº. 
87.585 e nº. 92.566. É ilícita a prisão civil de depositário infiel, qualquer que 
seja a modalidade do depósito. [...] MINISTRO GILMAR MENDES. 
Senhores Ministros. Senhoras Ministras. O Supremo Tribunal Federal acaba 
de proferir uma decisão histórica. O Brasil adere agora ao entendimento já 
adotado em diversos países no sentido da supralegalidade dos tratados 
internacionais sobre direitos humanos na ordem jurídica interna. Se 
tivermos em mente que o Estado constitucional contemporâneo é também 
um Estado cooperativo – identificado pelo Professor Peter Häberle como 
aquele que não mais se apresenta como um Estado Constitucional voltado 
para si mesmo, mas que se disponibiliza como referência para os outros 
Estados Constitucionais membros de uma comunidade, e no qual ganha 
relevo o papel dos direitos humanos e fundamentais – se levarmos isso em 
consideração, podemos concluir que acabamos de dar um importante passo 
na proteção dos direitos humanos em nosso país e em nossa comunidade 
latino-america. Não podemos nos esquecer que o Brasil está inserido nesse 
contexto latino-americano, no qual estamos todos submetidos a uma ordem 
comunitária em matéria de direitos humanos; uma ordem positiva 
expressada na Convenção Americana de Direitos Humanos (Pacto de San 
José da Costa Rica), cuja proteção jurídica segue avançando a passos 
largos pelo profícuo trabalho realizado pela Corte Interamericana de Direitos 
Humanos. Devemos caminhar juntos na construção de um direito 
constitucional latino-americano, no qual a proteção dos direitos seja um 
dever indeclinável de todos e de cada um dos Estados (p. 1314-1315). 

Nesse diapasão, o acórdão paradigmático afasta não só a possibilidade de 

decretação da prisão civil do depositário infiel do ordenamento jurídico pátrio42, como 

também, distancia-se da antiga posição da jurisprudência do Supremo Tribunal 

                                                                                                                                                         
legitimidade da ordem de prisão, por 60 dias, decretada em desfavor do paciente que, intimado a 
entregar o bem do qual depositário, não adimplira a obrigação contratual – v. Informativos 471, 477 
e 498. Entendeu-se que a circunstância de o Brasil haver subscrito o Pacto de São José da Costa 
Rica, que restringe a prisão civil por dívida ao descumprimento inescusável de prestação 
alimentícia (art. 7º, 7), conduz à inexistência de balizas visando à eficácia do que previsto no art. 5º, 
LXVII, da CF (“não haverá prisão civil por dívida, salvo a do responsável pelo inadimplemento 
voluntário e inescusável de obrigação alimentícia e a do depositário infiel”;). Conclui-se, assim, que, 
com a introdução do aludido Pacto no ordenamento jurídico nacional, restaram derrogadas as 
normas estritamente legais definidoras da custódia do depositário infiel. Prevaleceu, no julgamento, 
por fim, a tese do status de supralegalidade da referida Convenção, inicialmente defendida pelo 
Min. Gilmar Mendes no julgamento do RE 466343/SP, abaixo relatado. Vencidos, no ponto, os 
Ministros Celso de Mello, Cezar Peluso, Ellen Gracie e Eros Grau, que a ela davam a qualificação 
constitucional, perfilhando o entendimento expendido pelo primeiro no voto que proferira nesse 
recurso. O Min. Marco Aurélio, relativamente a essa questão, se absteve de pronunciamento. HC 
87585/TO, rel. Min. Marco Aurélio, 3.12.2008.   

42
 Na Sessão Plenária de 16/12/2009, ao aprovar a Súmula Vinculante nº. 25, o Supremo Tribunal 
Federal pôs fim a qualquer dúvida remanescente a respeito da ilegalidade do procedimento 
coercitivo: “É ilícita a prisão civil de depositário infiel, qualquer que seja a modalidade do depósito”.  
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Federal43 que, por algum tempo, defendeu a paridade entre os Tratados e 

Convenções Internacionais de direitos humanos e a lei ordinária, a qual se utilizava 

de critérios meramente cronológicos para resolver os eventuais conflitos advindos 

dos confrontos entre esses Tratados e as normas de direito interno (lex posterior 

derogat prior44i). Destarte, extrai-se dessa nova perspectiva hermenêutica externada 

pela Corte constitucional brasileira, a legítima ideia de que no atual estágio em que 

vivemos, onde a cooperação, a interação, e a globalização passaram a ser traços 

marcantes das sociedades modernas45, faz-se necessária, em nosso país, uma 

maior abertura constitucional ao direito internacional, especialmente no que tange à 

necessidade de observância incondicional aos princípios universais de proteção aos 

direitos humanos, corolário da garantia da preservação da própria dignidade da 

pessoa humana, fundamento máximo da República Federativa do Brasil. 

Vislumbrando esse caminho, já advertia Boson (1996), que a integração entre 

as duas esferas de direitos é fator preponderante para o desenvolvimento das 

nações, e se assenta nos princípios naturais e universais comuns a todos os povos. 

A expressão da consolidação normativa se identifica através do esforço que vem se 

desenvolvendo pela universalização da defesa e proteção dos direitos humanos, 

traduzido por meio da criação de diversos organismos e documentos internacionais 

voltados a esse fim. 

A constitucionalização do Direito internacional – presença cultural a que 
correspondem, no contexto jurídico da integração, que podem ser 
reconhecidas em tese como Direito constitucional internacional e, 
especificamente, acrescido o patronímico das respectivas constituições, 
como Direito constitucional internacional brasileiro, francês, alemão, etc., 
fazendo-se gerar, em contrapartida, no mesmo contexto jurídico da 
integração, normas internacionais, institucionais ou mesmo casuísticas, que, 

                                                 

43
 Cita-se, a título de exemplo, os seguintes julgados antes da promulgação da Constituição de 1988 - 
RE nº. 80.004/SE, de relatoria do Min. Xavier de Albuquerque, julgado em 01/06/1977. Após o 
advento da Constituição de 1988 - HC nº. 77.053/SP, de relatoria do Min. Maurício Corrêa, em 
04/09/1998; HC nº. 79.870/SP, de relatoria do Min. Moreira Alves, em 20/10/2000; HC nº. 
72.131/RJ, de relatoria do Min. Marco Aurélio, em 01/08/2003, entre outros.  

44
 A lei posterior derroga a anterior (NETO, 2003, p. 120). 

45
 Essa discussão envolve um fenômeno bastante atual, que é a 
globalização/mundialização/desfronteirização do direito. Hoje, determinados problemas jurídicos 
são enfrentados ao mesmo tempo por diversas instâncias decisórias, dentro daquilo que se 
convencionou chamar de “proteção multinível dos direitos” (Pernice).  Um mesmo caso de violação 
de direitos pode ser julgado tanto por cortes nacionais quanto por cortes internacionais, 
supranacionais ou mesmo estrangeiras. Canotilho chama esse fenômeno de 
interconstitucionalidade, para destacar a necessária troca de informações e de decisões pelos 
diversos níveis de jurisdição (MARMELSTEIN, 2013, p. 221).  
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em tese, valem como internacionalização do Direito constitucional dos 
Estados-Membros da sociedade de Direito das gentes, assim nos limites já 
indicados – constitui atualidade histórica em franco desenvolvimento, cuja 
estática vem-se consolidando com o surgimento crescente de organizações 
internacionais que planificam, regionalizando ou globalizando, mercados 
econômicos e, consequentemente, ideais políticos e vivências 
humanizadoras, levando os homens ao maior e melhor conhecimento dos 
diversos povos e de suas diferenciações culturais. Esse fato, certamente, 
pelo seu teor de aproximação, criará condições indefectíveis para o 
cumprimento cabal dessa constitucionalização-internacionalização, que 
poderá conduzir à extinção da guerra em nosso Planeta (BOSON, 1996, p. 
227-228). 

A despeito dessas questões, é inegável o fato de que o direito constitucional, 

depois de 1988, passou a se relacionar de forma diferenciada frente ao direito 

internacional dos direitos humanos. É importante consignar que a postura 

progressista e inovadora adotada pelo Supremo não se restringe ao âmbito do 

ordenamento positivo doméstico, pois revela, sobretudo, a tendência contemporânea 

do constitucionalismo mundial de prestigiar as normas internacionais destinadas à 

proteção do ser humano. Diante dessa nova realidade, pela qual princípios e regras 

ganham novos sentidos e possibilidades de aplicação, o eixo de atuação do Direito 

Público Internacional passou a se concentrar na dimensão subjetiva da pessoa 

humana, cuja dignidade veio a ser reconhecida em sucessivas declarações e 

Tratados Internacionais, num constante processo evolutivo, no qual a pessoa 

humana acabou sendo deslocada para uma posição central, que antes era ocupada 

pelo Estado. Com efeito, a premente necessidade de se dar efetividade e proteção a 

esses direitos no plano territorial e extraterritorial tornaram imperiosa uma mudança 

de posição quanto ao papel dos Tratados sobre direitos humanos na ordem 

normativa atual.  

Como se pode notar, a impactante decisão proferida pelo Supremo ultrapassa 

a mera discussão teórico-acadêmica, porque além de reposicionar os Tratados 

Internacionais de direitos humanos, colocando-os em um lugar privilegiado no 

ordenamento jurídico nacional, tal decisão trouxe reflexos significativos no aspecto 

prático. A primeira consequência pode ser observada pela irradiação dos efeitos do 

próprio julgado, eis que restou afastada, no caso em tela, com base na utilização de 

enunciado humanitário ratificado pelo Brasil no ano de 1992 (Pacto de San José da 

Costa Rica), a aplicação de lei interna constritiva autorizadora da prisão civil do 

depositário infiel.  
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O segundo impacto decorre do processo natural que envolve o 

prolongamento da decisão em relação a qualquer espécie de direito qualificado 

como humano, ao qual o Brasil tenha se filiado por meio de Tratados Internacionais. 

Ou seja, a partir da publicação do julgado, a força normativa dessa decisão passa a 

se estender a todo e qualquer direito humano incorporado pelo Estado brasileiro, 

incluindo, nesse universo, os mais variados direitos presentes em Tratados em que 

o Brasil seja parte, dentre os quais se destaca o direito à educação, que devido à 

importância para o desenvolvimento de todas as nações, ocupa um lugar 

privilegiado perante os organismos internacionais. Com efeito, essa decisão tem 

reflexos em todo o sistema educacional pátrio46. 

 Além dessas questões, constata-se que a decisão proferida pela mais alta 

Corte Constitucional do País, resulta, também, em outras consequências prático-

teóricas. Uma delas é que os Tratados de direitos humanos passam a fornecer 

subsídios para embasar a interpretação dos direitos fundamentais alocados na 

Constituição, gerando direitos subjetivos para os seus titulares. Assim, partindo-se 

da compreensão estampada na decisão do Supremo de que os Tratados 

humanistas estão acima das leis, passa a ser correta a assertiva de que toda a 

produção normativa nacional deve submeter-se e adequar-se, tanto aos limites 

contemplados na Constituição, quanto aos Tratados Internacionais de direitos 

humanos regulamente incorporados à República Federativa do Brasil. Isto é, a partir 

de agora, leia-se, do julgado, a validade das leis passa a estar condicionada a um 

                                                 

46
 O Ministério da Educação, sensível às alterações sociais e normativas nesse âmbito, editou a 
Resolução nº 01, do Conselho Nacional de Educação, de 30 de maio de 2012, fixando as seguintes 
Diretrizes Nacionais para a Educação em Direitos Humanos: “CONSIDERANDO o que dispõe na 
Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948; a Declaração das Nações Unidas sobre a 
educação e Formação em Direitos Humanos; a Constituição Federal de 1988; a Lei de Diretrizes e 
Bases da Educação Nacional; o Programa Mundial de Educação em Direitos Humanos; o 
Programa Nacional de Direitos Humanos; o Plano Nacional de Educação em Direitos Humanos; e 
as diretrizes nacionais emanadas pelo Conselho Nacional de Educação, bem como outros 
documentos nacionais e internacionais que visem assegurar o direito à educação a todos(as), 
resolve: Art. 1º. A presente Resolução estabelece as Diretrizes Nacionais para a Educação em 
Direitos Humanos a serem observadas pelos sistemas de ensino e suas instituições. Art. 2º. A 
Educação em Direitos Humanos, um dos eixos fundamentais do direito à educação, refere-se ao 
uso de concepções e práticas educativas fundadas nos Direitos Humanos e em seus processos de 
promoção, proteção, defesa e aplicação na vida cotidiana e cidadã de sujeitos de direitos e de 
responsabilidades individuais e coletivas. § 1º Os Direitos Humanos, internacionalmente 
reconhecidos como um conjunto de direitos civis, políticos, sociais, econômicos, culturais e 
ambientais, sejam eles individuais, coletivos, transindividuais ou difusos, referem-se à necessidade 
de igualdade e de defesa da dignidade humana.  § 2º Aos sistemas de ensino e suas instituições 
cabe a efetivação da Educação em Direitos Humanos, implicando a adoção sistemática dessas 
diretrizes por todos(as) os envolvidos(as) nos processos educacionais [...]”.        
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duplo fator de compatibilidade vertical, não bastando a consonância com apenas um 

dos ordenamentos superiores, devendo, necessariamente, haver a compatibilização 

simultânea com os dois sistemas jurídicos, sob pena de invalidade destas normas, 

que poderão vir a ser declaradas inconstitucionais, no caso de choque com a 

Constituição, ou inconvencionais47, em caso de conflito com Tratados ou 

Convenções Internacionais de direitos humanos. 

Portanto, de forma prática e objetiva, as legislações que tratam do direito à 

educação no Brasil devem, obrigatoriamente, em vista do novo posicionamento 

adotado pelo Supremo Tribunal Federal, estar em absoluta sintonia com toda e 

qualquer norma internacional oriunda de Tratado Humanitário legitimamente 

incorporado ao direito brasileiro. Por via de consequência, essa decisão amplia 

consideravelmente o leque de proteção sobre os direitos internamente positivados, 

pois, inegavelmente, há vários direitos previstos em Tratados Internacionais cuja 

proteção é bem mais abrangente e detalhada do que a tutela concedida pelo texto 

constitucional e infraconstitucional brasileiro.   

Outro efeito que acompanha a viragem jurisprudencial, diz respeito a uma 

segunda alteração promovida pela Emenda Constitucional nº. 45, de 2004, que 

incluiu o inciso V-A, e o § 5º, ao art. 109 da Constituição Federal48. Essa modificação 

legal, traduzida pela possibilidade de deslocamento da competência da Justiça 

Estadual para a Justiça Federal em caso de violação a direitos humanos, demonstra 

a hodierna preocupação com os aspectos relacionados à preservação e aplicação 

dos valores universais inscritos em Tratados e Convenções Internacionais, os quais 

                                                 

47
 “A compatibilidade do direito doméstico com os tratados internacionais de direitos humanos em 
vigor no país faz-se por meio do controle de convencionalidade, que é complementar e coadjuvante 
do conhecido controle de constitucionalidade. A expressão “controle de convencionalidade” ainda é 
pouco conhecida no Brasil, não tendo sido objeto de qualquer estudo entre nós até o presente 
momento. O controle de convencionalidade tem por finalidade compatibilizar verticalmente as 
normas domésticas (as espécies de leis, lato sensu, vigentes no país) com os tratados 
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Estado e em vigor no território nacional. Nesse 
sentido, entende-se que o controle de convencionalidade deve ser exercido pelos órgãos da justiça 
nacional relativamente aos tratados aos quais o país se encontra vinculado. Trata-se de adaptar ou 
conformar os atos ou leis internas aos compromissos internacionais assumidos pelo Estado, que 
criam para este deveres no plano internacional com reflexos práticos no plano do seu direito interno 
(MAZZUOLI, 2009, p. 258).  

48
 Art. 109. Aos juízes federais compete processar e julgar: [...] V-A. As causas relativas a direitos 
humanos a que se refere o § 5º deste artigo; [...] § 5º - Nas hipóteses de grave violação de direitos 
humanos, o Procurador-Geral da República, com a finalidade de assegurar o cumprimento de 
obrigações decorrentes de tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja 
parte, poderá suscitar, perante o Superior Tribunal de Justiça, em qualquer fase do inquérito ou 
processo, incidente de deslocamento de competência para a Justiça Federal.  
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o Brasil seja signatário. O processo de federalização49 das demandas envolvendo a 

violação de direitos humanos se dá através de um procedimento especial 

denominado de Incidente de Deslocamento de Competência (IDC), cuja atribuição à 

Constituição delegou ao Procurador-Geral da República, autoridade responsável por 

suscitar o incidente perante as instâncias judiciárias, ficando a cargo do Superior 

Tribunal de Justiça, a missão de decidir acerca da pertinência ou não do pedido de 

deslocamento.  

Sobre o assunto, Marmelstein (2013) preconiza que, de acordo com as 

balizas estabelecidas pela doutrina e jurisprudência pátria, para que se confirme a 

necessidade de deslocamento dos processos criminais de uma esfera jurisdicional 

para outra, não basta apenas à violação de preceitos humanistas, é preciso, 

também, haver a demonstração inequívoca na situação em concreto, da ameaça 

real e efetiva, de descumprimento das obrigações decorrentes de documentos 

internacionais firmados pelo Brasil junto aos demais sujeitos de Direito Público 

Internacional. Deve ficar caracterizada, ainda, a incapacidade do Estado-membro, 

detentor da competência originária, de levar adiante a tarefa de apurar e punir 

adequadamente os ilícitos penais oriundos de violações de direitos desta natureza. 

Vale assinalar que a primeira situação em que se tentou, sem sucesso, o 

deslocamento da competência Estadual para Federal, por violação a direitos 

humanos, foi o caso do assassinato da missionária norte-americana Dorothy Stang. 

Na ocasião, o Superior Tribunal de Justiça entendeu que o Estado do Pará vinha 

demonstrando no curso da instrução criminal que estava empenhado na apuração e 

na solução dos fatos que resultaram na morte da missionária, não havendo, naquela 

oportunidade, a necessidade de deslocamento da competência para a Justiça 

Federal50. 

                                                 

49
 “Os argumentos em favor da federalização dos casos envolvendo graves violações de direitos 
humanos são muitos: (a) a Justiça Federal, em regra, é mais isenta, menos influenciada por 
injunções político-corporativo; (b) existe a possibilidade de condenação da União, no âmbito 
internacional, se não houver uma resposta jurisdicional eficaz às violações de direitos humanos, de 
modo que a União poderá vir a ter interesse na causa; (c) existe interesse nacional na repressão a 
esses ilícitos; (d) há a previsão de ilícitos em inúmeros tratados internacionais, o que, por si só, já 
justificaria a competência da Justiça Federal independentemente de qualquer mudança na 
Constituição, com base no art. 109, incs. I, III e IV da Constituição de 88” (MARMELSTEIN, 2013, 
p. 218). 

50
 Em contrapartida, ao julgar o IDC nº. 2/2009, o STJ autorizou, pela primeira vez, o deslocamento 
de um caso da Justiça Estadual para a Justiça Federal. Nesse episódio, decidiu-se que o 
assassinato do ativista de direitos humanos Manuel Bezerra de Mattos Neto deveria ser 
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No tocante aos institutos abordados, verifica-se, por todos os ângulos, uma 

infinidade de repercussões decorrentes da alteração jurisprudencial que passou a 

reconhecer o caráter supralegal dos Tratados de direitos humanos aprovados antes 

da vigência da Emenda Constitucional nº. 45, de 2004. Nota-se que esses Tratados, 

a partir do julgamento do RE 466.343/SP, realizado em 2008, ganharam uma força 

especial e, de certo modo, passaram a ter a mesma importância normativa dos 

demais direitos fundamentais previstos na Lei Maior. Afinal, se eles têm o condão, 

conforme mencionado pelo Ministro Gilmar Mendes, “de paralisar a eficácia jurídica 

de toda e qualquer disciplina infraconstitucional com eles conflitante” (p. 26), 

significa dizer que eles possuem um status hierárquico diferenciado em relação às 

leis e, portanto, podem e devem ser equiparados, ao menos sob o ponto de vista 

normativo, aos demais direitos fundamentais constitucionalmente positivados. Por 

isso, esses Tratados só poderão ser revogados através de emendas à Constituição, 

ou por outro Tratado sobre direitos humanos que venha a ser ratificado 

posteriormente pelo Brasil, e que o conteúdo contemplado seja capaz de substituí-lo 

integralmente.  

A alteração legislativa abarcada pela EC nº 45/04, a qual passou a disciplinar 

que os Tratados humanistas ingressam no universo normativo como se emendas 

constitucionais fossem (art. 5º, § 3°, da CF), converge, em vários aspectos, com a 

decisão do Supremo que atribuiu o caráter supralegal a esses tratados quando 

incorporados em período anterior ao da propalada alteração legal. Diante disso, tudo 

leva a crer que a modificação só veio a contribuir para um maior fortalecimento da 

ordem jurídico-social como um todo, indicando uma mudança de paradigma no 

cenário nacional, proclamada, mormente, em decorrência da democratização e 

inserção destes valores na ordem constitucional brasileira, onde os jurisdicionados, 

razão de ser do próprio organismo estatal, passaram a ser tutelados sob o viés da 

máxima efetividade, numa tendência crescente de homogeneização e 

internacionalização de direitos.  

Portanto, em observância a esses fatores, levando-se em conta a proposta 

inicial de contextualização do direito à educação no cenário nacional, serão 

examinados, no próximo ponto, tendo como referência primordial a Constituição de 

                                                                                                                                                         
processado e julgado pela Justiça Federal da Paraíba, especialmente diante da incapacidade das 
instâncias e autoridades locais em oferecer respostas efetivas para resolver e punir o crime.  
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1988, os mais variados itens relacionados à problemática estabelecida em torno da 

fundamentalidade dos direitos sociais prestacionais no Brasil.  

 

 

3.2 A topografia constitucional e a efetivação dos direitos sociais prestacionais 

no Brasil 

 

 

3.2.1 A Educação como Direito Humano, Social e Fundamental do Cidadão 

Brasileiro 

 

 

O direito à educação está localizado no Título II (Dos Direitos e Garantias 

Fundamentais), Capítulo II (Dos Direitos Sociais), art. 6º51, da Constituição Federal 

de 1988, alçado à condição de direto social. O Estado Democrático de Direito, 

desdobra-se e se consubstancia através da diversidade de dispositivos desta 

natureza alocados nos mais variados níveis da Carta Política. Tal assertiva se 

baseia no entendimento de que o rol de direitos sociais concebidos no art. 6º é 

meramente exemplificativo52, o que significa dizer, noutros termos, que além dos ali 

presentes encontramos direitos sociais orbitando fora do catálogo específico 

anunciado no Capítulo II da Constituição da República.  

                                                 

51
 “São direitos sociais a educação, a saúde, a alimentação, 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. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 64, de 
2010)”. O direito à educação se faz presente também em diversos itens da Constituição, vide: Art. 
22 – Compete privativamente à União legislar sobre: [...] XXIV – diretrizes e bases da educação 
nacional; Art. 23 – É competência comum da União, Dos Estados, do Distrito Federal e dos 
Municípios: [...] V – proporcionar os meios de acesso à cultura, à educação e à ciência; Art. 30 – 
Compete aos Municípios: [...] VI – manter, com a cooperação técnica e financeira da União e do 
Estado, programas de educação infantil e de ensino fundamental; (Redação dada pela Emenda 
Constitucional nº 53, de 2006); 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; e ainda, Art. 206 a 214; e Art. 60 e Art. 61 - Das Disposições Constitucionais Transitórias.  

52
 O Supremo Tribunal Federal já se manifestou em diversas oportunidades no sentido da não 
taxatividade do rol dos direitos sociais estabelecidos na Constituição Federal de 1988 (art. 6º a 11). 
O legislador constituinte optou por um sistema aberto de direitos que acolhe outros dispositivos de 
índole social espalhados no corpo na Lei Maior.  Vide: Ação Direta de Inconstitucionalidade 639-8. 
Rel. Ministro Joaquim Barbosa. Diário de Justiça nº. 203. Divulgação em 21/10/2005. Disponível 
em: <http://www.stf.jus.br/>. Acesso em: 25 de agosto de 2013.  
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Nesse universo, os direitos sociais, econômicos e culturais, 

independentemente de onde se encontrem inseridos na Lei Maior, constituem 

normas de ordem pública53 dotadas de inviolabilidade, traduzidas como prestações 

positivas a serem proporcionadas direta ou indiretamente pelo Estado. O ente 

público, titular dos atos de administração e gerenciamento das finanças estatais, 

deve assumir, por força da Constituição de 1988, o compromisso de promover 

políticas sociais efetivas dirigidas à criação, ampliação e melhoramento da rede de 

bens e serviços colocados à disposição de toda a sociedade.  

Os direitos sociais visam à melhoria das condições de existência do ser 

humano, cabendo ao Estado garantir a conformação de estruturas que deem 

condições para a satisfação do direito fundamental à saúde, à educação, à moradia, 

à segurança pública, à assistência social, dentre outros previstos e assegurados no 

arcabouço normativo brasileiro. À medida que os direitos individuais impõem uma 

abstenção por parte do Poder Público, cujo objeto configura-se em uma obrigação 

de não fazer, de não violar, preservando a autonomia dos indivíduos, os direitos 

sociais, diferentemente, reclamam uma postura proativa do Estado e da própria 

sociedade, buscando abastecer o homem de certos bens e serviços tidos como 

indispensáveis à manutenção da vida e da dignidade da pessoa humana 

(CARVALHO, 2004, p. 442-443).    

Os direitos de índole social têm como função precípua, disciplinar situações 

subjetivas pessoais ou universais de caráter concreto. Os direitos econômicos, 

nesse cenário, apresentam-se como pressupostos da existência dos direitos sociais, 

pois só através deles e da ingerência do Estado na economia e na elaboração de 

políticas públicas54 é que se torna possível estabelecer condições materiais a 

                                                 

53
 Temos como ordem pública o conjunto de normas e princípios cogentes que não podem ser 
derrogados ou afastados pela vontade das partes. São regras de aplicação obrigatória, cujo 
cumprimento não possibilita o destinatário eleger conduta diversa. Ilustrativamente: EMENTA. 
CRECHE E PRÉ-ESCOLA – OBRIGAÇÃO DO ESTADO. Cumpre ao Estado – gênero – 
proporcionar a creche e a pré-escola às crianças de zero a cinco anos de idade, observando a 
norma cogente do artigo 208, inciso IV, da Constituição Federal, com a redação decorrente da 
Emenda Constitucional nº. 53/2006. STF. Ag. Reg. No RE nº. 384.201-3/SP. D.J. 03.08.2007.  

54
 “Para a compreensão das políticas públicas é essencial compreender-se o regime das finanças 
públicas. E para compreender estas últimas é preciso inseri-las nos princípios constitucionais que 
estão além dos limites ao poder de tributar. Elas precisam estar inseridas no direito que o Estado 
recebeu de planejar não apenas suas contas mas de planejar o desenvolvimento nacional, que 
inclui e exige a efetivação de condições de exercício dos direitos sociais pelos cidadãos brasileiros. 
Assim, o Estado não só deve planejar seu orçamento anual mas também suas despesas de capital 
e programas de duração continuada” (FARIA, 2005, p. 132-133). 
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sustentar um modelo democrático de proteção aos mais necessitados. Os direitos 

sociais, assim configurados como obrigações objetivas a serem absorvidas pelo 

Estado Social de Direito, tendem a concretizar a perspectiva de uma isonomia 

substancial na busca de melhores e adequadas condições de vida, estando, ainda, 

consagrados como fundamentos da República Federativa do Brasil (SILVA, 2007, p. 

183). 

Com o surgimento e a inserção dos valores Sociais, Econômicos e Culturais 

na Constituição de 88, a igualdade passou a ser o traço marcante desta categoria de 

direitos. A condição de ser humano garante a todos, independentemente, de classe, 

cor ou credo, o amparo estatal na configuração de políticas públicas que possibilitem 

proporcionar, de forma universal e paritária, uma condição material mínima para o 

livre exercício dos direitos e garantias constitucionais. 

A igualdade, fundamento dos direitos sociais, impulsionou a noção de 
universalidade dos direitos fundamentais. Ao indivíduo não bastava ter 
garantida apenas a liberdade individual. A dignidade do homem dentro da 
comunidade precisava ser preservada, o que só seria possível com a 
garantia de direitos também de natureza econômica e cultural. No século 
XX, após as duas grandes guerras, a universalidade dos direitos sociais 
restou acentuada. As duas guerras resultaram em miséria, desemprego e 
na doença para milhares de pessoas, comprovando que o homem 
necessitava algo mais, além da liberdade, para continuar a viver em 
sociedade. Por fim, a universalidade se expressa na garantia a todos do 
direito à educação e do acesso à cultura, na forma dos arts. 205 e 215, e na 
obrigação que o Estado tem de fomentar práticas esportivas formais e não 
formais como direito de cada um (art. 217). Também cabe ao Estado 
promover e fomentar o desenvolvimento científico, a pesquisa e a 
capacitação tecnológicas, na forma do art. 218. O legislador constituinte 
valorizou o desenvolvimento econômico, social, físico e intelectual do 
indivíduo, e o universalizou quando o garantiu a todos os habitantes do 
território nacional (CHIMENTI; CAPEZ; ROSA; SANTOS; 2010, p. 157-160). 

A obrigação governamental na busca da efetivação universal dos direitos 

sociais não se limita apenas à elaboração de programas estruturais destinados a 

garantir condições dignas de sobrevivência, deve também o Poder Público, além 

criar condições objetivas que permitam, de maneira concreta, a realização integral 

dos valores sociais, regulamentar os demais dispositivos constitucionais que 

expressamente façam referência acerca da necessidade de atuação ulterior do 

legislador ordinário55. Aliás, a inércia do Estado na criação de leis que possibilitem 

                                                 

55
 Menciona-se, por exemplo, a disposição constitucional que trata acerca do direito de greve dos 
servidores públicos, a qual, até o presente momento, encontra-se carente de regulamentação. “Art. 
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tornar esses direitos plenamente efetivos e exercitáveis56 se configura em inaceitável 

omissão legislativa, a ser colmatada mediante a utilização de técnicas de controle 

judicial, ancoradas no ajuizamento de mandados de injunção ou de ações direta de 

inconstitucionalidade por omissão57. Ao encontro dessas diretrizes, o Supremo 

Tribunal Federal, reconhecendo a omissão do Congresso Nacional no dever de dar 

concretude a preceito constitucional social, manifestou-se no sentido de suprir a 

mora legislativa e tornar viável o exercício do direito de greve dos servidores 

públicos civis, consagrando, de modo excepcional58, a previsão normativa contida no 

art. 37, VII, da Constituição de 198859.  

Nesse panorama normativo, resta claramente evidenciado, que os direitos 

sociais consagrados no texto constitucional se diferem em relação aos demais 

direitos individuais, sobretudo em virtude de que a sua concretização, na maioria das 

vezes, depende da promulgação de leis posteriores que venham a reconhecê-los 

integralmente e discipliná-los. Em vista disso, esses direitos se distinguem não 

apenas por serem coletivos e exigirem satisfação normativa ulterior para atingirem a 

                                                                                                                                                         
37. [...] VII – o direito de greve será exercido nos termos e nos limites definidos em lei específica”. 
Obs. O fato de não existir Lei regulando não torna o exercício de greve ilegal.        

56
 “A definição dos direitos sociais no Título destinado aos Direitos e Garantias Fundamentais acarreta 
duas consequências imediatas: subordinação à regra da auto-aplicabilidade prevista, no § 1º, do 
art. 5º e suscetibilidade do ajuizamento do mandado de injunção, sempre que houver a omissão do 
poder público na regulamentação de alguma norma que preveja um direito social e, 
consequentemente, inviabilize seu exercício” (MORAES, 2011, p. 207). 

57
 “Assim como a Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão, o Mandado de injunção surge 
para “curar” uma “doença” denominada síndrome da inefetividade das normas constitucionais, vale 
dizer, das normas constitucionais que, de imediato, no momento em que a Constituição é 
promulgada, não tem o condão de produzir todos os seus efeitos, precisando de uma lei integrativa 
infraconstitucional” (LENZA, 2009, p. 738).    

58
 Excepcionalmente, pois, como regra, a alçada do Poder Judiciário restringe-se ao exame de 
constitucionalidade e legalidade dos atos produzidos em sede de Legislativo e Executivo, ou seja, 
caberia a estes, em especial ao primeiro, a função de criar norma específica com a finalidade de 
regulamentar o exercício do direito de greve no âmbito do serviço público civil.   

59
 Vide os julgamentos acerca do direito de greve dos servidores públicos civis, proferidos pelo STF, 
por meio dos mandados de injunção nº. 712/PA, Rel. Min. Eros Grau, em 25/10/2007; nº. 670/ES, 
Rel. Orig. Min. Maurício Corrêa, Rel. para o acórdão Min. Gilmar Mendes, em 25/10/2007; e nº. 
708/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, em 25/10/2007. O Tribunal, por maioria, conheceu dos 
mandados de injunção e propôs a solução para a omissão legislativa com a aplicação, no que 
couber, da Lei nº. 7.783/89, que dispõe sobre o exercício do direito de greve na iniciativa privada. 
Ainda sobre o tema, em 15.10.2013, na Rcl. n.º 16535, o Min. Luiz Fux, do STF, deferiu liminar em 
favor do sindicato estadual dos profissionais da educação do Rio de Janeiro, para suspender os 
efeitos da decisão judicial que determinou o corte do ponto dos professores, até a realização de 
audiência de conciliação convocada para o dia 22,10.2013. Para o Ministro, o corte do ponto 
contraria a decisão tomada em 2007 pelo Supremo no mandado de injunção (MI 708/DF), à medida 
que, nesse julgamento, a Corte “reconheceu a importância e resguardou a eficácia do direito de 
greve dos servidores públicos, ante a omissão regulamentar do Congresso Nacional”.       
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plenitude de seus efeitos, mas também, porque a sua exigência perante o Poder 

Público inadimplente (Municipal, Estadual ou Federal) se dá por meio de remédios 

jurídicos diferenciados. 

Os novos direitos, que, aliás, nem são tão novos visto que já incorporavam 
em diversas constituições contemporâneas, inclusive brasileiras anteriores a 
1988, têm característica especial. Esta consiste em que não são fruíveis, ou 
exequíveis individualmente. Não quer isto dizer que juridicamente não 
possam em determinadas circunstâncias, ser exigidos como se exigem 
juridicamente outros direitos subjetivos. Mas, de regra, dependem para sua 
eficácia, de atuação do executivo e do legislativo, por terem o caráter de 
generalidade e publicidade. Assim é o caso da educação pública, da saúde 
pública, dos serviços de segurança e justiça, do direito a um ambiente 
sadio, o lazer, a assistência aos desamparados, a previdência social, e 
outros previstos no art. 6º, no art. 7º, sem contar as disposições dos incisos 
do art. 170, do art. 182, do art. 193, do art. 225, e muitas outras espalhadas 
ao longo do corpo de toda a Constituição de 1988. (FARIA, 2005, p. 129).  

Destarte, verifica-se que parcela majoritária dos direitos Sociais, Econômicos 

e Culturais, tem natureza prestacional, e seu cumprimento depende da atividade 

positiva do Estado, inclusive no tocante a destinação de recursos econômicos 

voltados a sua implementação e efetividade, como no caso do direito à educação, à 

saúde, à assistência social etc. Daí a razão de diversos Tratados Internacionais, 

dentre os quais, o Pacto Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, 

aderido pelo Brasil em 1992, abordar a progressividade da efetivação desses 

Direitos por parte dos Estados-Membros, através de todos os meios apropriados, de 

acordo com o máximo de seus recursos disponíveis, incluindo, em particular, a 

adoção de medidas legislativas nesse sentido.  

Consoante ao aspecto classificatório, embora se estabeleça tradicional 

controvérsia jurídica a respeito da fundamentalidade dos direitos sociais no Brasil60, 

                                                 

60
 “Certa corrente concebe os direitos sociais não como verdadeiros direitos, mas como garantias 
institucionais, negando-lhes a característica de direitos fundamentais. A doutrina mais consequente, 
contudo, vem refutando essa tese, e reconhece neles a natureza de direitos fundamentais, ao lado 
dos direitos individuais, políticos e do direito à nacionalidade. São direitos fundamentais do homem 
social, e até se estima que, mais do que uma categoria de direitos fundamentais, constituem um 
meio positivo para dar conteúdo real e uma possibilidade de exercício eficaz a todos os direitos e 
liberdades” (SILVA, 2009, p. 151). “A jusfundamentabilidade dos direitos sociais se reduz ao 
mínimo existencial, em seu duplo aspecto de proteção negativa contra a incidência de tributos 
sobre os direitos sociais mínimos de todas as pessoas e de proteção positiva consubstanciada na 
entrega de prestações estatais materiais em favor dos pobres” (TORRES, 2003, p. 349-374). 
Segundo Herrera (2010, p. 5), “os direitos sociais não seriam direitos fundamentais autênticos, 
exigíveis nos sentido técnico-jurídico do termo, mas pelo contrário, seriam sim objetivos, fins, 
princípios, não justificáveis perante (e pelos) os Tribunais”. Miranda (2000, p. 101), ressalta que 
“não faltam autores que somente tomam como direitos fundamentais as liberdades, e que relegam 
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o direito à educação deve ser encarado como um direito fundamental de natureza 

social. Notadamente, o legislador constituinte ao redigir o texto constitucional não foi 

tão criterioso na determinação dos valores que mereceriam ser denominados de 

direitos fundamentais, optando por enumerar na Constituição, de maneira bastante 

abrangente, uma série de preceitos jurídicos dotados com determinadas 

características e atributos que os diferenciam, intrinsecamente, dos demais direitos 

constitucionais não fundamentais. No que se refere ao aspecto formal de 

fundamentalidade61, topográfica e positivamente, o local escolhido pelo legislador 

para recepcionar os direitos fundamentais foi Título II da Constituição Federal de 

1988 (arts. 5 a 17), onde constam precisamente intitulados os “Direitos e Garantias 

Fundamentais”, sendo que, nesse tópico (Capítulo II), encontram-se os 

denominados direitos sociais (art. 6). Em vista disso, pode-se afirmar, portanto, que 

todos os direitos formalmente estabelecidos no Título II da Constituição são 

considerados direitos fundamentais do cidadão. 

 Segundo Marmelstein (2008) os direitos fundamentais, por serem normas 

densamente vinculadas à ideia de dignidade da pessoa humana, devido à 

importância axiológica, fundamentam e legitimam o ordenamento jurídico como um 

todo. No extenso rol de direitos contidos no Título II da Lei Maior, nem todos os ali 

presentes têm estreita ligação com o princípio da dignidade da pessoa humana, 

alguns dizem respeito, por exemplo, ao direito constitucional ao lazer (art. 6), ou à 

participação do trabalhador nos lucros ou resultados empresariais (art. 7, XI), entre 

outros valores igualmente relevantes, mas que talvez, numa análise mais apurada, 

não estejam revestidos de tamanho grau de essencialidade. De toda sorte, a fim de 

evitar que argumentos ideológicos sejam utilizados para vilipendiar direitos 

fundamentais expressamente designados pelo legislador constituinte originário, 

interpreta-se, em nome da segurança jurídica, que todos os direitos contidos no 

Título II da Constituição possuem em alguma medida certa ligação com o princípio 

                                                                                                                                                         
os direitos sociais para a zona das imposições dirigidas ao legislador ou para a das garantias 
institucionais”.   

61
 “Além do conteúdo ético (aspecto material), os direitos fundamentais também possuem um 
conteúdo normativo (aspecto formal). Assim, não é qualquer valor que pode ser enquadrado nessa 
categoria. Juridicamente, somente são direitos fundamentais aqueles valores que o povo (leia-se 
poder constituinte) formalmente reconhece como merecedores de uma proteção normativa 
especial, ainda que implicitamente. Esse reconhecimento formal ocorre através da positivação 
desses valores por meio de normas jurídicas” (MARMELSTEIN, 2008, p. 19). 
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da dignidade ou com a limitação do poder, e por esse motivo, podem e devem ser 

considerados direitos fundamentais. 

Ao abordar a questão sob a órbita conceitual de abrangência jurídica, Moraes 

(2007) corrobora tal assertiva, e sinaliza que os direitos sociais são 

reconhecidamente direitos fundamentais do homem, enumerados, 

exemplificativamente, no Título II da Constituição Cidadã de 88. Esses direitos 

constituem condições imprescindíveis para o efetivo exercício da cidadania e a plena 

concretização da dignidade. Objetivam, em suma, garantir aos cidadãos condições 

materiais mínimas para fruição de uma vida digna, livre e igualitária, a ser alcançada 

mediante a atuação positiva do Estado na elaboração de políticas públicas efetivas 

que possibilitem a redução das desigualdades sociais. 

Direitos sociais são direitos fundamentais do homem, caracterizando-se 
como verdadeiras liberdades positivas, de observância obrigatória de um 
Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria de condições de 
vida aos hipossuficientes, visando à concretização da igualdade social, e 
são consagrados como fundamentos do Estado democrático, pelo Art. 1º, 
IV, da Constituição Federal (MORAES, 2007, p. 428). 

Sob o ponto de vista hermenêutico, de uma interpretação lógico-sistemática, 

alicerçada no princípio da unidade da Constituição, observa-se que o art. 205 

contém uma declaração fundamental que, associada ao art. 6º, eleva o direito social 

à educação à categoria dos direitos fundamentais. A educação, direito de todos e 

dever do Estado e da família, assenta-se no princípio da universalidade, tendo as 

instituições públicas à obrigação de prestá-la de acordo com os princípios 

constitucionais estatuídos no art. 20662, sendo obrigação do Estado aparelhar-se de 

modo a fornecer não só o conteúdo minimamente exigível pela norma, mas, além 

                                                 

62
 Título VIII, Capítulo III, Seção I, art. 206, CF/88. Art. 206 - O ensino será ministrado com base nos 
seguintes princípios: I - igualdade de condições para o acesso e permanência na escola; II - 
liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber; III - pluralismo 
de ideias e de concepções pedagógicas, e coexistência de instituições públicas e privadas de 
ensino; IV - gratuidade do ensino público em estabelecimentos oficiais; V - valorização dos 
profissionais da educação escolar, garantidos, na forma da lei, planos de carreira, com ingresso 
exclusivamente por concurso público de provas e títulos, aos das redes públicas; (Redação dada 
pela Emenda Constitucional nº 53, de 2006); VI - gestão democrática do ensino público, na forma 
da lei; VII - garantia de padrão de qualidade; VIII - piso salarial profissional nacional para os 
profissionais da educação escolar pública, nos termos de lei federal. (Incluído pela Emenda 
Constitucional nº 53, de 2006); Parágrafo único. A lei disporá sobre as categorias de trabalhadores 
considerados profissionais da educação básica e sobre a fixação de prazo para a elaboração ou 
adequação de seus planos de carreira, no âmbito da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos 
Municípios (Incluído pela EC nº 53, de 2006). 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc53.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc53.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc53.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc53.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc53.htm#art1
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disso, ampliar cada vez mais a rede de ensino para que todos venham a exercer 

igualmente esse direito (SILVA, 2002).  

Marmelstein (2008) reafirma que os direitos fundamentais não estão restritos 

aos ventilados no art. 5º conforme assegura parcela minoritária da doutrina 

brasileira. A Constituição da República Federativa do Brasil, no seu art. 6º, enuncia, 

em numerus apertus, tão somente alguns dos direitos sociais estabelecidos na 

ordem constitucional, os quais são igualmente considerados direitos fundamentais 

do homem, seja pela posição jurídico-normativa que ocupam (aspecto normativo 

formal), ou em razão de possuírem um conteúdo essencial fundamental (aspecto 

ético material) relacionado ao plano da dignidade ou com a limitação do poder. 

Há quem pense que os direitos do art. 5º são os únicos direitos 
fundamentais existentes na Constituição de 88 ou então que são os mais 
importantes. Grande equívoco. Nem são os únicos nem os mais 
importantes. Na verdade, conforme já se afirmou, os direitos fundamentais 
devem ser vistos como direitos interdependentes e indivisíveis. Não basta 
proteger a liberdade sem que as condições básicas para o exercício desse 
direito sejam garantidas. Por isso, o constituinte brasileiro foi bastante feliz 
ao positivar, junto com os demais direitos fundamentais, os chamados 
direitos econômicos, sociais e culturais, que são inegavelmente 
instrumentos de proteção e concretização do princípio da dignidade da 
pessoa humana. No texto constitucional brasileiro, a grande maioria desses 
direitos está no rol de direitos previstos no art. 6º. Portanto, os direitos 
sociais são, à luz do direito positivo-constitucional brasileiro, verdadeiros 
direitos fundamentais, tanto em sentido formal (pois estão na Constituição e 
têm status de norma constitucional) quanto em sentido material (pois são 
valores intimamente ligados ao princípio da dignidade da pessoa humana) 
(MARMELSTEIN, 2008, p. 173-174). 

Nesse sentido, mister se faz realçar segundo entendimento majoritário da 

doutrina e jurisprudência brasileira, que a interpretação conjugada do art. 5º, § 2º, 

com o art. 1º, inciso III, do Título II da Constituição, possibilita a afirmação de que o 

rol de direitos fundamentais estabelecidos no art. 5º não é taxativo, o que implica 

dizer que o legislador constituinte optou por um sistema aberto de direitos 

fundamentais que acolhe além de outros dispositivos rotulados ao longo do próprio 

texto constitucional, os Tratados e Convenções Internacionais sobre direitos 

humanos incorporados à Constituição da República, desde que impregnados de 

caráter materialmente fundamental. 

Assim, os direitos sociais dispostos no art. 6º se caracterizam como 

elementos centrais da Ordem Social prevista no Título VIII, Capítulo III, Seção I, da 

Constituição da República. A partir desta constatação, observa-se nos artigos 205 a 
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214, uma série de dispositivos que envolvem a concretização do direito fundamental 

à educação, podendo o Poder Público, inclusive, ser responsabilizado em caso de 

omissão no desempenho de sua tarefa constitucional de dar suporte ao sistema 

educacional como um todo,  

Mantida a previsão da educação como dever do Estado (art. 205), e assim 
assegurados a natureza e os interesses públicos obrigatórios que a 
qualificam, insiste no alcance indiscriminado da oferta obrigatória e gratuita 
do ensino público fundamental, estendido a toda a população 
independentemente da idade (art. 208, I); ainda atribuindo a condição de 
direito público subjetivo ao acesso a este nível de ensino (§ 1º). Por 
consequência, o seu não oferecimento pelo Poder Público, ou o 
oferecimento irregular, importa hoje a responsabilização da autoridade 
competente (§ 2º) (RANIERI, 2000, p. 75).  

Nesse contexto, salienta-se, ainda, que em respeito ao direito social e 

fundamental à educação, concedeu-se as universidades prerrogativas 

constitucionais63 que permitem, de acordo com a conveniência e oportunidade de 

cada gestor, a possibilidade de elaboração de programas institucionais destinados à 

promoção do Ensino Superior. Dessa medida, a qual garante às universidades a 

mobilidade e independência necessárias ao desempenho de suas funções 

administrativas, extrai-se a legítima ideia de amplo acesso ao direito fundamental à 

educação, como forma de se garantir não só o preparo do indivíduo para o exercício 

da cidadania, mas também, a necessária qualificação para o mercado de trabalho. 

Salienta-se, ainda, que a positivação desta autonomia na Constituição representa a 

consagração de uma luta histórica das universidades, baseada na consolidação da 

própria dinâmica dos movimentos sociais no país.   

Deste modo, considerando que o direito à educação se insere no contexto 

dos direitos e garantias fundamentais amplamente protegidos e consagrados por 

nossa Carta Magna, e, em vista da persistente controvérsia jurídica estabelecida 

quanto à fundamentalidade dos direitos sociais no Brasil, o Supremo Tribunal 

Federal, em seus julgados, tem se manifestado no sentido de ratificar o 

entendimento jurisprudencial de que os direitos sociais, devido ao seu 

                                                 

63
 Art. 207. As universidades gozam de autonomia didático-científica, administrativa e de gestão 
financeira e patrimonial, e obedecerão ao princípio de indissociabilidade entre ensino, pesquisa e 
extensão. § 1º É facultado às universidades admitir professores, técnicos e cientistas estrangeiros, 
na forma da lei.  (Incluído pela Emenda Constitucional nº 11, de 1996); § 2º O disposto neste artigo 
aplica-se às instituições de pesquisa científica e tecnológica (Incluído pela Emenda Constitucional 
nº 11, de 1996).  

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc11.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc11.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc11.htm#art1
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posicionamento normativo, e, em virtude de estarem intimamente ligados a valores 

que dizem respeito à vida e à dignidade da pessoa humana, formam o conteúdo 

essencial do Estado Social e Democrático de Direito, traduzindo-se, indistintamente, 

em verdadeiros direitos fundamentais. 

EMENTA: DIREITO À SAÚDE ENQUANTO DIREITO FUNDAMENTAL. 
JUDICIALIZAÇÃO DOS DIREITOS SOCIAIS. RESERVA DO POSSÍVEL. 
MÍNIMO EXISTENCIAL. [...]. A Constituição brasileira não só prevê 
expressamente a existência de direitos fundamentais sociais (CF 6º), 
especificando seu conteúdo e forma de prestação (CF 196, 201, 203, 205, 
215, 217, entre outros), como não faz distinção entre os direitos e deveres 
individuais e coletivos (Capítulo I do Título II), ao estabelecer que os direitos 
e garantias fundamentais têm aplicação imediata (CF art. 5º § 1º). Vê-se, 
pois, que os direitos fundamentais sociais foram acolhidos pela CF como 
autênticos direitos fundamentais. Não há dúvida – deixe-se claro – de que 
as demandas que buscam a efetivação de prestações de saúde devem ser 
resolvidas a partir de análise de nosso contexto constitucional e de suas 
peculiaridades [...]. Recurso Improvido. Supremo Tribunal Federal. STA nº. 
278-6/AL. Rel. Ministro Gilmar Ferreira Mendes. Julgamento em 22/10/2008. 
Segunda Turma.  

Por tais razões, entende-se, com base na melhor doutrina64, e no 

posicionamento jurisprudencial atualizado sobre a matéria, não obstante algumas 

dissensões teóricas sobre o tema, que o direito social à educação é, sim, direito 

fundamental do cidadão brasileiro. Atrelado a isso, tem-se como fundamental não 

apenas o direito à educação, mas tudo aquilo que se relaciona com o aspecto 

material de concretização deste precioso direito. Proporcionar um sistema 

educacional de qualidade, e dar subsistência aos demais direitos sociais 

dimensionados na Constituição, é dever do Estado expressamente consignado na 

vontade do legislador constituinte originário, não podendo o Poder Público, a 

pretexto algum, eximir-se dessa responsabilidade.  

Conclui-se, então, com substrato nos referenciais teóricos apresentados, que 

o direito à educação, assim como qualquer outro direito individual, coletivo ou social 

contido no arquétipo normativo brasileiro, pode ser conceituado como um direito 

humano, na acepção normativa do termo, a partir do momento em que esse valor 

                                                 

64
 “Os Direitos Sociais, Econômicos e Culturais são autênticos e verdadeiros direitos fundamentais. 
Integram não apenas a Declaração Universal, como ainda inúmeros outros Tratados Internacionais 
[...]. A obrigação em implementar esses direitos deve ser compreendida à luz do princípio da 
indivisibilidade dos direitos humanos, reafirmado veementemente pela ONU na Declaração de 
Viena de 1993. Compartilha-se assim da noção de que os direitos fundamentais – sejam civis e 
políticos, sejam sociais, econômicos e culturais – são acionáveis, exigíveis e demandam séria e 
responsável observância” (PIOVESAN, 2003, p. 96).   
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encontra previsão em algum documento de Direito Público Internacional65 (Tratados, 

Convenções, Acordos Internacionais, etc.). Quanto a isso, deixa-se claro que a 

classificação de um determinado direito à categoria dos direitos humanos, por 

expressa vinculação normativa internacional, não implica em desclassificação desse 

direito em relação aos demais grupos estabelecidos na Constituição, ao contrário, tal 

enquadramento apenas amplia o leque de proteção jurídica conferida e esse 

preceito no âmbito normativo interno. Assim, constata-se que o direito à educação, 

institucionalmente, inserido na estrutura jurídico-organizacional da República 

Federativa do Brasil, deve ser compreendido, nessa perspectiva, como um direito 

humano, social e fundamental de todo e qualquer cidadão brasileiro ou estrangeiro 

residente no País66.  

                                                 

65
 Cita-se, a título ilustrativo: Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789: art. XXII - A 
instrução é necessidade de todos. A sociedade deve favorecer com todo o seu poder o progresso 
da inteligência pública e colocar a instrução ao alcance de todos os cidadãos. Declaração Universal 
dos Direitos do Homem de 1948: art. XXVI - Toda a pessoa tem direito à educação. A educação 
deve ser gratuita, pelo menos a correspondente ao ensino elementar fundamental. O ensino 
elementar é obrigatório. O ensino técnico e profissional deve ser generalizado; o acesso aos 
estudos superiores deve estar aberto a todos em plena igualdade, em função de seu mérito. Pacto 
Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais de 1966: art. 13 - 1. Os Estados-partes 
no presente Pacto reconhecem o direito de toda a pessoa à educação. Concordam em que a 
educação deverá visar ao pleno desenvolvimento da personalidade humana e do sentido de sua 
dignidade e a fortalecer o respeito pelos direitos humanos e liberdades fundamentais. Concordam 
ainda que a educação deverá capacitar todas as pessoas a participar efetivamente de uma 
sociedade livre, favorecer a compreensão, a tolerância e a amizade entre todas as nações e entre 
todos os grupos raciais, étnicos ou religiosos e promover as atividades das Nações Unidas em prol 
da manutenção da paz. Convenção sobre a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação 
Racial de 1968: art. 7º - Os Estados-partes comprometem-se a tomar as medidas imediatas e 
eficazes, principalmente no campo do ensino, educação, cultura, e informação, para lutar contra 
preconceitos que levem à discriminação racial e promover o entendimento, a tolerância e a 
amizade entre nações e grupos raciais e étnicos, assim como propagar os propósitos e os 
princípios da Carta das Nações Unidas sobre a Eliminação de todas as Formas de Discriminação 
Racial e da presente Convenção. Convenção de Viena de 1993: art. 80 - A educação em matéria 
de Direitos Humanos deverá incluir a paz, a democracia, o desenvolvimento e a justiça social, 
conforme definidos nos instrumentos internacionais e regionais de Direitos Humanos, a fim de 
alcançar uma compreensão e uma conscientização comuns, que permitam reforçar o compromisso 
universal em favor dos Direitos Humanos.            

66
 Sobre o tema: “A Constituição, em nenhum momento, diz que os estrangeiros não residentes no 
país não podem exercer os direitos fundamentais. Apenas silencia a respeito. Assim, levando em 
conta o espírito humanitário que inspira todo o ordenamento constitucional, conclui-se que qualquer 
pessoa pode ser titular de direitos fundamentais. O importante é que a pessoa esteja, de algum 
modo, sob a jurisdição brasileira. Além disso, mesmo que se interprete restritivamente o caput do 
art. 5, os estrangeiros não residentes no país poderiam ser titulares de direitos fundamentais por 
força do já citado art. 1º do Pacto de San José da Costa Rica, que considera que todo o ser 
humano pode ser titular desses direitos. [...] Até mesmo em um país individualista e 
ultranacionalista como os EUA, entende-se que os estrangeiros ilegais também podem ser titulares 
de direitos fundamentais. Por exemplo, no Caso Plyler vs. Doe, a Suprema Corte daquele país 
reconheceu a inconstitucionalidade de uma lei do Texas que negava educação pública às crianças 
que não haviam ingressado legalmente no país” (MARMELSTEIN, 2013, p. 228 a 230).   
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Do exposto, evidencia-se que apesar de todo o aparato de proteção conferido 

aos direitos sociais, em especial ao direito fundamental à educação, decorrente de 

inúmeros documentos internacionais que tratam da matéria; e também, afora a 

grande quantidade de normas constitucionais e infraconstitucionais internamente 

positivadas (Lei de Diretrizes e Bases da Educação Nacional) que se dedicam à 

preservação e tutela destes direitos, é flagrante, nos dias atuais, a distância 

existente entre a norma e o fato, isto é, entre o dever ser normativo e o que 

realmente acontece em termos de promoção e concretização de direitos em nosso 

país. Em vista disso, serão tratados a seguir, em sintonia com as modernas teorias 

do Estado Democrático, Constitucional e Internacional de Direito, os pontos 

controversos relacionados à efetividade e a judicialidade dos direitos sociais no 

Brasil. 

 

 

3.2.2 Do Estado Liberal ao Estado Social, e a (in)efetividade do Estado 

Constitucional Democrático e Humanitário de Direito 

 

 

A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 demarca, no âmbito 

jurídico e social, o processo de democratização do Estado brasileiro. O constituinte 

originário ao introduzir medidas de consolidação de direitos e garantias 

fundamentais, delineou, visando à proteção de setores vulneráveis da sociedade, 

um nítido programa social a ser desenvolvido e executado em estrita observância ao 

Estado Democrático de Direito67. Desde o seu preâmbulo68, a Constituição de 1988 

                                                 

67
 “O chamado Estado Democrático de Direito é também nominado pelos autores de tradição alemã 
como Estado Constitucional, uma vez que as aquisições históricas deixaram claro que não é 
submissão ao Direito que justificaria a limitação quer do próprio Estado quer dos Governantes, mas 
necessariamente uma subjugação total à Constituição” (FERNANDES, 2011, p. 206).  

68
 PREÂMBULO - Nós, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional 
Constituinte, destinado a assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a 
segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça como valores supremos de 
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e 
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solução pacífica das controvérsias, 
promulgamos, sob a proteção de Deus, a seguinte CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA 
FEDERATIVA DO BRASIL. “Conclui-se que, a despeito do preâmbulo, destituído de força 
normativa – e não poderia ser diferente, especialmente no tocante à proteção divina, a qual jamais 
poderia ser judicialmente exigida -, o Brasil é um Estado secular tolerante, em razão dos artigos 19, 
inciso I, e 5º, inciso VI, da Constituição da República. Deuses e césares têm espaços apartados. O 
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demonstra o compromisso da nova ordem em primar pela valorização dos 

fundamentos69 e princípios pelo  quais restou instituída, sejam eles mandamentos de 

índole política, filosófica, ideológica, econômica ou social.   

A partir desta concepção, denota-se que para a concretização do modelo 

constitucional proposto, faz-se necessário não apenas o atendimento aos direitos 

individuais e coletivos elencados no Art. 5º da Constituição (manifestação de 

pensamento, inviolabilidade da intimidade e do lar, a não privação da liberdade e 

dos bens sem o devido processo legal, etc.), mas também, a realização dos direitos 

sociais que se encontram espalhados nos mais variados itens da Carta Política. 

Essa mudança paradigmática, consubstanciada pela ausência de neutralidade do 

Estado, fez surgir uma nova forma de organização política voltada à materialização 

dos valores sociais.  

O Estado Social Intervencionista70, como sucessor do Estado Liberal de 

Direito71, passou a exigir do Poder Público uma postura comportamental 

diferenciada, traduzida, basicamente, na necessidade de atuação positiva dos 

órgãos governamentais em prol de toda a coletividade. Não por acaso, a legislação 

estabelece que alguns desses direitos (saúde72 e educação,73 por exemplo) 

                                                                                                                                                         
Estado não é religioso, tampouco é ateu. O Estado é simplesmente neutro”. Ação de 
Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF 54/DF, em análise pelo Supremo Tribunal 
Federal – STF – acerca da interrupção da gravidez de feto anencéfalo, p.41. Voto do Ministro 
Marco Aurélio (Relator). Publicação em 24/04/2012.   

69
 Art. 1° - A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e 
Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado democrático de Direito e tem como 
Fundamentos: I – a soberania; II – a cidadania; III – a dignidade da pessoa humana; IV – os valores 
sociais do trabalho e da livre iniciativa; V – o pluralismo político [...]. (art. 1º, CF/88).   

70
 “Até um certo ponto da história havia a nítida e correta impressão de que os homens eram 
esmagados pelos detentores do Poder Político. A partir de um certo instante começou-se a 
perceber que eram vergados, sacrificados ou espoliados não apenas pelos detentores do Poder 
Político, mas também pelos que o manejavam; os detentores do Poder econômico. Incorporou-se, 
então, ao ideário do Estado de Direito o ideário social, surgindo o Estado Social de Direito também 
conhecido como Estado do Bem-Estar e Estado-Providência [...]. O Estado Social de Direito 
representou, até a presente fase histórica, o modelo mais avançado de progresso a exibir a própria 
evolução espiritual da espécie humana. A Constituição de 1988 representa perfeitamente este 
ideário, que, todavia, entre nós, jamais passou do papel para realidade” (MELLO, 2005, p. 43).   

71
 “É aquele em que o Estado procura equilibrar os valores de liberdade e igualdade, procurando dar 
ênfase à primeira. Estes dois valores são antagônicos na medida em que quanto maior a liberdade 
menor a igualdade. Na medida em que se aumenta a liberdade, cada vez mais os homens se 
mostram diferentes uns aos outros” (FERREIRA, 1999, p. 49-50).  

72
 Art. 196. A saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante políticas sociais e 
econômicas que visem à redução do risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal e 
igualitário às ações e serviços para sua promoção, proteção e recuperação (art. 196, CF/88). 
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constituem obrigações prestacionais a serem suportadas, essencialmente, pelo 

Estado, ficando a cargo dos agentes políticos a missão de engendrar estruturas com 

vistas à criação e conformação de órgãos e procedimentos que possibilitem a 

efetivação de tais comandos. Com base nisso, Bonavides (2004, p. 200), assevera 

que o Estado Social, por sua própria gênese, é um estado intervencionista, “que 

requer sempre a presença militante do Poder Público nas esferas sociais, onde 

cresceu a dependência do indivíduo, pela impossibilidade em que este se acha, 

perante fatores alheios à sua vontade, de prover certas necessidades existenciais 

mínimas”. 

Nessa conjuntura, a atual Constituição da República baliza o processo de 

reestruturação do Estado Social no Brasil. O não intervencionismo característico do 

modelo Liberal passa a ceder espaço ao Estado prestacional, o qual vincula o Poder 

Público ao cumprimento de obrigações positivas destinadas a proporcionar uma 

melhor qualidade de vida a todos os cidadãos, superando, deste modo, o aspecto 

meramente formal de igualdade74 estabelecido no sistema liberalista.  

Nesse sentido, aduz o constitucionalista Barroso (2001), atual Ministro do 

Supremo Tribunal Federal que, 

os direitos individuais, impõem, em essência deveres de abstenção aos 
órgãos públicos, preservando a iniciativa e a autonomia dos particulares. Os 
direitos econômicos, sociais e culturais identificados, abreviadamente, como 
direitos sociais são de formação mais recente, remontando à Constituição 
Mexicana, de 1917, e a de Weimar, de 1919. Sua consagração marca a 
superação de uma perspectiva estritamente liberal, em que se passa a 
considerar o indivíduo para além de sua condição individual. Com eles 
surgem para o Estado certos deveres de prestações positivas, visando a 
melhoria das condições de vida e à promoção da igualdade material 
(BARROSO, 2001, p. 101). 

A respeito dessa alteração superestrutural, Peixinho (2010) realça que o 

Estado deixou de ser mero expectador, passando a se preocupar, por força desse 

novo regime, em garantir através de serviços e políticas públicas, condições 

                                                                                                                                                         

73
 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. 205, CF/88). 

74
 “Mas, como a igualdade a que se arrima o liberalismo é apenas formal, e encobre, na realidade, 
sob seu manto de abstração, um mundo de desigualdades de fato – econômicas, sociais, políticas 
e pessoais – termina a apregoada liberdade, como Bismarck já o notara, numa real liberdade de 
oprimir os fracos, restando a estes, afinal de contas, tão somente a liberdade de morrer de fome” 
(BONAVIDES, 2004, p. 61). 
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materiais para o pleno exercício dos direitos fundamentais. A dimensão social, nesse 

cenário, não superou por completo a ideia clássica dos direitos individuais, mas 

provocou, sem dúvida alguma, profundas transformações no conceito proveniente 

do liberalismo. Dentre os fatores responsáveis por essas mudanças, constata-se a 

influência da teoria marxista, segundo a qual, as liberdades formais são, a bem da 

verdade, ficções jurídicas que tem como desiderato dissimular a dominação de uma 

classe sobre a outra. A liberdade, segundo mesmo autor, deve ser a de participação, 

na qual os indivíduos atuam como representantes sociais na transformação do 

Estado. Com efeito, a característica fundamental responsável pela mudança no 

conceito de liberdade é a inclusão, na dimensão inseparável das liberdades, dos 

direitos econômicos e sociais, que objetivam assegurar aos cidadãos, possibilidades 

materiais mínimas que lhes permitam exercer a cidadania e viver com dignidade. 

Conforme adverte Cruz (2007), na busca da concretização destes valores, 

passou o Estado a tomar para si a tutela dos bens e serviços essenciais à 

manutenção dos cidadãos. 

Portanto, principalmente, em algumas matérias, o Estado de Bem-Estar – 
ou os poderes públicos – passou a prestar serviços diretamente à 
população, como nas já aludidas áreas da saúde e educação, habitação e, 
principalmente, a seguridade – ou previdência - social, como 
aposentadorias, auxílio-velhice, salário-desemprego, afastamentos 
remunerados para tratamento de saúde, pensões etc. Essas foram as ações 
através das quais o Estado de Bem-Estar materializou-se e, a bem da 
verdade, resolveu boa parte dos problemas sociais nos países onde foi 
implantando de forma decidida. A doutrina costuma dizer que o Estado de 
Bem-Estar se caracteriza por ser fortemente ativo com as classes passivas, 
e passivo com as classes ativas, numa alusão aos pobres e ricos, nesta 
ordem (CRUZ, 2007, p. 9-10). 

Nesse desenrolar histórico, a transição de um modelo estatal de feições 

liberais para um arquétipo de contornos sociais intervencionistas, impôs a revisão do 

pensamento positivista meramente legalista. A liberdade antes contemplada no 

Estado Liberal, e a consequente igualdade, correspondiam a conceitos meramente 

formais e não substanciais, traduzindo-se, apenas, em uma promessa de direitos, 

mas que na verdade geravam apenas desigualdades de fato. Deste modo, dentro 

dessa nova perspectiva político-social, a interação entre Estado e sociedade, 

atrelada ao princípio da dignidade da pessoa humana, afiguram-se como estruturas 

primordiais para se atingir com plenitude os fins previstos no atual modelo 
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constitucional, ou seja, o de buscar, por todos os meios jurídicos e moralmente 

válidos, a igualação material entre os cidadãos.   

Daí o surgimento e a importância do Estado Democrático de Direito, o qual, 

marcado pelo constitucionalismo contemporâneo, e atento aos direitos humanos 

supranacionais, introduziu a ideia de direitos fundamentais de natureza social, 

econômica e cultural, deslocando-se de um sistema estanque, para um modelo de 

prestações positivas a serem proporcionadas pelo Estado. Todavia, a possibilidade 

de o ente público atingir o seu objetivo está vinculada a fluência de recursos 

materiais, o que torna o encargo estatal sujeito às disponibilidades da chamada 

reserva do financeiramente possível75, teoria invocada, constantemente, pelo Poder 

Público, para justificar a não satisfação das obrigações a ele impostas de 

proporcionar aos cidadãos condições materiais mínimas de acesso a determinados 

bens e serviços tidos como indispensáveis a existência humana. 

Em vista disso, no que se relaciona aos direitos sociais declarados na vigente 

Constituição da República, é forçoso reconhecer que estes, para se tornarem 

operativos e efetivos, dependem não só da modificação de um sistema político-

econômico para outro, mas da conjugação de esforços entre os mais variados atores 

que compõem a estrutura organizacional do Estado, seja na interpretação e 

aplicação do direito, ou no delineamento e elaboração de políticas públicas 

prioritárias que atendam as necessidades básicas dos cidadãos. A partir dessa 

compreensão, torna-se inegável o fato de que para se concretizar os ditames 

constitucionais sociais, além de vontade política e cooperação mútua, é necessária a 

canalização de verbas públicas obedecendo a critérios de Justiça Social. Nesse 

sentido, a dependência de recursos econômicos para a operacionalização dos 

direitos de caráter coletivo, associada à crise do Estado Social no Brasil76, fez 

nascer um dos mais tormentosos temas da atualidade.  

                                                 

75
 “A teoria da reserva do possível, muitas vezes utilizada para justificar a escassez de recursos 
financeiros, é aplicável e aceita nos países europeus já amparados pela política social do Welfare 
State, que bem asseguram o mínimo existencial compatível com a dignidade humana. Não é o 
caso do Brasil, onde, há pouco mais de cem anos, ainda dominava o regime da escravidão, 
institucionalmente garantido” (GOMES, 2005, p. 24-25).  

76
 “Nossa Constituição, que consagra um modelo de Estado de Bem-Estar Social, fortemente 
intervencionista, foi pega no contrapé pela onda neoliberal que varreu o mundo na fase final do 
século XX. Assim a partir de 1995, o governo federal, com apoio de bancada parlamentar 
amplamente majoritária, iniciou um ciclo de reformas na ordem constitucional econômica brasileira, 
buscando redefinir o papel do Estado, envolvendo a extinção de certas restrições existentes ao 
capital estrangeiro (Emendas Constitucionais nº. 6 e 7) e a flexibilização de monopólios estatais 
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Por assim dizer, na maioria das vezes, a efetivação desses direitos esbarra 

na escassez ou na má aplicação de recursos públicos, razão pela qual o Estado 

deixa de executar, satisfatoriamente, em favor da população, programas de 

promoção e melhoramento nos mais diversos setores da sociedade (saúde, 

educação, segurança, previdência social, entre outros). Ao versar sobre a temática, 

Barcellos (2002) refere que, 

se é assim, e se os meios financeiros não são ilimitados, os recursos 
disponíveis deverão ser aplicados prioritariamente no atendimento dos fins 
considerados essenciais pela Constituição, até que eles sejam realizados. 
Os recursos remanescentes haverão de ser destinados de acordo com as 
opções políticas que a deliberação democrática apurar em cada momento. 
No caso brasileiro, a essa conclusão se chega igualmente em decorrência 
de um conjunto de compromissos internacionais assumidos formalmente. 
Com efeito, o Pacto Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e 
Culturais, a Convenção Internacional sobre o direito das crianças e também 
o Pacto de São José da Costa Rica obrigam os Estados signatários a 
investirem o máximo dos recursos disponíveis na promoção dos direitos 
previstos em seus textos (BARCELLOS, 2002, p. 240).  

Como se vê, a inoperância estatal no desempenho de suas funções se baseia 

naquilo que a teoria chama de princípio da reserva do financeiramente possível77, 

isto é, não havendo dotação orçamentária suficiente para atender as demandas 

fundamentais, não se poderia exigir do ente público a satisfação das prestações 

positivas previstas na Constituição. Esse conceito, ancorado em outras proposições 

jurídicas78, vem sendo utilizado sistematicamente pelo  órgãos estatais como óbice 

                                                                                                                                                         
sobre o gás canalizado, as telecomunicações e o petróleo (Emendas Constitucionais nº. 5, 8 e 9)” 
(SARMENTO, 2004, p. 49-50).   

77
 “O conceito de reserva do possível é oriundo do direito alemão, fruto de uma decisão da Corte 
Constitucional daquele país, em que ficou assente que a construção de direitos subjetivos à 
prestação material de serviços públicos pelo Estado está sujeito à condição da disponibilidade dos 
respectivos recursos. Nesse sentido, a disponibilidade desses recursos estaria localizada no campo 
discricionário das decisões políticas, através da composição dos orçamentos públicos. A Decisão 
do tribunal Constitucional Alemão menciona que estes direitos a prestações positivas do Estado (os 
direitos fundamentais sociais) estão sujeitos à reserva do possível no sentido daquilo que o 
indivíduo, de maneira racional, pode esperar da sociedade. A decisão recusou a tese de que o 
Estado seria obrigado a criar uma quantidade suficiente de vagas nas universidades públicas para 
atender a todos os candidatas” (SCAFF, 2006, p. 152). Para Galdino (2005, p. 204), “o princípio da 
reserva do possível, ou princípio da reserva de consistência, é parte integrante dos direitos 
fundamentais, na medida em o Estado, titular indispensável ao reconhecimento e à efetivação de 
direitos, depende de recursos financeiros captados junto à sociedade para se manter, pelo que os 
direitos só existiriam onde há orçamento que o faça ser possível”. 

78
 “Somados a reserva do financeiramente possível, há quem negue a possibilidade de justiciabilidade 
dos direitos sociais por entender que os mesmos não seriam direitos públicos subjetivos (direito 
intrínseco que legitima o cidadão a ingressar em juízo); assim como se assevera que a implantação 
de políticas públicas seria ato discricionário da administração pública, não podendo o judiciário 



78 

para realização e judicialização dos direitos sociais no Brasil. As forças políticas 

alegam quando demandadas a satisfazer os anseios da sociedade, que diante da 

insuficiência de recursos para atender a todas as mazelas sociais, não poderia o 

Estado, nessas condições, ser compelido a agir positivamente, especialmente, 

porque a Lei, nesses casos, estaria prevendo algo materialmente impossível de ser 

concretizado. 

Krell (2002) faz significativas anotações a respeito da absorção da teoria da 

reserva do financeiramente possível pelo ordenamento jurídico pátrio. Sobre o tema, 

destaca que a doutrina e a jurisprudência estrangeira, em especial a alemã, têm 

oferecido importantes contribuições ao direito brasileiro, propiciando consideráveis 

avanços na literatura e exercendo grande influência e destaque perante os 

jurisconsultos nacionais. No entanto, assevera que a incorporação de conceitos e 

teorias, oriundos de países com realidade cultural, econômica e social 

historicamente distinta da vivenciada no Brasil, como no caso dos países europeus, 

sem que haja a devida ponderação e adequação ao contexto e à necessidade 

interna do país, traduz-se em medida não recomendável: 

Os problemas de exclusão social no Brasil de hoje se apresentam numa 
intensidade tão grave que não podem ser comparados à situação social dos 
países-membros da União Europeia. Pensando bem, o condicionamento da 
realização de direitos econômicos, sociais e culturais à existência de “caixas 
cheios” do Estado significa reduzir a sua eficácia a zero. A subordinação 
aos condicionantes econômicos relativiza a sua universalidade, 
condenando-os a serem considerados direitos de segunda categoria. Num 
país com um dos piores quadros de distribuição de renda do mundo, o 
conceito de redistribuição de recursos ganha uma dimensão completamente 
diferente. Não é à toa que os estudiosos do Direito Comparado insistem em 
lembrar que os conceitos constitucionais transplantados precisam ser 
interpretados e aplicados de uma maneira adaptada para as circunstâncias 
particulares de um contexto cultural e sócio econômico diferente, o que 
exige o máximo de sensibilidade. O mundo em desenvolvimento ou 
periférico, de que o Brasil (ainda) faz parte, significa uma realidade 
específica e sem precedente, à qual não se podem descuidadamente 
aplicar as teorias científicas nem as posições políticas transladadas dos 
países ricos. Assim, a discussão europeia sobre os limites do Estado Social 
e a redução de suas prestações e a contenção dos respectivos direitos 
subjetivos não pode absolutamente ser transferida para o Brasil, onde o 
Estado Providência nunca foi implementado (KRELL, 2002, p. 53-54).  

Frente a esses argumentos, uma vez admitida a reserva do financeiramente 

possível como uma barreira instransponível para realização de direitos, a total 

                                                                                                                                                         
imiscuir-se nessas questões, sob pena de infringir o princípio da separação dos poderes” 
(BONTEMPO, 2005, p. 263).   
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desprezo das normas constitucionais, se estaria, de certa forma, esvaziando o 

conteúdo normativo da Constituição79. Essa teoria como limite imanente da 

dimensão positiva dos direitos fundamentais sociais80, fruto por vezes de escolhas 

alocativas malfadadas de agentes públicos, certamente não se coaduna com a 

pretensão do constituinte originário, pois o legislador brasileiro, no intuito de 

empregar máxima efetividade aos dispositivos constitucionais vigentes, fez questão 

de estabelecer, inclusive, quando da promulgação do texto jurídico nacional, que os 

direitos e as garantias fundamentais estabelecidos na Constituição possuem 

aplicabilidade imediata81.  

Assim, em contraposição à tese da reserva do possível, invocada pelo  

órgãos públicos com o propósito de inviabilizar a implementação de políticas 

públicas definidas na própria Carta Política, tem-se a garantia do denominado 

mínimo existencial82, que representa, no universo do ordenamento positivo, a 

                                                 

79
 O saudoso professor Afonso Arinos, no discurso proferido quando da promulgação da Constituição 
de 1988, já advertia que “o Direito, nas novas Constituições, parece evoluir em conjunto, para 
tornar-se mais um corpo de normas teóricas e finalísticas, e cada vez menos um sistema legal 
vigente e aplicável. Por outras palavras: nunca existiu distância maior entre a letra escrita dos 
textos constitucionais e a sua aplicação” (CARVALHO, 2004, p. 448).   

80
 “Su contrapartida son lós derechos a acciones positivas del Estado, que deben ser incluidas em el 
status positivo en sentido estricto. Si se presupone um concepto amplio de restación, todos lós 
derechos a acciones positivas del Estado pueden ser calificados como derechos a prestaciones del 
estado e nun sentido amplio; dicho brevemente: como derechos a prestaciones em sentido amplio. 
La cuestión de si y em qué medida a lãs disposiciones de derechos fundamentales deben 
adscribirse normas que confieren derechos a prestaciones en sentido amplio es una de las más 
discutidas em la dogmática actual de lós derechos fundamentales. Especialmente se discuten lós 
llamados derechos fundamentales sociales, es decir, por ejemplo, lós derechos a la asistencia 
social, al trabajo, la vivenda y la educación” (ALEXY, 2002, p. 419-420).         

81
 As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata. (art. 5º, § 1°, 
CF/88). Nesse sentido, Sarlet explicita que: “Entendemos que há como sustentar, a exemplo do 
que tem ocorrido na doutrina, a aplicabilidade imediata (por força do art. 5º, § 1º, da CF) de todas 
as normas de direitos fundamentais constantes do Catálogo (arts. 5º a 17), bem como dos 
localizados em outras partes do texto constitucional e nos tratados internacionais. Aliás, a extensão 
do regime material da aplicabilidade imediata aos direitos fora do catálogo não encontra qualquer 
óbice no texto de nossa Lei Fundamental, harmonizando, para além disso, com a concepção 
materialmente aberta dos direitos fundamentais consagrada, entre nós, no art. 5º, § 2º, da 
Constituição Federal” (SARLET, 2001, p. 27).  

82
 “O conceito de mínimo existencial, do mínimo necessário e indispensável, do mínimo último, aponta 
para uma obrigação mínima do poder público, desde logo sindicável, tudo para evitar que o ser 
humano perca sua condição de humanidade, possibilidade sempre presente quando o cidadão, por 
falta de emprego, de saúde, de previdência, de educação, de lazer, de assistência, vê confiscados 
seus desejos, vê combalida sua vontade, vê destruída sua autonomia, resultando num ente perdido 
num cipoal das contingências, que fica â mercê das forças terríveis do destino. [...] São posições 
que decorrem da incidência dos direitos em questão, mas igualmente, da irradiação do princípio 
constitucional da dignidade da pessoa humana. Da confluência dos dois sustenta-se a obrigação do 
Estado consistente no respeito ao mínimo existencial (não há dignidade humana sem um mínimo 
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vinculação direta do Estado com o postulado da dignidade da pessoa humana. A 

proteção ao núcleo essencial dos direitos fundamentais corresponde, em 

contraponto a cláusula de reserva, na garantia de preservação de um conteúdo 

elementar essencial de direitos indispensáveis à sobrevivência humana, pelo qual o 

Estado se obriga a assegurar aos cidadãos a parcela mínima imprescindível à 

existência de todo e qualquer indivíduo em sociedade.  

Embora não exista previsão constitucional expressa que consagre o direito ao 

mínimo existencial, e nem à cláusula de reserva, ao se estabelecer uma ponderação 

entre esses institutos largamente utilizados pela doutrina e jurisprudência pátria, 

chega-se à conclusão de que a proteção nuclear dos direitos fundamentais deve se 

sobrepor em detrimento à reserva do financeiramente possível, haja vista que, a 

garantia do mínimo existencial, por se tratar de um conceito estruturante, apresenta-

se como condição axiológica para o desenvolvimento das demais espécies de 

direitos previstos na Carta da República. Deste modo, independentemente da 

ausência de disposição legal explícita tratando da matéria, a consagração do mínimo 

existencial, como princípio a ser garantido e promovido pelo Estado Democrático de 

Direito, sustenta-se em virtude da estreita ligação estabelecida com o direito 

fundamental à vida e à dignidade da pessoa humana83.  

Ao justificar a consequência relação entre esses valores e o direito à 

educação no Brasil, Barcellos (2008) prescreve que, 

o direito à educação fundamental é um elemento do mínimo existencial, 
compondo o núcleo da dignidade da pessoa humana e, portanto, sendo 
oponível aos poderes constituídos. Imaginar que seu atendimento possa 
ficar na dependência exclusiva da ação, e dos humores, do Executivo em 
equiparar a sua rede de ensino de maneira conveniente – e do Legislativo – 
em dispor sobre a concessão de bolsas de estudo em instituições privadas 
– é tornar totalmente sem sentido tudo que se expôs até aqui, assim como o 
próprio Estado de direito constitucional. Ao judiciário compete tutelar o 
mínimo existencial e isso pelo  meios substitutivos que forem necessários e 
aptos para atingir tal fim. Por isso mesmo apenas se reconhece essa 
legitimidade ao judiciário quando se trata desse mínimo sem o qual a 
própria dignidade resta violada, e não de toda a extensão dos efeitos ideais 

                                                                                                                                                         
necessário para existência). Ou seja, as prestações do Poder Público decorrente do 
reconhecimento dos direitos fundamentais poderão ser progressivamente incrementadas. Todavia, 
o mínimo existencial implica, desde logo, o respeito a uma dimensão prestacional mínima dos 
direitos sociais” (CLÈVE, 2003, p. 27).  

83
 Art. 1°. A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios 
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado democrático de Direito e tem como Fundamentos: [...] 
III – a dignidade da pessoa humana; Art. 5º. Todos são iguais perante a lei, sem distinção de 
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a 
inviolabilidade do direito à vida [...]; (arts. 1º e 5º, da CF/88).   
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das normas que se relacionam com a dignidade (BARCELLOS, 2008, p. 
298).  

Há de se fazer uma ressalva importante acerca da amplitude do conceito de 

mínimo existencial. De determinado ponto de vista, visualizam-se aspectos positivos 

por detrás desta teoria, uma vez que, na sua essência, o princípio prima pela 

preservação de um conteúdo elementar mínimo a ser subsidiado pelo Estado 

(saúde, educação, moradia, etc.). Nessa dimensão, a teoria sinaliza que é lícita, em 

determinadas circunstâncias, a intervenção judicial para dar efetividade a um 

preceito não satisfeito pelas demais esferas de poder (Executivo e Legislativo). Por 

outro lado, essa tese pode passar a falsa impressão de que o Poder Público tem a 

obrigação de satisfazer apenas uma parcela ínfima de cada direito, ou seja, devido 

ao alto grau de subjetividade84 que acompanha o conceito de mínimo existencial, 

poderiam ser utilizados, ideologicamente, com o objetivo de esvaziar ao máximo a 

força normativa dos direitos sociais, argumentos falaciosos no intuito de revestir de 

legalidade a omissão estatal na elaboração de políticas públicas, deixando a 

população a mercê de governos e governantes mal intencionados. Em razão desses 

fatores, deve-se tomar o máximo de cuidado ao interpretar esse princípio, 

especialmente porque a Constituição, dentro de uma perspectiva global de proteção, 

não se vincula a uma postura normativa minimalista, ao contrário, o texto 

constitucional brasileiro aponta, em diversas passagens, na direção da valorização e 

da ampliação constante de direitos.  

Conectado a esse conceito, se estabelece, também, em consonância com os 

demais fundamentos do Estado Social e Democrático de Direito (segurança jurídica, 

direito adquirido, dignidade da pessoa humana, máxima eficácia e efetividade das 

normas definidoras de direitos e garantias fundamentais), o princípio da proibição do 

retrocesso social85. A Constituição nacional veda, ainda que indiretamente, a 

redução ou a supressão de direitos fundamentais a níveis inferiores aos já 

                                                 

84
 “O que seria, por exemplo, o mínimo existencial em matéria de educação? Seria apenas escrever o 
próprio nome? Ou então o mínimo existencial em matéria de moradia? Seria um espaço embaixo 
da ponte?” (MARMELSTEIN, 2013, p. 315).  

85
 “Da obrigação da progressividade na implementação dos direitos econômicos, sociais e culturais 
decorre a chamada cláusula de proibição do retrocesso social, na medida em que é vedado aos 
Estados retrocederem no campo da implementação desses direitos. Vale dizer, a progressividade 
dos direitos econômicos, sociais e culturais proíbe o retrocesso ou a redução de políticas públicas 
voltadas à garantia desses direitos” (PIOVESAN, 2000. p. 177).     
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alcançados e garantidos aos cidadãos. Nesse sentido, o art. 60, § 4º86, determina 

que, sequer será objeto de apreciação das Casas Legislativas, Câmara ou Senado 

Federal, proposta de reforma constitucional que vise abolir direitos e garantias 

individuais87. 

Malgrado a Carta Magna oferecer proteção interna a preceitos desta 

natureza, limitando o poder reformador no âmbito das normas constitucionais, não 

se pode olvidar que vários desses direitos foram conquistados a partir da elaboração 

de leis infraconstitucionais88, desprotegidas, em tese, se comparadas às Emendas à 

Constituição, eis que sujeitas à modificação mediante procedimento legislativo 

simplificado (quórum reduzido). Daí a importância da aplicação do princípio da 

proibição do retrocesso a todo e qualquer ato normativo que implique na redução ou 

supressão de direitos sociais sem a devida criação de medidas compensatórias 

equivalentes, evitando, assim, a alteração lesiva do complexo de direitos adquiridos 

ao longo dos anos pela sociedade. Sobre esse princípio, esclarecedora as palavras 

do Ministro do Carlos Ayres Britto, em douto voto proferido no julgamento plenário 

do RE nº. 466.343, relativo à prisão civil do depositário infiel, no sentido de que 

“quando uma lei ordinária vem para proteger um tema tratado pela Constituição 

como direito fundamental, essa lei se torna bifronte ou de dupla natureza. Ela é 

ordinária formalmente, porém é constitucional materialmente, daí a teoria da 

proibição de retrocesso. Quando se versa tutelarmente um direito fundamental, 

                                                 

86
 “Art. 60. A Constituição poderá ser emendada mediante proposta: [...]; § 2º - A proposta será 
discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se 
aprovada se obtiver, em ambos, três quintos dos votos dos respectivos membros. § 4º - Não será 
objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir: I - a forma federativa de Estado; II - 
o voto direto, secreto, universal e periódico; III - a separação dos Poderes; IV - os direitos e 
garantias individuais” (art. 60, § 4º, da CF/88).   

87
 “A norma proíbe o Congresso Nacional de elaborar emenda constitucional que vise abolir as 
garantias que menciona. Por essa razão essas garantias são denominadas de cláusulas pétreas, 
isto é, imodificáveis por meio do processo legislativo ordinário de emenda constitucional. No 
entanto, entendemos que as cláusulas pétreas podem ser modificadas mediante manifestação 
inequívoca da soberania popular nesse sentido, exteriorizada por meio de plebiscito ou referendo. 
Admitindo a modificação de cláusulas pétreas, com fundamentos mais ou menos conforme os aqui 
enunciados: Gilmar Ferreira Mendes. Limites da revisão: cláusulas pétreas ou garantias de 
eternidade. Possibilidade jurídica de sua superação. Ajuris 60/250; Cármen Lúcia Antunes Rocha. 
Constituição e mudança constitucional: limites ao exercício do poder de reforma constitucional, RIL 
120/159” (NERY JUNIOR; NERY, 2009, p. 422).   

88
 “Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboração de: I - emendas à Constituição; II - leis 
complementares; III - leis ordinárias; IV - leis delegadas; V - medidas provisórias; VI - decretos 
legislativos; VII - resoluções. Parágrafo único. Lei complementar disporá sobre a elaboração, 
redação, alteração e consolidação das leis” (art. 59, da CF/88).    
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mediante lei ordinária, faz-se uma viagem legislativa sem volta porque já não se 

admite retrocesso” (p. 5). 

Nessa esteira, a essência principiológica da vedação ao retrocesso se 

fundamenta justamente na impossibilidade de o legislador criar disposições 

normativas em quaisquer níveis que resultem na diminuição ou na abolição de 

direitos fundamentais sociais previamente estabelecidos no ordenamento normativo 

nacional. Sobre o tema, leciona Almeida (2007) que, 

embora seja sabido que o legislador dispõe de uma margem de liberdade 
em uma democracia, não se pode admitir que se possa ignorar o conteúdo 
da Constituição e legislar no sentido de desconstruir ou dissolver a vontade 
do legislador originário. Diante da transição paradigmática que a sociedade 
contemporânea passa buscando a afirmação e a fundamentação dos 
direitos, o princípio da vedação de retrocesso dos direitos sociais é um 
corolário para o que o ser humano deve dar valor: a sua dignidade. É 
indissociável a ideia de que a Constituição foi criada para propiciar cidadãos 
dignos, garantindo-lhes a mínima proteção para que lhes seja assegurada 
uma vida boa, uma vida feliz [...]. Note-se que os próprios limites materiais 
no tocante ao poder de reforma da Constituição significam um entrave à 
sanha reformista do legislador, sempre preocupado, como se observa no 
Brasil, em criar novas leis ou reformar as antigas, dando pouca atenção à 
efetividade e à Constituição (ALMEIDA, 2007, p. 121-122).  

Por isso, o legislador, ao exercer a atividade legislativa, deve, 

necessariamente, primar pela consolidação e alargamento dos direitos sociais 

constantes no catálogo normativo vigente, e não pela diminuição desses direitos. A 

responsabilidade atribuída aos Poderes obriga o Estado a agir positiva ou 

negativamente, impondo aos órgãos públicos, em todos os níveis, o dever de 

proporcionar aos cidadãos melhores condições de vida e, consequentemente, o 

avanço da sociedade como um todo. A atuação desarrazoada dos agentes políticos 

na função originária de intérpretes da Constituição, ao arrepio das leis e dos 

princípios básicos que regem e norteiam as relações jurídicas e sociais, resulta, em 

última análise, no controle repressivo por parte do Poder Judiciário, de todo e 

qualquer ato ou evento contrário à ordem constitucional brasileira.   

Do assinalado, verifica-se que o traço marcante do Estado Democrático de 

Direito em relação à ausência pública do Estado Liberal, bem como da ingerência 

característica do Estado Social, dá-se, justamente, em virtude da possibilidade de se 

associar a supremacia da vontade popular, à garantia da liberdade e à igualdade 

substancial de direitos. Além disso, no Estado Democrático a regulação do poder e 

do governo é feita através da Constituição. O Estado Constitucional e Internacional 
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de Direito, como modalidade específica do Estado moderno, tem por objetivo 

promover, realizar e assegurar a mais ampla proteção dos direitos humanos 

fundamentais, e para o desempenho desta tarefa, encontra no arcabouço normativo 

nacional, instrumentos jurídicos aptos a alcançar os mandamentos ético-políticos 

delineados pelo poder constituinte na Carta de 88.  

A par dessas peculiaridades, no que se refere à materialização do direito 

social à educação, convergindo com a corrente doutrinária que entende afastada a 

cláusula de reserva em face da prevalência do mínimo existencial, proibição do 

retrocesso, e princípio da dignidade da pessoa humana, está a jurisprudência do 

Supremo Tribunal Federal89, segundo se extrai do Agravo em Recurso 

Extraordinário (ARE Nº. 639337/SP), de relatoria do Eminente Ministro Celso de 

Mello, julgado em desfavor da administração pública paulista, o qual determinou ao 

Município de São Paulo a obrigação de promover política pública educacional em 

conformidade com o complexo constitucional vigente: 

EMENTA: CRIANÇA DE ATÉ CINCO ANOS DE IDADE – ATENDIMENTO 
EM CRECHE E EM PRÉ-ESCOLA – sentença que obriga o município de 
São Paulo a matricular crianças em unidades de ensino infantil próximas de 
sua residência ou do endereço de trabalho de seus responsáveis legais, sob 
pena de multa diária por criança não atendida – legitimidade jurídica da 
utilização das “astreintes” contra o Poder Público – Doutrina – 
Jurisprudência – obrigação estatal de respeitar os direitos das crianças – 
educação infantil – direito assegurado pelo próprio texto constitucional (CF, 
Art. 208, IV, na redação dada pela EC N. 53/2006) – compreensão global do 
direito constitucional à educação – dever jurídico cuja execução se impõe 
ao Poder Público, notadamente ao município (CF, Art. 211, parágrafo 2º) – 
legitimidade constitucional da intervenção do Poder Judiciário em caso de 
omissão Estatal na implementação de políticas públicas previstas na 
Constituição – inocorrência de transgressão ao postulado da separação de 
poderes – proteção judicial de direitos sociais, escassez de recursos e a 
questão das “escolhas trágicas” – reserva do possível, mínimo existencial, 
dignidade da pessoa humana e vedação do retrocesso social – pretendida 
exoneração do encargo constitucional por efeito de superveniência de nova 
realidade fática – questão que sequer foi suscitada nas razões de Recurso 
Extraordinário – princípio “jura novitcuria” – invocação em sede de apelo 
extremo – impossibilidade – Recurso de Improvido. 

Nesse passo, é evidente a controvérsia estabelecida sobre a possibilidade de 

aplicar a cláusula de reserva com o desígnio de legalizar a omissão dos governantes 

na implementação de políticas públicas primárias. O limite do financeiramente 

                                                 

89
 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE nº. 639337/SP - Recurso Extraordinário com Agravo. Rel. 
Ministro Celso de Mello, Diário da Justiça nº. 168. Divulgação 31/08/2011. Publicação 15/09/2011. 
Segunda Turma. Disponível em: <http://www.stf.jus.br/>. Acesso em: 20 out. 2013. 
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possível não deve ser totalmente desconsiderado, todavia, num país como o Brasil, 

que, sabidamente, possui uma das maiores cargas tributárias do mundo, não pode o 

Estado lançar mão desta justificativa como regra para se isentar da obrigação 

imposta pela legislação, de assegurar aos cidadãos condições materiais mínimas 

indispensáveis à manutenção da vida e da dignidade da pessoa humana. Quanto a 

essa dicotomia, a sociedade brasileira vem dando claros sinais de que não tolera 

mais a inércia e a desídia dos Poderes constituídos. As manifestações ocorridas em 

todo o Brasil no corrente ano indicam a impaciência do povo para com os seus 

governantes, isto porque, não obstante as conquistas e melhorias sociais 

alcançadas nas duas últimas décadas, corroborada pela estabilidade econômico-

financeira, à contraprestação do Estado, em relação à elevada carga tributária90, tem 

deixado muito a desejar.  

O Poder Público, em nosso país, em todos os níveis, Municipal, Estadual e 

Federal, dentro da atribuição de cada ente estatal, não oferece um retorno 

minimamente satisfatório em termos de investimentos sociais, em especial no que 

diz respeito ao direito à educação, sobretudo, considerando o montante financeiro 

que arrecada. Assim, de maneira geral, salienta-se que os serviços públicos 

essenciais e indispensáveis ao desenvolvimento humano, tais como saúde, 

educação, segurança, transporte, previdência social, entre outros, ainda estão muito 

aquém das necessidades básicas dos cidadãos brasileiros. 

Por conta disso, conquanto resida, originariamente, nos Poderes Legislativo e 

Executivo, a prerrogativa legal de formular e executar políticas públicas, o Poder 

Judiciário, uma vez demandado a satisfazer as obrigações de incumbência dos 

                                                 

90
 Carga Tributária Brasileira bate novo recorde histórico em 2012: PIB de menos, Arrecadação de 
mais = Aumento da Carga Tributária Brasileira. Carga Tributária de 2012 atinge 36,27% do PIB, 
com crescimento de 0,25 ponto percentual em relação a 2011, que foi de 36,02%. A Carga 
Tributária de 2012 supera recorde histórico da carga de 2011. A arrecadação cresceu R$ 104,87 
bilhões, sendo que os tributos federais tiveram um aumento de 65,38 bilhões, os estaduais de 
31,38 bilhões e os municipais de 8,11 bilhões. Percentualmente, os tributos federais tiveram um 
crescimento de 6,22%, os estaduais de 8,64% e os municipais de 10,53%. Os tributos federais 
respondem por 69,96% de toda a arrecadação tributária, enquanto que os tributos estaduais 
correspondem a 24,71% e os tributos municipais 5,33%. A Carga Tributária Brasileira vem 
crescendo continuamente. Em 1986 ela era de 22,39% do PIB, passando para 29,91% em 1990, 
para 30,03% em 2000, para 34,22% em 2010, para 36,02% em 2011 e para 36,27% do PIB em 
2012. Nos últimos dez anos, a carga tributária cresceu 3,63 pontos percentuais, com média de 0,36 
ponto percentual ao ano. Cada brasileiro pagou em média R$ 8.230,31, com aumento de R$ 
460,37 em relação ao ano anterior. A arrecadação tributária atingiu R$ 4,36 bilhões por dia, ou R$ 
181,81 milhões por hora, ou R$ 3,03 milhões por minuto ou R$ 50.502,74 mil por segundo. Fonte: 
Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributação. IBPT. Acesso em 21 de out. de 2013. 
https://www.ibpt.org.br/img/uploads/novelty/estudo/558/CargaTributaria2012IBPT.pdf.  

https://www.ibpt.org.br/img/uploads/novelty/estudo/558/CargaTributaria2012IBPT.pdf
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órgãos estatais omissos, deve chamar para si, subsidiariamente, a responsabilidade 

e determinar, com base nos princípios da razoabilidade e proporcionalidade, dentre 

outros preceitos e valores juridicamente ponderáveis, a efetivação dos direitos 

fundamentais sociais definidos na própria Carta Política. Ressalte-se que a 

intervenção do Poder Judiciário, no caso de inadimplência da administração pública, 

conforme já pacificado nos Tribunais Superiores, não implica em violação ao 

princípio constitucional da separação dos poderes91.  

Logo, a judicialização dos direitos sociais ante a omissão estatal quanto à 

construção de políticas públicas voltadas a assegurar a integridade e a 

intangibilidade do núcleo conformador do mínimo existencial, por certo, não 

repercute, ofensivamente, na autonomia e na discricionariedade dos demais 

Poderes da República. O Estado-Juiz, ao se imiscuir em matérias de competência 

originária do Executivo e do Legislativo, indicando uma obrigação de fazer, não está 

com isso instituindo um programa de governo a ser seguido, mas apenas, e tão 

somente, determinando a satisfação de uma política pública que encontra respaldo 

no próprio ordenamento jurídico-constitucional. 

 

 

3. 3 O Princípio da igualdade e as ações afirmativas como instrumento de 

concretização do direito à educação 

 

 

A educação, elemento essencial para o desenvolvimento de toda e qualquer 

sociedade civilizada, está inserida no contexto normativo, como um direito social, de 

índole fundamental, densamente vinculada ao princípio da dignidade humana. Para 

a plena realização deste direito, não basta a configuração de normas nacionais e 

internacionais estabelecendo diretrizes acerca da satisfação do seu conteúdo, é 

                                                 

91
 “O sistema de separação de poderes, consagrado nas Constituições de quase todo o mundo, foi 
associado à ideia de Estado Democrático e deu origem a uma engenhosa construção doutrinária, 
conhecida como sistema de freios e contrapesos” (DALLARI, 1991, p. 184). Já decidiu o Supremo 
Tribunal Federal que “é possível ao Poder Judiciário determinar a implementação pelo Estado, 
quando inadimplente, de políticas públicas constitucionalmente previstas, sem que haja ingerência 
em questão que envolve o poder discricionário do Poder Executivo, ou violação ao princípio da 
separação dos poderes”. AI 734.487-AgR, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 3-8-2010, 
Segunda Turma,DJE de 20-8-2010. No mesmo sentido: ARE 725.968, rel. min. Gilmar Mendes, 
decisão monocrática, julgamento em 7-12-2012, DJE de 12-12-2012; ARE 635.679-AgR, Rel. 
Min. Dias Toffoli, julgamento em 6-12-2011, Primeira Turma, DJE de 6-2-2012. 

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=613652
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28%28725968%2ENUME%2E+OU+725968%2EDMS%2E%29%28%28GILMAR+MENDES%29%2ENORL%2E+OU+%28GILMAR+MENDES%29%2ENPRO%2E+OU+%28GILMAR+MENDES%29%2EDMS%2E%29%29+NAO+S%2EPRES%2E&base=baseMonocraticas
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1694642
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necessária, ao mesmo tempo, a participação dos agentes estatais na elaboração de 

políticas públicas, universais e especiais, voltadas a materialização dos valores 

fundamentais estabelecidos pelo legislador constituinte quando da promulgação da 

Constituição de 1988. 

Diante desse quadro, a questão a ser examinada é saber se o Programa de 

Ação Afirmativa de inclusão Racial e Social, instituído pela Universidade Federal de 

Santa Maria, por meio da Resolução nº. 11, de 2007, aprovada pelo Conselho de 

Ensino, Pesquisa e Extensão, atendeu, na sua essência, o princípio da igualdade, 

ou seja, se está em consonância com a moderna hermenêutica constitucional, e 

quais as repercussões da implementação do sistema de cotas, na construção de 

uma ferramenta de gestão universitária que busca contribuir para a consolidação de 

um Estado Democrático e Humanitário de Direito. Para se atingir esse objetivo, faz-

se necessário, antes de se adentrar ao ponto principal da pesquisa, percorrer o 

caminho no intuito de verificar as transformações pelas quais a categoria igualdade 

vem passando no decorrer da história.     

 

 

3.3.1 A Evolução Histórica do Princípio da Igualdade 

 

O impulso em direção a uma igualdade cada vez maior entre os homens é, 
como Tocqueville havia observado no século passado, irresistível. Cada 
superação desta ou daquela discriminação, com base na qual os homens 
dividiram-se em superiores e inferiores, em dominadores e dominados, em 
ricos e pobres, em patrões e escravos, representa uma etapa, por certo não 
necessária, mas possível, do processo de civilização. Jamais como em 
nossa época foram postas em discussão as três fontes principais de 
desigualdade: a classe, a raça e o sexo (BOBBIO, 2001, p. 144). 

 

A igualdade, por integrar o conceito de direitos humanos, assim como este, 

sofreu e vem sofrendo, ao longo do tempo, sucessivos processos de transformação, 

modificando-se de acordo com o desenvolvimento da própria sociedade. Por conta 

disso, pode-se dizer que o correlato princípio isonômico encontra suas raízes 

atreladas ao desenrolar da história dos direitos humanos. A compreensão do que 

hoje significa igualdade, passa, necessariamente, pela análise da evolução dos 
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direitos humanos e das contingências estabelecidas entre os homens, e entre estes, 

e a ordem política, econômica e social que acompanha a humanidade92.  

Nos primórdios da civilização, uma das primeiras expressões de preocupação 

com a igualdade data da aristocracia grega. No contexto histórico, em 594 a.C., o 

estadista grego Sólon foi nomeado chefe de governo de Atenas, e, ao assumir o 

poder, afirmou que as causas dos problemas da sociedade estavam na própria 

sociedade, e não nos castigos dos deuses. Tentando minimizar as desigualdades 

reformou as instituições políticas e permitiu que todos os homens livres, 

independente de classe, participassem dos atos de votação. Embora a desigualdade 

e a insatisfação dos pobres não tivessem sido eliminadas por completo, o governo 

do arconte Sólon é considerado o marco da transformação da oligarquia aristocrática 

ateniense em democracia, visto que possibilitou a participação de todos os cidadãos, 

exceto estrangeiros, mulheres, escravos e crianças, nas decisões políticas da polis, 

caracterizando-se pelo pioneirismo na elaboração de um conceito de igualdade 

(LOBO, 2013).  

A educação, na antiguidade, estava longe de ser livre e igualitária, uma vez 

que era controlada integralmente, pelo Estado. Atenas, todavia, poderia ser vista 

como uma exceção, porque lá, o sistema de educação era, predominantemente, 

privado. Através de uma Lei editada pelo sábio Sólon, os pais eram obrigados a 

ensinar as primeiras lições aos seus filhos, excetuando-se às mulheres, para as 

quais só havia educação doméstica. Como se nota, nesse período, os antigos não 

conheciam, nem a liberdade, e muito menos a igualdade. O ser humano tinha muito 

pouco valor diante da autoridade santa, quase divina, que se chamava Cidade-

Estado (BICUDO, 1997).      

Em sua obra, Ferry (2010), menciona que, de um modo geral, o mundo grego 

se traduzia num universo no qual repousava a ideia de que os melhores deviam, em 

princípio, estar acima dos demais, enquanto aos piores, isto é, aos naturalmente 

desprivilegiados, a eles ficavam reservados os níveis mais baixos da sociedade. Os 

dons naturais, inatos ao ser humano, respaldavam a concepção de uma valoração 

                                                 

92
 Como o foco da pesquisa é o estudo do princípio da igualdade, no sentido de analisar de que 
maneira os diferentes grupos se apropriaram deste conceito no transcorrer do processo que 
resultou na aprovação do Programa de Ações Afirmativas na UFSM, o tratamento histórico do 
princípio se faz necessário, todavia, não é o cerne da questão, razão pela qual não se pretende 
esgotar a matéria nesta perspectiva, mas apenas contextualizar o leitor possibilitando o 
acompanhamento das mudanças conceituais pelas quais a categoria “igualdade” vem passando.   
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moral e ética diferenciada, onde a noção de virtude estava diretamente ligada à 

capacidade e ao talento de cada um, suscetível, portanto, a uma distribuição 

desigual. Segundo o autor, na polis, “alguns são naturalmente feitos para comandar, 

outros, para obedecer – e é por isso, aliás, que a vida política grega, se adapta, sem 

dificuldade, à escravidão” (p. 97).    

Dentro desse modelo de organização político-social, as benesses ficavam 

concentradas apenas nas mãos dos ricos e poderosos, e aqueles que não faziam 

parte dessa classe favorecida tinham que se contentar em satisfazer a vontade dos 

privilegiados. Para retratar esse período, Bicudo (1997, p. 12), refere que “numa 

sociedade assim organizada, a liberdade individual não contava. O cidadão – e o 

que não dizer dos escravos e do estrangeiro – estava submetido em todas as 

coisas, e, sem reserva alguma, à cidade; pertencia-lhe inteiramente”.  

Como se percebe, coube, inicialmente, a cultura grega, a partir das escolas 

de filosofia que floresceram na antiguidade, a missão de delinear os primeiros 

conceitos de igualdade. Nesse passo, os notáveis pensadores, Platão e Aristóteles, 

em um itinerário marcado por teorias sobre política, democracia, justiça, ética, 

educação, além de outros tantos ensinamentos que se revelaram importantes para a 

formação do mundo contemporâneo, debruçaram-se, também, acerca do conceito 

de igualdade. A esse tema, Faria (1973) traça um paralelo entre as ideias 

defendidas por cada um dos filósofos, destacando que,  

Platão defendeu o conceito que denominaríamos de “absoluto” da 
igualdade. Em A República preconiza a existência de um Estado onde não 
haveria pobreza nem riqueza, Estado cujo objetivo seria o de conceder 
maior felicidade ao todo e não a qualquer classe em separado. 
Diversamente, Aristóteles defendeu o conceito de igualdade proporcional ou 
de natureza, condenando, mesmo, de modo frontal, as posições igualitárias 
de seu mestre. O erro do mestre, escreveu o Estagirita, deve ser atribuído à 
falsa noção de unidade de que ele parte. Por isso, afiançava que “Na 
maioria dos Estados, os cidadãos dirigem e são dirigidos em virtude do ideal 
de que um Estado democrático implica na assertiva de que os cidadãos são 
iguais em natureza” (FARIA, 1973, p. 5).  

A partir da noção de igualdade, Aristóteles desenvolveu a compreensão de 

justiça. Para ele, justiça seria a maior das virtudes, a forma mais elevada de 

excelência moral. “A justiça é uma virtude que só pode ser praticada em relação ao 

outro, conscientemente, para chegar à igualdade ou à observância das leis, tendo 

como fim último o bem comum, ou seja, a felicidade da polis” (ARISTÓTELES, 2002, 



90 

p. 122). E nesse sentido, afirma o pensador que: “parece que o justo é igual, e é, 

mas não para todas as pessoas, apenas para as que são iguais. Desigual também 

parece justo, e é, mas não para todos; apenas para os desiguais” (ARISTÓTELES, 

2000, p. 226). Daí a máxima aristotélica utilizada até os dias de hoje, “igualdade 

para os iguais” (p. 234). 

Com base nesses referenciais teóricos, observa-se que nessa primeira fase 

evolutiva, inobstante as formulações desenvolvidas por Platão e Aristóteles93 a 

respeito de igualdade, em regra, o que de fato se apresentava, era a desigualdade. 

A sociedade, na antiguidade, adotava a desigualdade com referência na própria lei, 

ou seja, o sistema legal autorizava a quem mais agregasse poder e riqueza, o 

privilégio de escravizar e usurpar as pessoas menos abastadas ou inferiorizadas, 

isso porque, naquela época, o que definia o homem não era a sua liberdade, mas 

sim, o lugar em que ocupava na sociedade.     

Num momento posterior, o cristianismo passou a reconhecer que os homens 

eram iguais em dignidade. Com o advento do cristianismo, abandonou-se a ideia 

clássica de aristocracia para adentrar no mundo da meritocracia. Nessa nova fase, a 

qualidade natural de cada pessoa deixou de ser a característica mais importante, 

quer dizer, começou-se a valorizar o mérito de cada um à medida que o indivíduo 

desenvolvia as suas habilidades. Lobo (2013, p. 38), destaca que “a importância da 

doutrina cristã na concepção da igualdade situa-se em seu ideal fraternal. Contudo, 

a escravidão era instituição que persistia, embora combatida por muitos cristãos, 

bem como o tratamento das mulheres como seres inferiores”.           

No plano moral, o cristianismo operou uma verdadeira revolução na história 

do pensamento. Fundada em uma nova dimensão, isto é, na igual dignidade de 

todos os seres humanos, a humanidade passou a assumir uma conotação ética que 

não possuía antes. O livre-arbítrio foi posto como fundamento da ação moral. A 

virtude se dissociou dos dons naturais, aproximando-se do uso que se pretendia 

fazer deles, numa liberdade na qual todos eram equivalentes. Daí em diante, ficou 

evidente que a humanidade não poderia mais ser dividida, em uma sociedade 

                                                 

93
 Conclui-se, da lição de Aristóteles, que não havia o interesse de se garantir a isonomia para todos 
os seres humanos, indistintamente, mas só a determinados grupos ou sujeitos que, em virtude de 
sua posição social, ou de gênero, colocavam-se em condições de receber um tratamento igualitário 
(igualdade geométrica ou proporcional, de acordo com o mérito de cada um). Assim, deixa-se claro, 
em linhas gerais, que o conceito de igualdade, na antiguidade, era um conceito relativo/restritivo e 
não absoluto/universal.  
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baseada na existência de melhores e piores, de superdotados e ineptos, e de 

senhores e escravos (FERRY, 2010).    

Com efeito, destaca-se o caráter inovador do cristianismo, especialmente, em 

relação ao mundo grego. Foi justamente porque o cristianismo passou conceder um 

espaço amplo à consciência e ao espírito que, de certo modo, deixou-se de lado um 

dos aspectos mais significativos da igualdade na antiguidade, a juridicidade94. O 

filósofo francês Ferry (2010) observa que na Era Cristã, todos estavam situados no 

mesmo patamar e, enquanto criaturas de Deus, dotadas de livre-arbítrio, podiam 

escolher livremente o sentido de suas ações, 

que os homens sejam ricos ou pobres, inteligentes ou néscios, bem-
nascidos ou não, dotados ou não, não importa mais. A ideia de uma igual 
dignidade dos seres humanos vai levar a fazer da humanidade um conceito 
ético de importância primordial. Com ela, a noção grega de “bárbaro” – 
sinônimo de estrangeiro – tende a desaparecer em benefício da convicção 
de que a humanidade é UNA, ou não existe. No jargão filosófico, e aqui ele 
ganha todo o sentido, pode-se dizer que o cristianismo é a primeira moral 
universalista. (FERRY, 2010, p. 102-103).  

Assim, percebe-se que houve uma alteração significativa no conceito de 

igualdade inicialmente formulado na Antiguidade, para o modelo desenvolvido, ou 

melhor, pretendido, pelo Cristianismo. Com substrato no universalismo, o 

Cristianismo passou a reconhecer o homem como um ser digno, igual e 

espiritualmente livre, cujo conteúdo, moral e ético, não poderiam ser desprezados. 

Da Epístola aos Gálatas95, redigida pelo apóstolo São Paulo, extrai-se a noção de 

igualdade professada pelo  cristãos: “De facto, todos vós sois filhos de Deus pela fé 

em Jesus Cristo, pois todos vós, que fostes baptizados em Cristo, vós revestistes de 

Cristo. Já não há diferença entre judeu e grego, entre escravo e homem livre, entre 

homem e mulher, pois todos vós sois um só em Jesus Cristo”. 

Entretanto, apesar da proposta sublime do Cristianismo, de uma igualdade 

fraterna, fundada em preceitos divinos, onde todos os irmãos estivessem lado a lado 

perante Deus, sem diferença entre os cristãos, na prática, estes valores jamais 

chegaram a ser concretizados, pois, nitidamente, o que se vivenciou, nesse período, 

                                                 

94
 “No plano moral, o espírito é mais importante do que a letra, o “foro íntimo” mais decisivo do que a 
observância literal da lei da cidade, que é sempre uma lei exterior” (FERRY, 2010, p. 99-100).  

95
 Cartas de São Paulo. Cartas aos Gálatas. Da Escravidão para a Liberdade. Ano Paulino. 
2008/2009, p.5. Disponível em:  http://www.saopauloapostolo.net/cartas_paulo/galatas.pdf. Acesso 
em 18/11/2013. 

http://www.saopauloapostolo.net/cartas_paulo/galatas.pdf
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foram desigualdades, opressão e injustiças sociais. Comparato (2003, p. 18) afirma 

que “essa igualdade universal dos filhos de Deus só valia, efetivamente, no plano 

sobrenatural, pois o cristianismo continuou admitindo, durante muitos séculos, a 

legitimidade da escravidão”.    

A queda do Império Romano do Ocidente, e a consolidação do Teocentrismo, 

fortemente influenciado pelas teorias de Santo Agostinho, culminaram na passagem 

da Antiguidade para a Idade Média, a qual teve o seu início marcado pelo aumento 

do poder da igreja, favorecido, especialmente, pelas “grandes missões de 

evangelização” (HEERS, 1977, p. 35). Dentro dessa nova organização político-

social, tanto o escalonamento de funções, quanto a divisão dos espaços a serem 

ocupados por cada indivíduo em sociedade, mostravam-se como ferramentas 

fundamentais na constituição e formatação desse novo modelo de Estado: “O 

ordenamento pressupõe a definição do lugar e da função de cada coisa. Cada 

homem, assim como cada instituição, deve ocupar o lugar que lhe é destinado, de 

acordo com a vontade divina” (VILANI, 2000, p. 34).  

Nesse momento histórico, a sociedade se dividiu em três grupos bem 

definidos e rigidamente hierarquizados, o clero, a nobreza e o povo. Tendo em vista 

a maneira como estava organizada a sociedade medieval, a mobilidade social era 

praticamente inexistente, razão pela qual os indivíduos pertencentes a uma 

determinada classe estavam fadados a nela permanecer até o fim de suas vidas. O 

poder político ficava concentrado nas mãos dos grandes proprietários de terras, os 

quais detinham, em conjunto com a igreja, o controle sobre os feudos e, por 

conseguinte, dominavam o cenário político-social.       

A igreja, nesse período, consolidou ainda mais o seu lugar na sociedade, 

passando a influenciar, sobremaneira, na vida das pessoas. Em uma época 

marcada pelo pensamento religioso, a igreja católica alcançou a condição de 

principal instituição a difundir e espelhar os valores da doutrina cristã, traduzindo-se 

como a mais importante fonte de poder.  

Do ponto de vista cultural, a estabilidade desse modelo de organização 
pode ser compreendida através do forte sentimento religioso da época. 
Segundo a pesquisa de historiadores do quilate de Georges Duby, a 
organização social da Idade Média era encarada como um desígnio divino 
que deveria ser passivamente seguido por todos os cristãos. Ir contra as 
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desigualdades e a exploração dessa época significava afrontar uma 

harmonia proveniente dos céus
96

. 

Conforme se observa, a submissão, sob o olhar divino, marcou a Idade 

Média. Não havia liberdade de escolha para a grande maioria das pessoas no 

feudalismo. Homens e mulheres eram responsáveis pelo trabalho no campo e pela 

produção agrícola, vivendo, basicamente, em regime de servidão em relação à 

nobreza. Os camponeses trabalhavam para sua própria subsistência e para manter 

os feudos, como se fossem ferramentas, necessárias, tão somente, ao desempenho 

das tarefas de produção e manutenção da sociedade. Nesse sentido, Vicentino 

(1997, p. 109), expõe que “os servos eram constituídos pela maior parte da 

população camponesa, vivendo como os antigos colonos romanos – presos à terra e 

sofrendo intensa exploração. Eram obrigados a prestar serviços ao senhor e a 

pagar-lhe diversos tributos”.  

Na sociedade feudal, numerosos eram os homens que gozavam de uma 

posição privilegiada. O costume se apresentava como a principal fonte do direito, 

garantindo a legalidade e a supremacia de um estamento sobre o outro. Por meio de 

princípios consuetudinários, e com o apoio da igreja, os senhores feudais 

naturalizavam a servidão, colocando-se em situação de vantagem em relação aos 

campesinos. Gilissen (2003, p. 293) salienta que “estes privilégios eram muitas 

vezes adquiridos pelo uso, sendo então de natureza costumeira. Podem também ter 

sido arrancados pela violência, pela força ou ter sido concedidos pela autoridade (o 

imperador, o rei, o senhor) a pedido dos interessados”.       

Portanto, a percepção de igualdade ficou bastante prejudicada nessa fase 

histórica, haja vista que a sociedade estava organizada de uma forma que 

propiciava e legitimava a desigualdade97. Quem pertencesse a uma determinada 

camada social era agraciado com os apanágios decorrentes de sua posição, 

prevalecendo, assim, às relações de suserania e vassalagem. Aos demais, de 

acordo com fé cristã, restava apenas à esperança de que, um dia, a penúria no 

mundo terreno fosse recompensada pela salvação de suas almas.    

                                                 

96
 A Sociedade Feudal. Disponível em: http://www.mundoeducacao.com/historiageral/a-sociedade-
feudal.htm. Acesso em 20/11/2013.  

97
 “Na época feudal, não há muitas leis, nem muitas regras gerais; a desigualdade predomina na vida 
social; quando muito há, por aqui e por ali, privilégios. Cada pequena comunidade de habitantes 
tinha o seu próprio direito, essencialmente consuetudinário” (GILISSEN, 2003, p. 237). 

http://www.mundoeducacao.com/historiageral/a-sociedade-feudal.htm.%20Acesso%20em%2020/11/2013
http://www.mundoeducacao.com/historiageral/a-sociedade-feudal.htm.%20Acesso%20em%2020/11/2013
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Nesse compasso, após um longo período de predomínio da atividade rural, 

baseada, essencialmente, na relação servil, e voltada, preponderantemente, para a 

subsistência e manutenção dos feudos, aos poucos, as relações de trabalho foram 

se modificando. O aumento da produção agrícola, e o surgimento de novas 

atividades voltadas ao comércio, desencadearam um processo de urbanização e 

exploração de riquezas, o qual culminou na passagem do modo feudal para o 

sistema capitalista de produção. A partir desses eventos, de forma lenta e gradual, 

iniciou-se a fase de transição da Idade Média para a Idade Moderna.  

Já no Século XII, verificam-se mudanças consideráveis na estrutura da 

sociedade medieval. Nessa época, a organização administrativa se desenvolveu de 

maneira significativa, suplantando a velha hierarquia feudal. Surgiram grandes 

cidades, centros de comércio e de indústria, cuja autonomia se mostrava 

indispensável para o desenvolvimento das relações comerciais. As populações 

urbanas, fortalecidas pelo Capitalismo e por um sistema de controle jurisdicional, 

notabilizado pela ascensão da Lei, e pelo declínio do costume, desempenharam um 

papel fundamental na constituição desse novo modelo de Estado, tanto do ponto de 

vista econômico, quanto no aspecto político-social (GILISSEN, 2003).    

Além disso, a transição da Idade Média para a Modernidade foi influenciada 

por vários fatores que ocorreram no período entre o Renascimento e o Iluminismo. 

Dentre eles, cita-se a Reforma Protestante, movimento deflagrado por Martin Luther, 

em 1517, em contraposição aos excessos cometidos pela Igreja Católica. As ideias 

proclamadas pelo monge alemão, materializadas através da escrita e publicação de 

95 teses, difundiram-se, graças à invenção da imprensa, rapidamente, pela Europa. 

A Reforma iniciada por Lutero teve o apoio de diferentes segmentos da sociedade, 

provocando uma verdadeira revolução religiosa que se estendeu por diversos 

países, resultando no enfraquecimento da Igreja e na promoção do Protestantismo98. 

A passagem de uma fase histórica para outra se deu, também, em meio à 

Revolução Científica, à Consolidação do Capitalismo e ao Racionalismo Filosófico 

(LOBO, 2013).    

                                                 

98
 De acordo com (PERRY, 1999, p. 245), a Reforma Protestante foi importante por consagrar a 
igualdade, na sua gênese, isto é, retoma-se a ideia de igualdade como parte integrante da natureza 
humana, nos mesmos moldes do professado, pelo cristianismo, na antiguidade. “todos os crentes 
eram iguais em espírito: todos igualmente cristãos; todos igualmente sacerdotes”. 
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Esse momento específico da história se destaca por ter sido, por excelência, 

um período de absoluta transição. O Catolicismo, após a Reforma Protestante, 

perdeu a sua força, dando início ao processo de separação entre Igreja-Estado. 

Acontecimentos de diversas ordens e de grande magnitude, como a formação dos 

Estados Nacionais Absolutistas, a expansão econômica gerada pela mercantilização 

e industrialização, e o consequente desenvolvimento do Capitalismo, contribuíram 

na formação desse novo tempo. 

As grandes transformações que ocorreram na passagem da Idade Média 
para a Idade Moderna – grandes navegações, surgimento dos Estados 
nacionais, Reforma protestante, imprensa, desenvolvimento da burguesia e 
do capitalismo, etc. – fortaleceram o movimento no sentido de que a 
autoridade da Igreja ficasse restrita aos assuntos religiosos deixando de 
controlar a política, a economia, a ciência e a educação. Esse movimento 
cresceu durante toda a Idade Moderna, conseguindo impor-se a partir da 
Revolução Francesa (1789), com a separação entre a Igreja e o Estado 
(PILETTI; PILLETI, 2002, p. 108).  

Destarte, o início da modernidade coincide com uma série de eventos de 

extraordinária repercussão. O iluminismo, nessa conjuntura, apresenta-se como um 

movimento de considerável importância, eis que, é a partir das ideias desenvolvidas 

por marcantes pensadores da Era moderna, como Descartes, Locke, Rousseau, 

Montesquieu, Kant, Voltaire, Tocqueville, entre outros, que se propagaram as mais 

significativas teorias a respeito de igualdade e liberdade. A importância do 

Iluminismo não ficou restrita apenas ao desenvolvimento desses conceitos, já que os 

ideais Iluministas provocaram, sob todos os aspectos, uma verdadeira revolução 

intelectual na história do pensamento moderno.   

Logo, durante a caminhada em direção à modernidade, ocorreu uma guinada 

expressiva na concepção de mundo. O indivíduo, antes relegado à condição de 

mero coadjuvante, passa a ser considerado, agora, o centro das atenções. 

Diferentemente do que ocorria na Antiguidade e na Idade Média, onde predominava 

a coletividade em face da individualidade, na Modernidade, o homem atingiu o ápice 

na cadeia das relações sociais, vindo a ocupar um espaço, antes preenchido, pela 

sociedade A respeito do tema, Vilani (2000, p. 20), assevera que “enquanto para os 

modernos o ser humano particular, com seus interesses e suas necessidades, 

tornou-se o valor supremo na constituição das instituições sociais, para os antigos, o 

ideal comum impunha-se a todos”.  
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O Renascimento das artes e da ciência modificou a forma de se ver e 

compreender as coisas mundanas. Esta visão inovadora colocou o ser humano e a 

sua individualidade no centro do universo, deslocando o Teocentrismo, doutrina 

religiosa em que todas as expectativas giravam em torno de Deus, para um plano 

secundário99, “o pensamento moderno vai colocar o homem no lugar e na posição 

do cosmos e da divindade” (FERRY, 2010, p. 133). Inaugurou-se, assim, o 

Antropocentrismo, sistema no qual se passou a valorizar o indivíduo como um ser 

pensante, dotado de consciência crítica, estimulado pela razão100 e, extremamente, 

questionador dos sentidos da realidade. Esse momento distinto da humanidade, 

fundado no racionalismo, fomentou uma série de estudos, proporcionando avanços 

nas mais diversas áreas do conhecimento, modificando, inclusive, a percepção 

histórica que se tinha acerca do conceito de igualdade101. 

A esse passo, a ruptura com a civilização antiga se deu, mais objetivamente, 

a partir do século XVII, com René Descartes, um dos fundadores da filosofia 

moderna. Descartes (2005) marcou a história do pensamento moderno. Baseado em 

uma força dialética capaz de reconstruir todo o edifício do pensamento filosófico, 

buscou, através do método, pôr em dúvida tudo aquilo vinha sendo aplicado desde a 

antiguidade, até mesmo o certo e o evidente. Na percepção do filósofo, em meio a 

tantos questionamentos, tinha-se, apenas, uma certeza, se penso, mesmo que, 

equivocadamente, logo existo! Desta feita, enquanto os antigos se agarravam na 

objetividade, nas verdades absolutas, na divindade como centro do universo, foi por 

meio da dúvida, da razão, da subjetividade, da incerteza, que se abriram as portas 

da modernidade.   

                                                 

99
 “A cosmologia religiosa é suplantada pelo conhecimento reflexivamente organizado, governado 
pela observação empírica e pelo pensamento lógico

”
 (GIDDENS, 1991, p. 98).

 

100
 “O Estado moderno nasceu como uma força missionária, proselitista, de cruzada, empenhado em 
submeter às populações dominadas a um exame completo, de forma a transformá-las numa 
sociedade ordeira, afinada com os preceitos da razão” (BAUMAN, 1999, p. 29).   

101
 “O fato de no método científico e na sua explicação do mundo não mais se recorrer à qualidade, 
mas à quantidade revela uma mudança gradativa no conceito de igualdade. Devemos ter em 
mente que a forma de organização social moderna pressupõe, em seu funcionamento, o modelo 
da igualdade aritmética. Ao contrário do mundo antigo e medieval, na Modernidade a sociedade 
não é vista em si mesma, essencialmente hierarquizada, o que pressuporia uma avaliação 
diferente de cada ser humano. A sociedade moderna se vê, ao contrário, como uma esfera 
composta essencialmente de seres com o mesmo valor e cujos projetos concorrem em igualdade 
de condições por sua própria realização” (GALUPPO, 2002, p. 68-69).   
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Para Ferry (2010), no âmbito político-social, a perspectiva de um Estado 

moderno se completou por meio de três características fundamentais, diretamente 

opostas ao mundo antigo: “a igualdade formal, o individualismo e a valorização da 

ideia de trabalho” (p. 164). Na modernidade, a igualdade se constituiu em torno da 

liberdade, da equivalência entre os seres e, principalmente, da prevalência do 

indivíduo perante o todo, não se admitindo mais o sacrifício daquele em benefício 

deste. O trabalho também se diferenciou daquilo que, por ora, representou o 

sentimento da aristocracia na antiguidade. Ele passou a se confundir com os 

interesses do homem na sociedade, no sentido de que a atividade laboral não era 

mais vista como um encargo, um castigo reservado somente aos escravos ou 

servos, mas sim, como o propósito, propriamente dito, do sujeito na terra: “o trabalho 

se torna um veículo essencial na realização de si, um meio não apenas de se educar 

– não há educação moderna sem trabalho” (p. 165).        

Paralelamente a esses fatores, todos de fundamental importância na 

configuração do princípio102 da igualdade, desenvolveram-se as escolas do 

jusnaturalismo moderno103. Os teóricos jusnaturalistas defendiam a existência de 

direitos naturais, inalienáveis, personalíssimos, inerentes à qualidade humana, que 

se fundamentavam na precedência e na superioridade do direito natural em face do 

direito positivo, este representado pelo Estado. De acordo com Klabin (2004), 

durante os séculos XVII e XVIII a antiga tendência dos humanistas deu lugar ao 

novo racionalismo da escola do direito natural, 

Acreditando que a lei de qualquer sociedade pelo uso da razão poderia 
derivar de princípios inerentes à natureza do homem e da sociedade, os 
adeptos dessa escola rejeitaram a autoridade indiscutível que os 
comentadores medievais tinham reconhecido ao Corpus Iuris. No entanto, 
encontraram no direito romano com suas doutrinas de ius gentium e do ius 
naturale muita coisa que podiam aceitar enquanto manifestação da razão 
natural. O primeiro entre os grandes expoentes da nova doutrina foi o 
holandês Hugo Grócio, que a aplicou especialmente à formação de um 
corpo de direito internacional (KLABIN, 2004, p. 240).  

                                                 

102
 “A partir do final da Idade Média e início da Idade Moderna, a igualdade passa a ser tratada como 
princípio e adquire, posteriormente, uma feição jurídico-política”. Disponível em: 
http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portalTvJustica/portalTvJusticaNoticia/anexo/ANTONIO_MINH
OTO.doc. Acesso em 24/12/2013.  

103
 O jusnaturalismo surge no pensamento grego, passando da antiguidade para a idade média, vindo 
a desaguar na modernidade. Aqui, porém, diferentemente do jusnaturalismo antigo e medieval, a 
sustentação teórica se dá com base na razão.  

http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portalTvJustica/portalTvJusticaNoticia/anexo/ANTONIO_MINHOTO.doc.%20Acesso%20em%2024/12/2013
http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portalTvJustica/portalTvJusticaNoticia/anexo/ANTONIO_MINHOTO.doc.%20Acesso%20em%2024/12/2013
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Os valores antropocêntricos alteraram as bases jusnaturalistas, e assim, os 

direitos naturais passaram a ser vistos como produtos da razão, embasando o direito 

na moral. Nos dizeres de Ferry (2010), a partir desse ponto, coube ao homem a 

missão de oferecer sentido e significado ao mundo. Para se ter uma noção do que 

essa fundamentação dos valores no homem significa no plano moral, basta verificar 

a Declaração de Direitos, de 1789, que foi a expressão mais perceptível dessa 

revolução na história do pensamento. “Ela faz dele não apenas o único ser sobre a 

Terra, verdadeiramente digno de respeito, mas também propõe a igualdade de todos 

os seres humanos, sejam eles ricos ou pobres, homens ou mulheres, brancos ou 

negros” (p. 133-134).      

Desta feita, o jusnaturalismo moderno se diferenciou da tradição clássica, 

aristotélico-tomista, pois se apoiou no sujeito e na razão. Ele cresceu, também, num 

meio racionalista-individualista, opondo-se, frontalmente, aos valores então 

declarados na antiguidade. O direito natural passou a ser uma novidade a qual 

repousou suas raízes em eventos históricos, tais como: o desenvolvimento do 

capitalismo, a conquista da América, a afirmação dos Estados nacionais, e o fim da 

cristandade104. Por esse caminho, andando passo a passo com a filosofia, o 

jusnaturalismo se associou ao iluminismo na busca de uma razão crítica, e ao 

absolutismo, na pretensão de reformar a sociedade e o Estado (LOPES, 2002).  

Além de Hugo Grócio, considerado um dos precursores do jusnaturalismo 

moderno, outros jusnaturalistas e contratualistas105, de grande envergadura, 

disseminaram suas teorias na modernidade. Pufendorf, conhecido como o pai do 

Direito Internacional Moderno, destacou-se, fundamentalmente, porque abraçou a 

ideia de que a universalidade da condição humana igualava os homens 

universalmente. Hobbes desenvolveu a teoria do Estado absoluto, através do qual, 

por meio de um contrato social, todos os poderes deveriam ser entregues nas mãos 

de uma só pessoa (soberano). Partiu do pressuposto de que todos os homens se 

encontravam em igualdade no estado de natureza. Locke fundou o liberalismo 

                                                 

104
 “No fim do século XVII Locke põe em questão as religiões oficiais. Embora formulada em termos 
religiosos, a visão de Locke é um pilar fundamental para a liberdade moderna de consciência e de 
pensamento. Ela prepara o Estado laico, o ensino laico...” (LOPES, 2002, p. 196).  

105
 Entre os filósofos jusnaturalistas incluem-se os contratualistas. “Os contratualistas partem da ideia 
de que o Estado moderno precisa de um contrato social para criar o direito positivo. [...]. Eles 
apenas dizem que o direito natural não é suficiente para sustentar o Poder do Estado Moderno e, 
portanto, os direitos naturais de Grócio e Pufendorf devem ser transformados em um direito 
positivo moderno” (ROCHA, 2008, p. 66).  
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moderno. Sustentou a tese do Estado mínimo, onde a liberdade, bem inalienável de 

todos os homens, suplantaria a igualdade. Rousseau defendeu que o estado de 

natureza era desigual na sua gênese, e por isso, ao contrário de Locke, apregoou 

que o contrato social deveria buscar a igualdade, antes mesmo de se falar em 

liberdade. Em contraposição a Locke, Rousseau foi o pioneiro na elaboração do 

conceito de Estado intervencionista (ROCHA, 2008).          

Montesquieu (1996) se filhou às ideias de Locke, um dos primeiros teóricos a 

conceber o conceito de Separação dos Poderes. A partir daí, desenvolveu a clássica 

teoria que ficou conhecida como Sistema de Freios e Contrapesos. Através dela, 

cada um dos Poderes, Executivo, Legislativo, e Judiciário, tinha uma função 

específica a ser desempenhada na sociedade. Montesquieu considerava a 

igualdade algo relativo, uma vez que a desigualdade, na democracia, dava-se, 

justamente, em função da política organizacional do Estado: “assim que os homens 

estão em sociedade, perdem o sentimento de sua fraqueza; a igualdade que existia 

entre eles finda, e o estado de guerra começa” (p. 15).   

Kant, embora tenha sido um iluminista, guiado pelo exercício crítico da 

razão106, baseou-se na concepção de que o espírito constituía a essência da filosofia 

moderna, e diante disso, manifestou-se contrário ao ceticismo. Na obra Crítica da 

Razão Pura, censurou a racionalidade como fundamento principal da filosofia, e na 

Crítica da Razão Prática, mostrou-se desfavorável ao empirismo demasiado. Buscou 

enfatizar que ambos, experiência e razão, empirismo e racionalismo, eram 

responsáveis pela realização do conhecimento humano. Segundo Rocha (2008, p. 

37) “por este motivo Kant é considerado um filósofo divisor de águas, dando ensejo 

a uma nova fase da filosofia moderna”. 

A partir da concepção kantiana, começou a se desenvolver o princípio da 

igualdade como sendo algo essencial, inato, inerente à própria natureza humana. 

Ainda que existissem diferenças entre as pessoas, de ordem cultural ou biológica, 

individual ou grupal, toda a pessoa humana, pela simples razão de existir como ser 

humano, crítico e racional, passou a fazer jus à igualdade. Assim, a igualdade em 

                                                 

106
 “Em certo gênero de seus conhecimentos, a razão humana tem um destino singular: sente-se 
importunada por questões a que não pode esquivar-se, pois elas lhe são propostas pela própria 
natureza da razão; mas também não pode resolvê-las, pois ultrapassam toda a capacidade da 
razão humana” (KANT, 1985, p. 10). 
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Kant107 se fundou no conceito de inclusão e universalização de todos os homens, 

harmonizando-se, de certa forma, com a liberdade.  

Seguindo a trajetória da evolução histórica do direito à igualdade, trilhada por 

grandes pensadores da Era moderna, tem-se que, tanto a Revolução Americana108, 

de 1776, quanto a Francesa, de 1789, apropriaram-se do jusnaturalismo para 

fundamentar as bases dos seus conteúdos revolucionários109, modificando, assim, a 

percepção que se tinha acerca do conceito de igualdade.  

Nesta direção, o texto da Declaração de Independência das Treze Colônias110 

se apresenta de maneira exemplar: 

Quando no decurso dos acontecimentos humanos se torna necessário para 
um povo dissolver os vínculos políticos que o ligavam a outro, e assumir, 
entre as nações da terra, a posição separada e igual a que lhe dão direito 
as leis da natureza e as do Deus da natureza, um digno respeito pelas 
opiniões da humanidade exige que declare as causas que o levam à 
separação. Nós consideramos estas verdades como evidentes por si 
mesmas, que todos os homens foram criados iguais, que foram dotados 
pelo seu Criador de certos direitos inalienáveis, que entre estes se 
encontram a vida, a liberdade e a busca da felicidade [...].     

As palavras de Thomas Jefferson111 na Declaração de Independência dos 

Estados Unidos representam, neste contexto, um indicativo da filosofia do direito 

natural incorporada ao discurso político-jurídico. Nela, encontram-se inseridos, 

praticamente, todos os elementos da teoria jusnaturalista, e, ainda, alguns preceitos 

naturais em espécie, como o direito à vida, à liberdade, à igualdade, ressalvando-se 

                                                 

107
 “Os atributos de um cidadão, inseparáveis de sua essência são: liberdade legal, o atributo de 
obedecer unicamente a lei à qual deu seu assentimento; igualdade civil, o atributo que lhe permite 
não reconhecer entre os membros do povo ninguém que lhe seja superior” (KANT, 2003, p. 156). 

108
 “A Revolução Americana sem dúvida ajudou a estimular a Revolução Francesa e, num sentido 
mais estrito, forneceu modelos constitucionais – competindo e às vezes se alternando com a 
Revolução Francesa – para vários Estados latino-americanos e, esporadicamente, a inspiração 
para movimentos democrático-radicais de tempos em temos” (HOBSBAWM, 1996, p. 12). 

109
 “Essas Revoluções foram travadas em termos jusnaturalistas, com a invocação do direito natural 
como arma de combate contra o Antigo Regime. Os filósofos do direito natural terão um papel 
ideológico relevante nestes processos revolucionários” (LOPES, 2002, p. 182).  

110
 Declaração unânime dos treze Estados Unidos da América. Projecto editorial electrónico da 
Associaçom Galega da Língua (AGAL), inserido no Portal Galego da Língua. GZe-ditora. Tradução: 
Salvador Mourelo. Disponível em: http://www.agal-gz.org. Acesso em 27/12/2013.  

111
 “Apesar das belas palavras proferidas na Declaração de Independência Norte-Americana, não se 
pode deixar de mencionar que a igualdade proclamada era apenas “da boca pra fora”, haja vista 
que o próprio Thomas Jefferson, assim como John Locke, contraditoriamente, eram proprietários 
de escravos e defendiam a escravidão” (MARMELSTEIN, 2013, p. 43).  
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à propriedade, pelo que, curiosamente, preferiu-se dar ênfase para a busca da 

felicidade. De todo modo, conforme leciona Lopes (2002, p. 206), “este texto, do final 

do século XVIII, do século das luzes e dos enciclopedistas franceses é fruto natural 

e filho legítimo do jusnaturalismo do século XVII”. 

Ressalte-se que, um pouco antes da Declaração de Independência 

Americana, a Declaração de Direitos de Virgínia, de 1776, já havia sido elaborada 

com o objetivo de projetar perspectivas acerca da instauração de um governo 

independente. A sua composição foi, nitidamente, inspirada no jusnaturalismo 

moderno-iluminista, e pautou-se na ideia de consagração dos direitos naturais: “I - 

Que todos os homens são, por natureza, igualmente livres e independentes, e têm 

certos direitos inatos, dos quais, quando entram em estado de sociedade, não 

podem por qualquer acordo privar ou despojar seus pósteros112 [...]”. Assim, 

conforme preceitua Comparato (2005), a Declaração do Bom Povo de Virgínia pode 

ser considerada “o registro de nascimento dos direitos humanos” (p. 49).      

Da mesma forma ocorreu com relação à Revolução Francesa, 

indiscutivelmente, um dos mais importantes eventos da história Ocidental113.  O seu 

início marcou não só o declínio do Estado Absolutista Monárquico, como também, 

inaugurou um novo episódio na vida da humanidade: a Idade Contemporânea e o 

Estado Liberal. Quanto ao liberalismo, Ranieri (2013) assevera que a evolução do 

pensamento humano, sustentado pelo iluminismo e pelo jusnaturalismo, atrelado ao 

espírito revolucionário da época, deu ensejo ao surgimento desse novo modelo, “a 

doutrina liberal clássica resulta do humanismo, da mentalidade iluminista, da 

tradição constitucional inglesa, da experiência revolucionária francesa e americana, 

e do racionalismo jurídico alemão” (p. 253).  

Como fruto da Revolução e dos ideais de Liberdade, Igualdade e 

Fraternidade, o parlamento francês, em 1789, proclamou a Declaração Universal 

                                                 

112
 Declaração de Direitos do Bom Povo de Virgínia. Biblioteca Virtual de Direitos Humanos – 
Universidade de São Paulo. Disponível em: http://www.direitoshumanos.usp.br/declaracao-de-
direitos-do-bom-povo-de-virginia-1776.html. Acesso em 01/01/2014. 

113
 “A Revolução Francesa pode não ter sido um fenômeno isolado, mas foi muito mais fundamental 
dos que os outros fenômenos contemporâneos e suas consequências foram portanto mais 
profundas [...]. A Revolução Francesa é assim a revolução do seu tempo, e não apenas uma, 
embora a mais proeminente, do seu tipo” (HOBSBAWM, 2003, p. 84-85). 

http://www.direitoshumanos.usp.br/declaracao-de-direitos-do-bom-povo-de-virginia-1776.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/declaracao-de-direitos-do-bom-povo-de-virginia-1776.html
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dos Direitos do Homem e do Cidadão114. Este Documento, de pretensão global, 

decorrente das ideias defendidas pela burguesia, tornou-se um dos mais 

expressivos da história da humanidade. O seu texto, consagrador de “direitos 

naturais, inalienáveis e sagrados do homem”, inicia, em seu art.1º, dizendo que “Os 

homens nascem e são livres e iguais em direitos. As distinções sociais só podem 

fundamentar-se na utilidade comum”. E, no art. 6º, completa afirmando que a Lei 

“deve ser a mesma para todos, seja para proteger, seja para punir. Todos os 

cidadãos são iguais a seus olhos e igualmente admissíveis a todas as dignidades, 

lugares e empregos públicos, segundo a sua capacidade e sem outra distinção que 

não seja a das suas virtudes e dos seus talentos”.        

É de se reconhecer, todavia, que essa Declaração se volta, basicamente, 

para a garantia das liberdades públicas, baluarte fundamental da democracia política 

burguesa. Diante do sistema opressivo e de privilégios instaurados no Estado 

Absolutista, fez-se necessário, a partir desse novo formato, apresentar uma resposta 

ao Antigo Regime, a qual se manifestou através da Revolução e Declaração 

Francesas. Sendo assim, os reacionários estavam mais preocupados em garantir a 

paridade perante a Lei, evitando, deste modo, os abusos e os excessos de poder, do 

que assegurar a igualdade real entre as pessoas.        

Este documento é um manifesto contra a sociedade hierárquica de 
privilégios nobres, mas não um manifesto a favor de uma sociedade 
democrática e igualitária. “os homens nascem e vivem livres e iguais 
perante as leis”, dizia seu primeiro artigo; mas ela também prevê a 
existência de distinções sociais, ainda que “somente no terreno da utilidade 
comum”. A propriedade privada era um direito natural, sagrado, inalienável 
e inviolável. Os homens eram iguais perante a lei e as profissões estavam 
igualmente abertas ao talento; mas, se a corrida começasse sem 
bandicaps, era igualmente entendido como fato consumado que os 
corredores não terminariam juntos. (HOBSBAWM, 2003, p. 88).  

De toda sorte, restou consagrada a igualdade formal, segundo a qual todos os 

homens fariam jus aos mesmos direitos, sem distinção de qualquer natureza. Sob 

esta perspectiva, ninguém poderia ser tratado de maneira desigual, nem mesmo em 

benefício das classes menos favorecidas. Por conta disso, as desigualdades não 

eram combatidas pelo Estado, uma vez que este estava bem mais interessado na 

                                                 

114
 Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão. Biblioteca Virtual de Direitos Humanos – 
Universidade de São Paulo. Disponível em: http://www.direitoshumanos.usp.br/declaracao-de-
direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html. Acesso em 07/01/2014. 

http://www.direitoshumanos.usp.br/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html
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manutenção dos valores que o fundamentavam (liberdade econômico-social115, 

liberalismo político, e garantia da propriedade privada), do que em qualquer outro 

quesito ou necessidade de índole social. Marmelstein (2013, p. 41) adverte que o 

recado dado pela burguesia era bastante direto: “proteja minha propriedade (direito 

„sagrado e inviolável‟, de acordo com a declaração francesa), cumpra a lei que meus 

representantes aprovarem (princípio da legalidade) e não se meta em meus 

negócios, nem em minha vida particular”.  

Nessa senda, independente das razões pelas quais levaram a burguesia a 

incluir a isonomia nestas Declarações, isto é, ainda que a sua inserção tenha se 

dado por fatores, predominantemente, ideológicos ou políticos, não se pode deixar 

de considerar que a sua presença foi determinante para o reconhecimento e 

afirmação do direito à igualdade perante a Lei116. Na mesma direção, destaca-se 

que essas Revoluções foram importantes tanto no combate aos privilégios das 

classes dominantes, em especial da nobreza e do clero; assim como, por terem 

proporcionado a consolidação de um arquétipo de Estado baseado na limitação dos 

poderes governamentais em face dos direitos naturais do homem, os quais, daqui 

para frente, passariam a figurar em textos constitucionais.    

De tal modo, com a crescente tendência de sistematização do conhecimento 

humano, buscou-se positivar os direitos naturais que até então só podiam ser 

visualizados de maneira abstrata. Com isso, o jusnaturalismo cedeu espaço ao 

juspositivismo, corrente de pensamento que passou a reconhecer a diferença entre 

os valores morais e os ideais de justiça, acolhendo como válidos somente os direitos 

criados pelo o Estado, distanciando-se, desta forma, dos fundamentos teóricos 

sustentados pela doutrina jusnaturalista: “o positivismo nasce do impulso histórico 

                                                 

115
 “De grande influência também, especialmente no campo das ideias econômicas, foi o pensamento 
de Adam Smith que, no seu famoso livro A riqueza das nações, publicado em 1776, desenvolveu a 
ideia da “mão invisível” do mercado. Para Smith o Estado não deveria intervir na economia, pois o 
mercado seria capaz de se autorregular (laissez-faire, laissez-passer). A função dele seria somente 
a de proteger a propriedade e garantir a segurança dos indivíduos, permitindo que as relações 
sociais e econômicas se desenvolvessem livremente, sem qualquer interferência estatal. Essas 
ideias serviram como uma luva para proteger os interesses da burguesia que estava na iminência 
de alcançar o poder político e foram responsáveis por uma profunda transformação acerca do 
papel a ser desempenhado pelo Estado” (MARMELSTEIN, 2013, p. 41).    

116
 Porém, apesar da consagração da igualdade formal “nem as mulheres, nem os negros e em muitos 
lugares nem mesmo as minorias religiosas ou de outra ordem conseguiram obter direitos iguais, 
muito especialmente de participação política. A ideia de que os direitos naturais são civis, isto é, de 
gozo de liberdades, e não políticos, ou seja, de exercício de decisão pública, vigorou muito tempo e 
justificou a limitação do direito de votar e ser votado” (LOPES, 2002, p. 207-208). 
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para a legislação, se realiza quando a lei se torna a fonte exclusiva – ou, de 

qualquer modo, absolutamente prevalente – do direito, e seu resultado último é 

representado pela codificação” (BOBBIO, 2006, p. 119). 

Contraditoriamente, ao mesmo tempo em que a doutrina jusnaturalista atingiu 

o seu ponto máximo, delimitado pela introdução dos direitos naturais no corpo dos 

textos legais, iniciou, também, o seu processo de derrocada, pois a codificação dos 

direitos do homem resultou, inevitavelmente, na afirmação da corrente oposta, ou 

seja, na consolidação do juspositivismo. 

Foram os códigos Jusnaturalistas atos de transformação revolucionária [...]. 
Os códigos eram encomendados a pessoas de confiança, que em geral já 
não tinham a formação filosófica dos clássicos: ou eram burocratas, ou 
eram juristas não treinados na tradição universitária medieval, pois a 
universidade, pelo  idos dos séculos XVII e XVIII já não era a mesma 
formadora de pensamento que havia sido. (LOPES, 2002, p. 208).  

Nesse sentido, inspirado pela doutrina jusnaturalista, o movimento 

constitucionalista liberal, em oposição ao absolutismo, alimentou a ideia de que a 

Constituição juspositivista seria o preceito normativo principal e superior de toda e 

qualquer nação politicamente organizada, sendo esta, a única fonte capaz de 

oferecer proteção ao homem contra o arbítrio do Estado. Através dela, pela primeira 

vez, atribuíram-se aos seres humanos direitos fundamentais nunca antes oferecidos 

por qualquer outro modelo anteriormente adotado. Nas palavras de Atchabahian 

(2006, p. 30), É de se destacar três grandes características deste movimento, a 

“valorização do indivíduo; o aumento do rol dos direitos fundamentais e a 

substituição do absolutismo por uma Constituição”. 

Assim, com a sedimentação do constitucionalismo, buscou-se, cada vez mais, 

dar vazão à liberdade e à igualdade de todos perante a lei, ressalvando-se, apenas, 

que a primeira deveria prevalecer em relação à segunda, pois o sistema havia sido 

concebido conforme os ditames da filosofia burguesa liberal. Porém, não obstante a 

esse fato, pode-se afirmar que a real evolução do princípio da igualdade ocorreu a 

partir da deflagração do movimento constitucionalista, o qual foi absorvido, no final 

do século XVIII, pela maioria dos Estados, que firmaram inúmeras Declarações de 

direitos fundamentais do homem, inspiradas na crença da existência de direitos 

naturais imprescritíveis e inerentes à natureza humana.     
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Dentre as Constituições que se estruturaram após as revoluções liberal-

burguesas, a dos Estados Unidos da América, de 1787117, promulgada no ano 

seguinte à independência Americana, e a Constituição Francesa118, de 1791, 

inauguraram, em diversas passagens legislativas, o conceito de igualdade formal, 

pois foram as primeiras a introduzir, expressamente, em seus textos legais, 

dispositivos desta natureza, dando início ao sistema constitucionalista moderno.   

A queda da nobreza, o fortalecimento da burguesia, e a implementação do 

constitucionalismo, trouxeram consigo o apogeu do Estado Liberal abstencionista, 

este, amplamente reducionista e de atividades sociais limitadas. O individualismo 

presente na teoria liberalista, associado à atitude omissa por parte dos Poderes 

Públicos, conduziu os homens a um capitalismo desenfreado, situação que se 

agravou ainda mais, no século XIX, quando a humanidade passou a sentir os efeitos 

devastadores da Revolução Industrial. A respeito desse fenômeno, Castells (2011) 

refere que o conhecimento científico, aliado a expansão tecnológica, “transformou os 

processos de distribuição e mudou de maneira decisiva a localização das riquezas e 

do poder no mundo, que, de repente, ficaram ao alcance dos países e elites capazes 

de comandar” (p. 71). 

Diante desse quadro, as mazelas sociais aumentaram, significativamente, 

isso porque o Estado, impregnado pelo  ideais capitalistas, mantinha-se focado na 

promoção de igualdade formais, não se preocupando em proporcionar igualdade de 

condições, para que as pessoas pudessem, de acordo com as suas particularidades, 

usufruir das oportunidades que eram lançadas,  

A concepção liberal de igualdade de oportunidade, consagrada pelo Estado 
Liberal ou Burguês, consistia na titulação e na aplicação generalizada e 
uniforme do Direito. A construção da igualdade genérica e abstrata, 
traduzida no brocardo todos são iguais perante a lei, permitia que os 

                                                 

117
 “XIV EMENDA – Seção 1: [...] Nenhum Estado poderá fazer ou executar leis restringindo os 
privilégios ou as imunidades dos Cidadãos dos Estados Unidos; nem poderá privar qualquer 
pessoa de sua vida, liberdade, ou bens sem processo legal, ou negar a qualquer pessoa sob sua 
jurisdição a igual proteção das leis”. Constituição dos EUA. Biblioteca Virtual de Direitos Humanos 
– Universidade de São Paulo. Disponível em: http://www.direitoshumanos.usp.br/constituicao-dos-
estados-unidos-da-america-1787.html. Acesso em 11/01/2014. 

118
 “PREÂMBULO: A Assembleia Nacional, desejando estabelecer a Constituição francesa sobre a 
base dos princípios que ela acaba de reconhecer e declarar, abole irrevogavelmente as instituições 
que ferem a liberdade e a igualdade dos direitos [...]. Não existe mais, para qualquer parte da 
Nação, nem para qualquer indivíduo, privilégio algum, nem exceção ao direito comum de todos os 
franceses [...]”. Constituição Francesa de 1791 – Universidade Federal de Minas Gerais. Disponível 
em: http://www.fafich.ufmg.br/~luarnaut/const91.pdf. Acesso em 11/01/2014. 

http://www.direitoshumanos.usp.br/constituicao-dos-estados-unidos-da-america-1787.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/constituicao-dos-estados-unidos-da-america-1787.html
http://www.fafich.ufmg.br/~luarnaut/const91.pdf
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homens desenvolvessem suas qualidades pessoais se possuíssem 
capacidade para tanto, independentemente de sua condição de vida e de 
suas possibilidades sociais. (GURGEL, 2010, p. 39).  

Por tais circunstâncias, a realização da igualdade se encontrava cada vez 

mais distante, eis que a sua vinculação se traduzia, tão somente, em igualdade de 

tratamento, não importando a situação particular de cada um. O Estado já não se 

mostrava capaz de resolver os problemas sociais, e as classes operárias, que se 

organizavam em grupos fortemente politizados, começaram as primeiras 

reivindicações objetivando a conquista de direitos que lhes proporcionassem 

melhores condições de vida. Em 1848, Karl Marx escreveu o célebre Manifesto 

Comunista, através do qual criticou o modo de produção capitalista e a maneira 

como a sociedade estava organizada em torno dele, conclamando os obreiros do 

mundo todo a se unirem para a tomada do poder e, consequentemente, construírem 

um Estado Operário (MARMELSTEIN, 2013).  

 Não restam dúvidas de que o Manifesto Comunista foi um dos principais 

documentos de crítica ao regime liberal-burguês, mas, foi a Revolução Russa, de 

1917119, que marcou o despertar da consciência para a necessidade de assegurar 

aos cidadãos um patamar de vida condizente com a dignidade humana. De 

pretensões mundiais, a Revolução, fundou-se na luta de classe entre a burguesia e 

o proletariado, entre o comunismo soviético e o capitalismo liberal. Hobsbawm 

(1995, p. 89) assinala que, “em suma, a história do Breve Século 20 não pode ser 

entendida sem a Revolução Russa e seus efeitos diretos e indiretos”.   

Esses movimentos, associados aos ideais constitucionalistas, deixavam cada 

vez mais evidente que a posição neutra adotada pelo Estado Liberal, abstendo-se 

de atuar em benefício dos valores sociais, só aumentava as desigualdades de fato. 

Aos poucos, foi se percebendo que somente a igualdade formal, perante Lei, era 

insuficiente para proporcionar aos menos favorecidos um mínimo de amparo que 

                                                 

119
 Em consequência da Revolução Russa, além da criação da União Soviética, foi aprovada, em 
1918, com o objetivo de libertar o homem de qualquer forma de exploração e opressão, a 
Declaração do Povo Trabalhador e Explorado: “Capítulo II – Visando principalmente a suprimir toda 
exploração do homem pelo homem, a abolir completamente a divisão da sociedade em classes, a 
esmagar implacavelmente todos os exploradores, a instalar a organização socialista da sociedade 
e fazer triunfar o socialismo em todos os países, o III Congresso Pan-Russo dos Sovietes dos 
Deputados Operários, Soldados e Camponeses decide o seguinte: [...]”. Declaração dos Direitos do 
Povo Trabalhador e Explorado – 1918. Biblioteca Virtual de Direitos Humanos – Universidade de 
São Paulo. Disponível em: http://www.direitoshumanos.usp.br/declaracao-dos-direitos-do-povo-
trabalhador-e-explorado-1918.html. Acesso em 15/01/2014. 

http://www.direitoshumanos.usp.br/declaracao-dos-direitos-do-povo-trabalhador-e-explorado-1918.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/declaracao-dos-direitos-do-povo-trabalhador-e-explorado-1918.html
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lhes permitissem alcançar, em igualdade de condições, as oportunidades que lhes 

eram ofertadas. Foi nesse cenário que nasceu o Estado do Bem-Estar Social 

(Welfare State), ou seja, um modelo político inovador, no qual o ente estatal, sem se 

afastar dos pilares básicos do capitalismo, passou a se comprometer com a 

promoção de uma maior igualdade social, proporcionando, por conseguinte, 

melhores condições de vida para os cidadãos.          

Além disso, o Estado-Providência tratou de garantir também, de forma ampla, 

os chamados direitos econômicos, sociais e culturais120, os quais foram se tornando, 

aos poucos, imprescindíveis para o pleno desenvolvimento das demais garantias 

fundamentais. A esse processo de transformação sociocultural, que pode ser 

encarado como a extensão e aprofundamento do Estado garantidor clássico, onde 

os direitos econômicos e sociais se tornam o prolongamento dos direitos civis e 

políticos, agregou-se a necessidade de serem corrigidos e compensados, por meio 

da atuação pró-ativa do Estado, eventuais desvios socioeconômicos por ele 

provocados. Com efeito, em comparação com o modelo Liberal, o Estado Social 

provou ser bem mais complexo, em decorrência, justamente, do reconhecimento 

ampliado dos direitos e garantias individuais.  

A mudança de um paradigma para o outro se deu, mais especificamente, 

após a primeira Guerra Mundial, com a Constituição Mexicana, de 1917121, fruto da 

Revolução de 1910, que foi a primeira Carta Política a sistematizar o conjunto de 

direitos sociais, seguida, posteriormente, pela Constituição alemã de Weimar, de 

1919, ambas, pioneiras na positivação de direitos fundamentais. A transformação do 

perfil Liberal abstencionista em Estado Social intervencionista, e os primeiros 

reflexos deste novo panorama no conceito de igualdade e liberdade, foram 

retratados por Lobo (2013) da seguinte maneira: 

                                                 

120
 “Assim, surgem os direitos fundamentais de segunda dimensão, demonstrando uma preocupação 
para que o Estado, sim, interfira positivamente na sociedade, precisamente nos âmbitos 
econômico, social e cultural. Nessa quadra, o Estado passa a ter uma participação ativa na 
sociedade. Na história do século XX, passamos a conviver com o WelfareState, o Estado de bem-
estar social, onde, progressivamente, mais recursos públicos são destinados a gastos sociais, 
como saúde, educação e previdência social” (PISCITELLI, 2009, p. 44-45). 

121
 Sob a inspiração da Constituição Mexicana, foram criadas, em 1919, a Organização Internacional 
do Trabalho (OIT), e a liga das Nações, como partes integrantes do Tratado de Versalhes, acordo 
de paz que encerrou oficialmente a Primeira Guerra Mundial. De acordo com Comparato (2003, p. 
177), “A Constituição Mexicana firmou o princípio da igualdade substancial de posição jurídica 
entre trabalhadores e empresários na relação contratual de trabalho, e lançou, de modo geral, as 
bases para a construção do moderno Estado Social de Direito”.  
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A transição do Estado Liberal para o Estado Social se dá após a I Guerra 
Mundial, devido à necessidade de reconstrução dos países [...]. O modelo 
do Estado Social surge quando se evidencia que um modelo não 
intervencionista de Estado é incapaz de satisfazer aos anseios humanos de 
liberdade e igualdade. Tal transição tem como símbolos as Constituições do 
México e de Weimar, que já consagravam alguns direitos sociais. Advém do 
paradigma do Estado Social os direitos sociais, juntamente com os direitos 
econômicos, merecendo importância a positivação dos mesmos, ocorrendo 
também a releitura e redefinição dos direitos consagrados no Estado 
Liberal. A igualdade e a liberdade tomam novas formas, ou seja, aqui, não 
se é livre para fazer tudo o que a lei não proíbe, mas a liberdade está 
intrínseca e umbilicalmente ligada ao conceito de igualdade. (LOBO, 2013, 
p. 45).  

Conforme se pode constatar, o Estado constitucional do Pós-Primeira Guerra 

Mundial abandonou o individualismo e abriu as portas para o Solidarismo. Em 

contraposição ao Estado Liberal do século XIX, o Estado Social do século XX 

passou a ser visto como agente promotor de políticas públicas, interferindo, 

diretamente, no modo de vida em sociedade. Por conta dessa nova postura, alterou-

se, novamente, a compreensão que se tinha acerca do conceito de igualdade, 

transitando de uma posição meramente formal, de igualdade perante a lei, para 

outra fundada na ascensão da igualdade material e consequente efetivação da 

justiça social: “no intuito de minimizar as diferenças sociais, imbuído do Princípio da 

Solidariedade e traduzido na promoção da assistência e proteção às classes menos 

favorecidas, o Welfare State representou a busca pela justiça social, realizada por 

meio da igualdade material” (GURGEL, 2010, p. 43).  

A partir desse ponto, visando combater as desigualdades econômico-sociais 

que assolavam as populações no início do século XX, aos poucos, o Estado foi 

deixando de lado a neutralidade, passando a atuar, positivamente, em favor de 

determinados grupos, distinguindo-os, sempre que tal conduta se mostrasse 

necessária para se atingir a igualdade real entre as pessoas. O Estado assumiu, 

assim, o papel de gestor e promotor de políticas públicas primárias, tornando-se o 

principal agente no combate às desigualdades sociais. 

Essa modalidade de intervenção pública foi implantada também pelo  

americanos depois da Primeira Guerra Mundial. Após o conflito, os Estados Unidos 

se tornaram a principal potência do mundo ocidental, porém, em 1929, acabaram 

sofrendo um grande impacto resultante da maior crise enfrentada pelo liberalismo, 

que foi a quebra da Bolsa de Valores de New York. O colapso econômico norte-

americano veio acompanhado de uma vultosa recessão financeira (Grande 
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Depressão), a qual gerou diversos problemas sociais (desemprego, miséria etc.), em 

sua maioria, causados em virtude de como o Estado estava política e 

economicamente organizado. Para frear a crise, o governo americano criou um 

programa de desenvolvimento econômico-social que ficou conhecido como New 

Deal122, cujos alicerces se baseavam numa maior intervenção estatal na economia e 

em investimentos em políticas públicas sociais.  

Ainda nos Estados Unidos da América, segundo (Ranieri, 2013), a edição do 

Social Security Act (1935) e a do Beveridge Report (1942), exemplificam a 

ampliação da noção de assistência social resultante do modelo até então adotado. 

Em uma etapa posterior, superada a primeira fase de consolidação da política social 

intervencionista, período não contemporâneo nem uniforme em relação aos 

diferentes contextos mundiais em que se desenvolveu, tem-se, em virtude do 

fortalecimento do Executivo em face do Parlamento, um aumento considerável do 

poder estatal, o que resultou, em conjunto com outros fatores, na distorção do 

paradigma do Estado Social. Por conta disso, assevera a autora que: 

Foi também o apelo ao Estado social que, nas primeiras décadas do século 
XX, levou à consolidação de regimes nacional-socialistas, de extração 
fascista ou nazista, e ao colapso dos valores e das instituições liberais, 
inseridos no tipo Estado socialista. O Estado socialista expressa, de modo 
geral, a ideia de sociedade planejada. Adota a forma constitucional, mas 
escapa aos fundamentos democráticos que lhe são inerentes e ao respeito 
intransigente aos direitos humanos; por essa razão, não pode ser 
considerado um Estado materialmente constitucional. Identifica-se ao 
Estado totalitário, gênero do qual os Estados fascistas e comunistas são 
espécies (RANIERI, 2013, p. 51).  

Em meio a Segunda Guerra Mundial, governos totalitários eclodiram em 

diversos países, produzindo extremas desigualdades sociais. O Estado, 

representado pela figura central de um único ser, ou por um grupo limitado de 

pessoas, passou, novamente, a se sobrepor aos indivíduos. O predomínio da Lei e a 

garantia dos direitos fundamentais, fruto do constitucionalismo moderno, cederam 

espaço à defesa da pátria, e ao projeto de, a qualquer custo, estabelecer o 

predomínio de uma raça sobre a outra. Como consequência desta forma governo, 
                                                 

122
 “Com isso, as políticas sociais previstas no New Deal, puderam ser aplicadas com sucesso e, 
desde então, até mesmo os Estados Unidos da América passaram a incorporar elementos típicos 
do Estado do bem-estar social, embora em um nível bem menos intenso do que o adotado pelos 
demais países ocidentais desenvolvidos, até porque a Constituição norte-americana é 
eminentemente liberal, não contendo qualquer alusão a valores sociais, a não ser uma cláusula 
geral a respeito do direito de igualdade (Emenda 14)” (MARMELSTEIN, 2013, p. 47). 
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marcada pela supremacia da vontade do ditador em face da coletividade, 

desencadearam-se processos sucessivos de violência interna que, associados à 

Guerra, culminaram na morte de milhões de pessoas. Lobo (2013, p. 46) diz que 

“tais governos ansiavam pela homogeneização da população nacional, desprezando 

o princípio da igualdade quanto às minorias, as quais pretendiam dizimar, 

consolidando governos de extremo racismo, entendido aqui no sentido etnocêntrico, 

não se restringindo ao racismo contra negros”.   

Nessa levada, depois da Segunda Grande Guerra123, a problemática dos 

direitos humanos foi, com maior ênfase, posta em debate, de modo que, como 

primeira medida, aprovou-se, em 1945, a Carta das Nações Unidas124, estatuto 

destinado a fornecer a base legislativa para a permanente ação conjunta dos 

Estados em defesa da paz mundial. Ao lado da constitucionalização dos valores 

ligados à dignidade da pessoa humana125, que ocasionou o surgimento dos direitos 

fundamentais, consagraram-se, desde o fim da Guerra, movimentos de expressão 

mundial em favor da internacionalização desses preceitos, com base na crença de 

que eles seriam universais. Em vista disso, conforme abordado no I Capítulo desta 

dissertação, tornou-se cada vez mais frequente o surgimento de tratados 

internacionais, assinados por diversos países, proclamando a proteção internacional 

de valores ligados à dignidade da pessoa humana, voltados, especificamente, à 

construção de um padrão ético global destinado à proteção de todos os seres 

humanos, independentemente de raça, cor, credo, etc. 

                                                 

123
 Após esse período, “a comunidade internacional se comprometeu a criar uma série de 
organizações encarregadas da assistência nos vários setores das políticas públicas dos países em 
necessidade. A Unesco e a Unicef foram, respectivamente, encarregadas de setores da Educação 
e da infância. Por muitas décadas, essas duas organizações, bem como outras, contribuíram para 
a formação de políticas educacionais dos países recém-independentes” (AKKARI, 2011, p. 30).  

124
 Carta das Nações Unidas é o documento que, logo após a Segunda Guerra, em substituição a 
denominada Liga das Nações, criou, em 1945, a Organização das Nações Unidas (ONU). 

125
 Com o término da Segunda Guerra Mundial e a queda do regime nazista, o positivismo perdeu sua 
força. A ideia de que a Lei deveria ser obedecida a qualquer custo, não importando valores ético-
morais, não era mais compatível com aquilo que se buscava. Foi diante desse desencantamento 
em torno do positivismo ideológico que foi desenvolvida uma nova corrente jusfilosófica, o pós-
positivismo. Essa nova concepção, ao contrário do que possa sugerir, não abre mão do direito 
positivo. A norma continua sendo o principal objeto de estudo. No entanto, a norma, deixa de ser 
neutra, passando a conter uma forte ideologia, de modo que princípios como o da dignidade da 
pessoa humana, da igualdade, da solidariedade, da autonomia da vontade, entre outros, passaram 
a ser tão vinculantes quanto qualquer outra norma jurídica. Um dos principais expoentes dessa 
teoria é o jusfilósofo alemão Robert Alexy (MARMELSTEIN, 2013, p. 10-11).     
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Adiante, tendo em vista os acontecimentos catastróficos proporcionados pela 

Guerra, onde foram registrados incomensuráveis casos de violação aos direitos 

humanos, a Assembleia Geral das Nações Unidas, reconhecendo a dignidade da 

pessoa humana como bem maior a ser tutelado por todos os povos, proclamou, em 

1948, um dos mais importantes documentos do século XX, a Declaração Universal 

dos Direitos Humanos126. A afamada Declaração, retomando os ideais da Revolução 

Francesa, simbolizou o nascimento de uma nova ordem mundial comprometida com 

a observância incondicional dos direitos da pessoa humana, influenciando tanto os 

ditames internacionais vindouros (Tratados, etc.), quanto às diretrizes internas de 

proteção aos direitos fundamentais inaugurados por cada país signatário, incluindo, 

aqui, o Brasil.  

Estabeleceu-se, então, um sistema universal de proteção com mecanismos 

próprios de controle (Tribunais Internacionais), integrado por Tratados Internacionais 

que procuraram refletir a consciência ética da comunidade internacional após o circo 

de horrores a que o ser humano foi submetido durante a Guerra, reforçando, assim, 

a ideia de que as violações aos direitos humanos se traduziam e se traduzem em 

desrespeito à humanidade como um todo. Sobre a temática, Araújo (2009) destaca 

que nesse primeiro momento, a atuação ficou concentrada, mais especificamente, 

na proteção global dos direitos humanos. 

Gostaríamos de ressaltar que, mesmo no âmbito do direito internacional dos 
direitos humanos, se assistiu a uma primeira fase de seu processo evolutivo 
na qual a preocupação central se deu em torno da afirmação e consolidação 
de uma abordagem universalista da tutela dos direitos fundamentais, 
sobretudo no plano dos direitos à igualdade de tratamento (igualdade 
formal), visto que tal pressuposto foi aviltado de forma bárbara pelo  
acontecimentos desencadeados pela Segunda Guerra – em especial pelo 
nazismo (ARAÚJO, 2009, p. 64).  

                                                 

126
 “Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da família 
humana e de seus direitos iguais e inalienáveis é o fundamento da liberdade, da justiça e da paz 
do mundo [...]. Considerando que os povos das Nações Unidas reafirmam, na Carta, sua fé nos 
direitos humanos fundamentais, na dignidade e no valor da pessoa humana e na igualdade de 
direitos dos homens e das mulheres, e que decidiram promover o progresso social e melhores 
condições de vida em uma liberdade mais ampla [...]. Considerando que os Estado-Membros se 
comprometeram a promover, em cooperação com as Nações Unidas, o respeito universal aos 
direitos humanos e liberdades fundamentais e a observância desses direitos e liberdades [...]. A 
Assembleia Geral proclama: A presente Declaração Universal dos Direitos Humanos como o ideal 
comum a ser atingido por todos os povos e por todas as nações [...]. Artigo 1 – Todas as pessoas 
nascem livres e iguais em dignidade e direitos [...].” Biblioteca Virtual de Direitos Humanos – 
Universidade de São Paulo. Disponível em: http://www.direitoshumanos.usp.br/declaracao-
universal-dos-direitos-humanos.html. Acesso em 23/01/2014. 

http://www.direitoshumanos.usp.br/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html
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Assim, como resultado imediato do Segundo pós Guerra, tratou-se, pois, de 

se erigir barreiras de contenção a todas as formas de manifestação de intolerância, 

de estigmatização do corpo e da identidade do próximo, daquele que, por algum 

pressuposto material ou imaginário, tenha sido taxado, discriminatoriamente, 

diferente de nós. Essas medidas tinham como escopo coibir e punir toda e qualquer 

exteriorização virulenta associada ao racismo, à xenofobia, e a outras espécies de 

preconceito. Contudo, logo se percebeu que uma abordagem universalista (global), 

de caráter internacional, inobstante sua inquestionável utilidade naquele contexto 

histórico, não era, per si, suficiente para aplacar a grande quantidade de males 

causados pela Guerra. Sendo assim, visando atingir um universo mais amplo de 

indivíduos, retomou-se a noção de que a Constitucionalização dos direitos humanos 

seria uma boa alternativa para se atingir um número maior de pessoas que, 

inseridas em determinados contextos político-sociais, ainda se encontravam 

desamparadas (ARAÚJO, 2009). 

Ranieri (2013) afiança que o desenvolvimento do Estado Constitucional da 

segunda metade do século XX não foi por acaso. Deu-se em decorrência de 

transformações políticas, sociais e econômicas de natureza democrática e 

intervencionista; e ainda, do fim dos regimes autoritários de diversos matizes e da 

organização da comunidade internacional. Guiou-se através de valores fundados na 

dignidade humana e nos direitos fundamentais, os quais passaram a orientar e 

determinar, com base em preceitos ético-constitucionais, direitos e obrigações iguais 

para todos os cidadãos127. Ainda nos dizeres da autora, esses valores se encontram 

presentes no constitucionalismo europeu do segundo pós-guerra, conforme se 

verifica, em particular, na Lei Fundamental de Bonn (1949), na Constituição da 

República Italiana (1948), na Constituição da República Portuguesa (1976), e na 

Constituição Espanhola (1978).   

No entanto, apesar de constar em diversas Constituições ao redor do mundo, 

a inserção dos direitos humanos e a evolução do princípio da igualdade no Brasil, e 

em outros países latino-americanos, ocorreu a passos lentos, em virtude, sobretudo, 

dos longos períodos de opressão a que ficaram sujeitos estes países durante grande 

                                                 

127
 No que tange, pontualmente, ao princípio da igualdade, Araújo (2009, p. 65), frisa que “no plano 
internacional, do mesmo modo como ocorreu em algumas ordens estatais nacionais de vanguarda 
– como a alemã instaurada pela Constituição de Bonn (1949) –, observou-se um movimento pelo 
qual o princípio formal da igualdade se viu enriquecido por uma concepção material”.  
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parte do século XX: “na América Latina, as décadas de 60 e 70 foram marcadas pela 

imposição brutal de regimes militares de recorte fascista e da reabilitação da velha 

tradição totalitária e antidemocrática incubada ao longo do período da escravidão, 

fantasma que nenhum país latino-americano chegou a exorcizar” (WEDDERBURN, 

2005, p. 322).   

Em resposta a este regime, suscitou-se, por meio da luta de classes, um 

amplo movimento pró-democracia em todos os setores da sociedade, que foram 

acompanhados pelo renascimento do constitucionalismo moderno. No contexto 

nacional, como resultante parcial deste processo, Atchabahian (2006), ao fazer uma 

retrospectiva acerca do direito à igualdade nas Constituições Brasileiras, destaca 

que, com exceção de determinados momentos históricos, desde o tempo do Império, 

houve poucas alterações na apropriação constitucional do princípio da igualdade, 

mantendo-se, de maneira geral, o conceito formal de igualdade, onde todos eram 

considerados iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza. Portanto, 

salvo algumas excepcionalidades históricas128, foi assim que se sucedeu com as 

Constituições de 1824, 1891, 1934, 1937, 1946 e 1967, esta, inclusive, alterada, 

substancialmente, pela EC Nº 1, de 1969.  

Por fim, em meio a esse tortuoso itinerário balizado por avanços e 

retrocessos, chega-se ao ponto central desta pesquisa, isto é, analisar se diante do 

atual paradigma do Estado Democrático e Humanitário de Direito, o Programa de 

Ação Afirmativa de Inclusão Racial e Social, instituído pela Universidade Federal de 

Santa Maria, através da Resolução nº. 11, de 2007, aprovada pelo Conselho de 

Ensino, Pesquisa e Extensão, afina-se, em sua plenitude, com a contemporânea 

concepção a qual se encontra inserido o princípio da igualdade. Devido à estreita 

ligação estabelecida entre os institutos a serem analisados, abordar-se-á, ainda, em 

conjunto e à medida da manifestação de cada Conselheir@, os diversos pontos 

relacionados ao sistema de cotas, espécie do gênero Ação Afirmativa, bem como, as 

                                                 

128
 O autor refere que a Carta Magna de 1934, inspirada nas Constituições de Weimar e Mexicana, 
ampliou, como jamais houvera feito outra Constituição brasileira, o rol de direitos, esboçando, no 
art. 138, a intenção de autorizar o tratamento legal diferenciado sempre que tal medida se 
mostrasse necessária e justificável para se atingir a igualdade real entre as pessoas. Do mesmo 
modo ocorreu com a Constituição de 1946 que, visando concretizar o aspecto material de 
igualdade, consagrou nos artigos 145, 146 e 148 a possibilidade de intervenção do Estado no 
domínio econômico, tendo como referencial o interesse público (igualdade promocional), e 
também, quando amparou, de maneira particularizada (art. 157 e demais dispositivos), os 
desempregados, os menores, os incapacitados e as gestantes (ATCHABAHIAN, 2006).  
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nuances que envolvem a consolidação do direito humano, social e fundamental à 

educação no Brasil.    

 

 

3.3.2 A Igualdade e a Compatibilidade do Programa de Ações Afirmativas de 

Inclusão Racial e Social adotado pela UFSM   

 

 

O Programa de Ações Afirmativas129 de Inclusão Racial e Social, implantado 

na Universidade Federal de Santa Maria no ano de 2007, por meio da Resolução n. 

11, apresenta-se como uma modalidade de política pública institucional, de cunho 

sociorracial que, amparada na Constituição brasileira, bem como, em Tratados 

Internacionais e demais legislações, garante aos grupos, historicamente, 

fragilizados, a possibilidade diferenciada de ingresso nos Cursos de Graduação 

oferecidos pela Instituição, proporcionando, assim, a oportunidade de 

democratização do acesso ao Ensino Superior público, gratuito e de qualidade.     

O processo de criação do Programa iniciou, em março de 2006, a partir de 

ações integradas entre o Magnífico Reitor, Clovis Silva Lima, e seu Vice-Reitor, Dr. 

Felipe Martins Müller, sob a coordenação da Pró-Reitoria de Graduação 

(PROGRAD), na pessoa do então Pró-Reitor de Graduação, Dr. Jorge Luiz da 

Cunha, e surgiu inspirado em Programas semelhantes desenvolvidos desde o 

começo do século XXI, como uma resposta Institucional à flagrante necessidade de 

formulação de políticas públicas inclusivas na área da educação que viessem a 

contribuir para a erradicação das desigualdades sociais e étnico-raciais, visando 

reverter à situação de exclusão vivenciada pelo povo brasileiro e, 

consequentemente, construir uma sociedade livre, justa e, realmente, igualitária.  

                                                 

129
 Como ponto de partida, pode-se dizer que “Ações Afirmativas consistem em políticas públicas (e 
também privadas) voltadas à concretização do princípio constitucional da igualdade material e à 
neutralização dos efeitos da discriminação racial, de gênero, de idade, de origem nacional e de 
compleição física. Impostas ou sugeridas pelo Estado, por seus entes vinculados e até mesmo por 
entidades puramente privadas, elas visam a combater não somente as manifestações flagrantes de 
discriminação, mas também a discriminação de fundo cultural, estrutural, enraizada na sociedade. 
De cunho pedagógico e não raramente impregnadas de um caráter de exemplaridade, têm como 
meta, também, o engendramento de transformações culturais e sociais relevantes, inculcando nos 
atores sociais a utilidade e a necessidade da observância dos princípios do pluralismo e da 
diversidade nas mais diversas esferas do convívio humano” (GOMES, 2001, p. 6).  
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No ano de 2006, ainda na fase inicial de gestação do Programa na UFSM, 

foram realizadas pela Instituição de Ensino diversas ações, todas no intuito de 

proporcionar um debate amplo objetivando a elaboração de uma proposta de 

Programa de Ações Afirmativas, com ênfase na necessidade de democratizar o 

acesso ao ensino público no País, especialmente aos negros, alunos oriundos de 

escolas públicas, pessoas com necessidades especiais e indígenas, para que desta 

forma, a Universidade pudesse, de fato, cumprir na integralidade o papel de órgão 

público promotor de inclusão social e racial.      

A proposta Institucional deu origem a uma série de documentos e, o seu 

conjunto, constituiu-se no que se denominou de Programa de Ações Afirmativas de 

Inclusão Racial e Social, o qual foi regulamentado através da Resolução 11/2007. A 

implementação do Programa fez surgir, ainda, o Observatório de Ações Afirmativas 

para Acesso e Permanência nas Universidades Públicas da América do Sul 

(AFIRME), cuja missão, desde então, volta-se, entre outras atividades, para o 

acompanhamento de todas as questões relacionadas ao Programa no âmbito da 

UFSM, avaliando resultados, identificando pontos positivos e negativos, sugerindo 

ajustes e modificações, conferindo apoio sociopedagógico aos acadêmicos cotistas 

e, ainda, apresentando, anualmente, ao Conselho Universitário, relatórios de 

avaliação sobre todos esses aspectos130.     

Em termos cronológicos e linhas gerais, a Instituição se articulou, 

administrativamente, para a criação do Programa, da seguinte maneira: no dia 20 de 

março de 2006, por iniciativa da Coordenadoria de Políticas Públicas para a 

Comunidade Negra, da Secretaria de Assistência Social, Cidadania e Direitos 

Humanos da Prefeitura Municipal de Santa Maria, na presença do Pró-Reitor de 

Graduação da UFSM, Dr. Jorge Luiz da Cunha, e dos representantes da Comissão 

de Direitos Humanos da Assembleia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul, 

aconteceu, nas dependências da Casa Legislativa, audiência pública para tratar das 

Ações Afirmativas na UFSM, onde ficou consignada a intenção e o compromisso, 

                                                 

130
 A isso, soma-se a “criação de um núcleo de estudos e de interlocução social, voltado ao 
desenvolvimento de pesquisas, promoção de cursos de formação e de eventos, além de 
organização de publicações, destinadas a difusão e à analise técnica e reflexiva das experiências 
de ações afirmativas para acesso e permanência de populações da América do Sul, em particular 
da evolução do conceito de igualdade material que informa o ordenamento constitucional brasileiro 
e das políticas públicas de inclusão social no plano sul-continental”. AFIRME – Observatório de 
Ações Afirmativas para Acesso e Permanência nas Universidades Públicas da América do Sul. 
Disponível em: http://sites.multiweb.ufsm.br/afirme/. Acesso em 06/02/2014.    
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assumido pelo Pró-Reitor, no sentido de avançar em direção à criação de uma 

Comissão para estudar a adoção de Políticas Públicas Afirmativas no âmbito da 

Universidade Federal de Santa Maria.     

Em 26 de março de 2006, o Pró-Reitor de Graduação, por meio do 

memorando n. 052/2006 da PROGRAD, dirigido ao Magnífico Reitor, Clovis Silva 

Lima, requereu a emissão de portaria indicando a nomeação das Professoras do 

Curso de Direito, Dra. Deise de Freitas Ventura e Dra. Jânia Maria Lopes Saldanha, 

para compor a Comissão que teria a incumbência de apresentar à PROGRAD, a 

partir do estudo e discussão da temática, uma minuta sobre o Programa de Ações 

Afirmativas de Inclusão Racial e Social a ser implantado na Universidade. Em 02 de 

maio, em resposta ao memorando 052/2006 da PROGRAD, foi criada uma 

Comissão Executiva pelo Magnífico Reitor (Portaria 49.094), para a redação de uma 

proposta de Resolução com essa finalidade. 

No curso do processo de elaboração do Programa, em 10 de maio de 2006, 

com vistas a ampliar os debates, realizou-se, na UFSM, aula inaugural proferida pela 

Ministra Matilde Ribeiro, da Secretaria Especial de Políticas para Promoção da 

Igualdade Racial, na qual se tratou a respeito das perspectivas das políticas de 

cotas nas Instituições de Ensino Superior. Em 13 de setembro daquele ano, o 

Magnífico Reitor determinou, através da portaria n. 49.772, de 13/09/2006, tendo em 

vista a manifestação da Pró-Reitoria de Graduação, referente à Portaria n. 49.094, 

de 02/05/2006, e o Ofício do Núcleo de Estudos Afro-Brasileiros, datado de 

10/05/2006, a designação de Comissão Consultiva e de Acompanhamento de 

Regulamentação e Implementação da Política de Ações Afirmativas, tendo sido 

indicados representantes da comunidade universitária e externa para composição da 

mesma (NEAB, da UFSM, SEDUFSM, ASSUFSM, DCE, Núcleo de Educadores 

Negros, Coordenadoria Municipal de Políticas Públicas para a Comunidade Negra, 

além de membros da própria Universidade).  

Aos 22 de setembro de 2006 se deu a realização do I Seminário Internacional, 

Ações Afirmativas e Educação Superior na América Latina, onde foram debatidas as 

diversas experiências realizadas no Brasil. Em outubro, materializou-se a criação do 

domínio virtual AFIRME – Observatório de Ações Afirmativas, submetido à Pró-

Reitoria de Graduação e vinculado ao Curso de Mestrado em Integração Latino-

Americana (MILA), do Centro de Ciências Sociais e Humanas da UFSM, atualmente, 

desativado. Conforme, anteriormente, mencionado, o Observatório tem por desígnio 
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manter documentos relativos às questões de inclusão racial e social, assim como 

estabelecer um fórum permanente para a discussão de Ações Afirmativas entre as 

Universidades Públicas da América do Sul, divulgando as ações relacionadas ao 

tema. 

Nos meses de novembro de 2006, e fevereiro de 2007, ocorreu intensa 

mobilização da comunidade em geral em torno da matéria. Foram realizadas, pelo 

Movimento Negro, incursões nas escolas públicas da cidade visando aprofundar as 

discussões sobre o assunto, e também, a realização do I Encontro Nacional de 

Clubes e Sociedades Negras, para tratar das condições de acessibilidade dos 

estudantes negros nas Universidades Públicas. Formou-se, também, um Fórum 

Permanente das entidades do Movimento Negro promovido pela Coordenadoria 

Municipal de Políticas Públicas para a Comunidade Negra, igualmente, com o 

objetivo de acompanhar e ponderar sobre a temática das Ações Afirmativas.  

Já no dia 06 de fevereiro de 2007, encaminhou-se a proposta de Programa a 

todas as direções de Centros, sindicatos, docentes e técnico-administrativos, e aos 

representantes discentes, com a expressa recomendação de que a mesma fosse 

amplamente debatida em todos os colegiados, com a mais ampla divulgação 

possível, de preferência até o dia 21 de abril, prazo este que foi estendido até 30 de 

maio aos solicitantes, data do Seminário a ser realizado.          

Em 30 de maio de 2007, deu-se a realização do II Seminário AFIRME, Ações 

Afirmativas na Universidade Federal de Santa Maria, onde ocorreram debates 

acerca dos programas de inclusão racial e social nas Instituições de Ensino Superior 

Brasileiras, bem como, a apresentação e discussão da posição dos Centros de 

Ensino e da comunidade acadêmica organizada (coletivo do grupo de trabalho do 

Sindicato dos docentes da UFSM, Associação dos Servidores da UFSM, Diretório 

Central dos Estudantes e Movimento Negro), correspondente à proposta de projeto 

de Resolução do Programa de Ações Afirmativas. O Seminário contou, também, 

com a presença do Professor da UNB, Pós-Dr. em Antropologia, José Jorge de 

Carvalho, o qual prestou valorosa contribuição ao evento, dirimindo dúvidas e 

iluminando pontos sensíveis relacionados à implementação do Programa de 

Inclusão Social e Racial. 

Neste ínterim, realizou-se, em junho 2007, o Seminário Especial: Educação 

para Cultura e a Diversidade no Processo de Integração da América Latina, 

promovido pelo MILA; e a Conferência: Experiências de Ações Afirmativas nas 
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Universidades Brasileiras (PROGRAD), onde foram tratados diversos temas, em 

especial, a adoção do Programa de Ações Afirmativas na UFSM. Neste evento, as 

comissões encaminharam várias demandas e informações que foram todas sanadas 

à medida que o Presidente da CEPE as foi relatando. A Pró-Reitoria de Graduação, 

mais uma vez, agiu, positivamente, no sentido e agregar um maior número de 

pessoas e entidades, formalizando, inclusive, convites especiais a cada um dos 

membros do Conselho de Ensino Pesquisa e Extensão (CEPE).  

Ainda no mês de junho de 2007, o Pró-Reitor de Graduação encaminha ao 

Magnífico Reitor a primeira versão do projeto de Resolução que estabeleceu o 

Programa de Ações Afirmativas da inclusão Racial e Social na UFSM, através do 

Processo Administrativo n. 23081.007994/2007-12, da divisão de protocolo do 

Departamento de Arquivo Geral da Pró-Reitoria de Administração. Em ato contínuo, 

em 21 de junho de 2007, após receber parecer jurídico favorável da Procuradoria 

Federal da Universidade Federal de Santa Maria da minuta proposta pela Pró-

Reitoria de Planejamento, o Magnífico Reitor encaminha a minuta da Resolução do 

Programa de Ações Afirmativas de Inclusão Racial e Social ao Conselho de Ensino, 

Pesquisa e Extensão para análise e parecer final. 

Na 704ª Sessão, colocou-se em discussão, perante o Plenário do CEPE, a 

proposta de Projeto de Resolução sobre o Programa de Ações Afirmativas de 

Inclusão Racial e Social na UFSM. No ato de abertura dos trabalhos, o Conselheiro 

Raul Ceretta Nunes131 realizou a leitura dos documentos que integraram o processo 

administrativo referente ao Programa. A seguir, ressaltou que devido à falta de 

consenso entre as partes, mesmo depois da realização de três reuniões das 

Comissões, não foi possível a elaboração de um parecer.  

Após essa breve introdução teve início às deliberações referentes à proposta, 

as quais se sucederam da seguinte forma e na seguinte ordem132: 

O Conselheiro Anderson Luiz Machado dos Santos iniciou a sua fala 

fazendo um resgate histórico a respeito das Ações Afirmativas e de como os 

estudantes vinham se posicionando sobre o tema. Ressaltou ser fundamental 

                                                 

131
 Grifos nos nomes d@s conselheir@s, conforme o texto original em anexo II (ATA/CEPE). 

132
 A análise do documento que originou o Programa será realizada na exata ordem em que se deu a 
votação, entretanto, haja vista que em determinados pontos o conteúdo dos votos proferidos por 
cada Conselheir@ escapa ao objeto de pesquisa, estes serão, conforme o caso, parcialmente 
suprimidos, ou totalmente desconsiderados para fins de estruturação do trabalho.    
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construir uma nova ideia de Universidade, onde se pensasse nas mazelas da 

sociedade brasileira. Teceu considerações acerca da importância da mobilização 

dos Movimentos Negros pós-abolição da escravatura e das Convenções 

Internacionais sobre a matéria. Referiu, ainda, que as Ações Afirmativas, de um 

modo geral, já haviam sido aplicadas em diversas áreas no Brasil (reserva de vagas 

em concursos públicos para portadores de necessidades especiais, reserva de 

vagas para mulheres133 em cargos eletivos, etc.), afirmando, em suma, que:  

Essas ações buscavam se embasar numa teoria da justiça, que 
compreendia a necessidade de se ter uma justiça compensatória e 
distributiva. Compensatória no sentido de se dar oportunidades, e 
reconhecer uma história de exclusão que era oriunda de uma sociedade, e 
distributiva no sentido de desconcentrar aquilo que era de direito, que se 
tornava privilégio de poucos, como era o caso da educação em nosso país.” 
(ATA, 2007, p.4, linhas 41-47).      

No que se refere aos conceitos de justiça compensatória e distributiva, ou 

redistributiva como denomina Ikawa (2008), pode-se dizer que o direito à 

redistribuição abarca o aspecto econômico, que se traduz na desigualdade 

acentuada de classe (pobreza); e de reconhecimento, que representa a 

desigualdade ou a ausência total de reconhecimento, relacionados entre si por meio 

dos preceitos da diferença134 e da complementaridade135. Assim, “os grupos 

                                                 

133
 “A primeira grande polêmica no Brasil pós Constitucionalização foi suscitada quando da edição da 
Lei nº. 9.100/96, que objetivou instituir normas regulamentares para as eleições de 1996, e em seu 
art. 11, caput, e § 3, prescreveu: “Cada partido ou coligação poderá registrar até cento e vinte por 
cento do número de lugares a preencher [...] Vinte por cento, no mínimo, das vagas de cada 
partido ou coligação deverão ser preenchidas por candidaturas de mulheres”. De imediato, muitos 
foram os que alegaram a inconstitucionalidade do dispositivo, sob o argumento de que este 
infringia o princípio da igualdade previsto no caput do art. 5º da CF/88” (ARAÚJO, 2009, p. 133).  

134
 As principais diferenças entre redistribuição econômica e de reconhecimento estão em dois fatores: 
nos objetivos da redistribuição e nos bens a serem redistribuídos. Por exemplo, “enquanto a 
realocação de recursos fungíveis como o dinheiro atende primordialmente a uma redistribuição 
econômica, a criação por lei de cotas para a participação na mídia atende primordialmente a uma 
redistribuição de reconhecimento” (IKAWA, 2008, p. 79).  

135
 Decorre do princípio de que o indivíduo somente poderá desenvolver suas potencialidades com o 
amparo das duas formas de redistribuição (econômica e de reconhecimento). Pontos de 
convergência entre eles: possível coincidência de bens a serem redistribuídos; possível 
intercâmbio entre os próprios objetivos da redistribuição; possível coincidência dos processos de 
redistribuição e possível coincidência dos grupos a serem beneficiados pela redistribuição. 
Ilustrativamente, “pode-se apontar para um conjunto de bens aptos a incentivar tanto a diminuição 
da desigualdade econômica quanto a diminuição da desigualdade de reconhecimento, como 
educação, trabalho, moradia, participação política, informação” (IKAWA, 2008, p. 80).  
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beneficiados pela redistribuição serão os grupos que estiverem em uma situação de 

desvantagem quanto à classe econômica ou ao reconhecimento” (p. 83).  

A autora trabalha com outros princípios não cumulativos que justificam a 

incidência do direito à redistribuição através de Ações Afirmativas, os quais 

consistem nos princípios da diversidade e da compensação. No que se relaciona ao 

primeiro136, houve manifestação expressa do Conselheiro no sentido de que “era na 

perspectiva da inclusão e da diversidade que se pensavam as Ações Afirmativas” 

(ATA, 2007, p. 5, linhas 5 e 6). No que pertine ao segundo, assevera a autora que, 

tradicionalmente, há previsão constitucional específica regulamentando este direito 

no art. 5º, incisos V e X (danos materiais e morais), e no art. 37, § 6º  

(responsabilidade civil do Estado), afirmando “que a justiça compensatória é uma 

forma de justiça comutativa pela qual se compensa o que foi tirado ou negado por 

uma ação ou omissão ilícita” (p. 172). Por isso o princípio da compensação mostra 

certo potencial para justificar a incidência do direito a redistribuição por meio de 

ações afirmativas137. Ao final, arremata, dizendo que:   

No caso em questão, sendo a educação universitária um bem fundamental 
para o desenvolvimento de potencialidades humanas e tendo a Constituição 
Federal reconhecido o fim da educação como o pleno desenvolvimento da 
pessoa (art. 205), o indivíduo terá um direito individual à redistribuição que 
abarcará ações afirmativas e políticas universais materiais 
progressivamente mais abrangentes para que, em um último momento de 
aproximação ao princípio da dignidade, a educação universitária esteja ao 
alcance de todos que a quiserem e que se esforçarem para buscá-la. 
(IKAWA, 2008, p. 82).      

Outrossim, frisa-se que o direito a ser materializado através de Programas 

desta natureza deve considerar as diferenças não para conceder privilégios a 

                                                 

136
 “O princípio da diversidade na educação está previsto explicitamente no art. 206, inciso III da CF: o 
ensino será ministrado com base no [...] pluralismo de ideias e de concepções pedagógicas. Está 
previsto ainda no art. 29 da Convenção das Nações Unidas sobre os Direitos da Criança de 1989 
(ratificada pelo Brasil em 1990), no sentido de que a educação deve preparar a criança para uma 
vida responsável em uma sociedade livre, com espírito de compreensão, paz, tolerância, igualdade 
de sexos e amizade entre todos os povos, grupos étnicos, nacionais e religiosos e pessoas de 
origem indígena. Nos Estados Unidos, a diversidade é um dos poucos fins estatais que justificam a 
consideração da raça na admissão em universidades” (IKAWA, 2008, p. 179).       

137
 Afirma a autora que “no caso do direito à redistribuição por ações afirmativas de cunho racial em 
universidades, pode-se justificar a redistribuição do coletivo – do reconhecimento (e mesmo, 
mediatamente, do status econômico) –, na compensação de um dano no âmbito da educação. Em 
decorrência mesmo dessa ligação com a redistribuição, a justiça compensatória aplicada às ações 
afirmativas apresenta uma série de peculiaridades em relação à justiça compensatória tradicional” 
(IKAWA, 2008, p. 173).  
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determinados grupos sociais ou étnico-raciais, mas sim, para instituir uma ideia 

material de igualdade em benefício dos sujeitos fragilizados, redistribuindo bens e 

direitos na esfera da educação. Sobre o tema, Stromquist (2004) menciona que no 

caso da educação, ao contrário das reformas urbanas e agrárias, não se retira bens 

materiais de um indivíduo para dar a outra pessoa. Com efeito, o conceito de 

igualdade em educação “se refere, essencialmente, ao modo como um bem 

educacional é distribuído entre os membros de uma população” (p. 13).  

No que corresponde ao item, oferecimento de oportunidades, abordado pelo 

Conselheiro em seu voto, assinala-se que essa situação está mais afeita, em termos 

teóricos, a posições relacionadas à justiça distributiva, a qual serve de fundamento 

para a aplicação de medidas positivas que, por sua vez, relacionam-se com a 

redistribuição de direitos, benefícios e obrigações pelo  membros da sociedade. “A 

teoria distributiva diz respeito à promoção de oportunidades para aqueles que não 

conseguem se fazer representar de maneira igualitária. Assim, por meio da teoria 

redistributiva, há um redirecionamento dos benefícios, dos direitos e das 

oportunidades entre os cidadãos” (KAUFMANN, 2007, p. 225).   

Desta forma, nota-se, em termos gerais, que as palavras do Conselheiro se 

amoldam à teoria exposta acerca da justiça distributiva e compensatória, com a 

ressalva, porém, de que a justiça compensatória138, conforme, anteriormente, 

mencionado, prima pela reparação de um dano causado em face de determinados 

grupos, promovendo, no presente, uma compensação pela injustiça cometida no 

passado, não sendo o desiderato principal desta espécie de justiça dar 

oportunidades. Entretanto, reconhece-se que, de algum modo, ao 

reparar/compensar o dano, se está, ao mesmo tempo, por via reflexa, 

proporcionando novas oportunidades de acesso à Universidade.     

Na sequencia dos debates, o Presidente Clovis Silva Lima, por razões de 

ordem procedimental, mencionou que até então não havia sido aplicado o regimento 

interno, mas que eram permitidas apenas duas participações por Conselheiro dentro 

de um intervalo de cinco minutos, pelo que, requereu a compreensão e a 

colaboração de todos. 

                                                 

138
 “É analisada em relação àqueles que já foram prejudicados pela aplicação exclusiva do princípio 
meritocrático a um contexto caracterizado pela desigualdade, a um contexto que separa os que 
tiveram dos que não tiveram acesso a uma educação de qualidade no primeiro e no segundo 
graus; que separa os que tiveram dos que não tiveram reconhecido seu potencial para inclusão” 
(IKAWA, 2008, p. 17). 
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Dada a palavra ao Conselheiro Jorge Luiz da Cunha, o mesmo rememorou 

as fases mais importantes superadas ao longo dos meses até se chegar naquele 

dia, detalhando, passo a passo, cada ato administrativo que resultou na proposta de 

Projeto de Inclusão Racial e Social na UFSM, fazendo, em seguida, referência 

expressa com relação aos prazos e canais de comunicação disponibilizados a todos 

os interessados durante o processo.  

Em resposta a uma das primeiras questões ventiladas no início do 

procedimento de formatação do Programa, onde se questionava se tal proposta não 

deveria ter partido dos Movimentos Negros e Sociais, o Conselheiro defendeu a 

posição Institucional de que a Universidade Pública, como parte integrante do corpo 

social, deveria sim, autonomamente, representar suas demandas, e que os 

problemas enfrentados pelo  grupos a serem beneficiados pelo Programa de Ações 

Afirmativas eram problemas que diziam respeito a todos. Nesse sentido, asseverou 

que “todas as limitações e problemas sociais lá fora, diziam respeito não aos 

atingidos, mas à sociedade inteira, que quando se envolvia com sua discussão e 

superação, tornava-se melhor” (ATA, 2007, p. 7, linhas 2 a 4). 

O Art. 3º, da vigente Constituição, e seus respectivos incisos, estabelecem 

como objetivos da República Federativa do Brasil: A construção de uma sociedade 

livre, justa e solidária; a redução das desigualdades sociais e regionais; assim como, 

a promoção do bem de todos, “sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e 

quaisquer outras formas de discriminação”. Ou seja, denota-se a existência de 

elementos que, em conjunto, visam, nitidamente, alcançar os ideais de igualdade 

material. Santos (2005, p. 71), adverte que “o emprego do verbo promover e não do 

verbo manter no artigo 3º, IV, já significa a necessidade de restaurar uma realidade 

preconceituosa, e faz uma escolha não por simples normas proibitivas, mas também, 

necessariamente, por normas integrativas”.       

Então, com relação ao questionamento suscitado, pode-se afiançar levando-

se em conta o princípio da unidade139 da Constituição, que se as Ações Afirmativas 

se apresentam como instrumentos aptos a colaborar com a promoção destes 

                                                 

139
 O princípio da unidade estabelece que “as normas constitucionais devem ser vistas não como 
normas isoladas, mas como preceitos integrados num sistema unitário de regras e princípios, que é 
instituído na e pela própria Constituição. Em consequência, a Constituição só pode ser 
compreendida e interpretada corretamente se nós a entendermos como unidade, do que resulta, 
por outro lado, que em nenhuma hipótese devemos separar uma norma do conjunto em que ela se 
integra, até porque – relembre-se o círculo hermenêutico – o sentido da parte e o sentido do todo 
são interdependentes” (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 114).  
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valores no âmbito da concretização da igualdade material, por inferência lógica, não 

restam dúvidas também de que a Universidade Pública, traduzida como braço 

Institucional do Estado140 (administração indireta autárquica ou fundacional, Art. 37, 

da CF), dotada de autonomia141 (Art. 207, da CF), tem não só a faculdade, mas o 

dever legal e moral de se comprometer com os objetivos político-sociais 

estabelecidos na própria Constituição: “A consubstanciar interesse público, das 

Ações Afirmativas não pode a Administração Pública se esquivar” (ALMEIDA, 2011, 

p. 82).  

Ao corroborar tal assertiva, Filho (2013, p. 73), diz que a tarefa de corrigir as 

desigualdades e as situações de exclusão não é somente do Estado, “pelo que as 

obrigações criadas não precisam ser suportadas apenas pelo Ente Público, mas 

também pela sociedade, pois a busca pelo bem de todos, aqui entendida como 

medida de justiça é, sendo redundante, obrigação de todos”.   

Portanto, a atuação proativa da Instituição (UFSM), materializada através da 

ação positiva de seus gestores na elaboração de um Programa desta natureza, 

compatibiliza-se, sob todos os ângulos, com o sistema normativo pátrio, bem como, 

encontra-se vinculada aos anseios locais, regionais e nacionais, especialmente no 

tocante à necessidade de uma maior inclusão dos grupos sociorraciais abrangidos 

por esta modalidade de política pública educacional.  

Ao final, em contraposição aos argumentos firmados no sentido de que a 

UFSM já oferecia uma das melhores condições de acesso e permanência entre as 

Universidades brasileiras, o Conselheiro observou, com base em dados 

                                                 

140
 “Exatamente por serem pessoas de Direito Público de capacidade exclusivamente administrativa é 
que as autarquias podem ser titulares de interesses públicos”. No que tange ao teor de 
independência administrativa das universidades em relação aos poderes controladores exercidos 
pelos órgãos da Administração direta, no sentido de ser bem mais acentuado do que o da 
generalidade dos sujeitos autárquicos, refere o autor que isto “decorre tanto da legislação de 
ensino, em nome da liberdade de pensamento e orientação pedagógica, quanto da circunstância 
de que seus dirigentes máximos são escolhidos mediante processo prestigiador da comunidade 
universitária e com mandatos a prazo certo, excluindo-se ou minimizando-se interferências 
externas ao meio universitário” (MELLO, 2006, p. 145 e 154). 

141
 “Os limites que a autonomia universitária encontra são os limites da própria Constituição e de sua 
interpretação aberta feita no cotidiano dos movimentos sociais. Logo, uma Universidade autônoma 
que esteja em diálogo com os movimentos não utilizará esse direito histórico para ignorar a 
dinâmica social, mas fará com que este seja a própria válvula do fortalecimento da autonomia 
pública do Brasil” (SANTOS, 2005, p. 78-79). 
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estatísticos142, que a distribuição dos acadêmicos entre os Cursos de Graduação 

ofertados pela Instituição não era “igualitária” (ATA, 2007, p. 7, linha 14). Apesar de 

contar com um número maior de estudantes oriundos de escolas públicas, nos 

Cursos de grande demanda a presença destes estudantes ficava muito prejudicada. 

Baseado ainda em referenciais numéricos justificou a necessidade de reserva de 

vagas para os demais grupos beneficiados com a criação do Programa (negros, 

pessoas com necessidades especiais e indígenas).  

Com referência ao contexto acima descrito, extrai-se das lições de 

Atchabahian (2006, p. 174), que os Programas de Ação Afirmativa no âmbito da 

educação visam proporcionar igualdade aos grupos vulneráveis ao oferecer uma 

oportunidade equânime de acesso ao ensino superior, revelada por meio da adoção 

do sistema de cotas. Além disso, “inúmeros relatórios de instituições especializadas 

dão conta da discrepância estatística de determinados segmentos da sociedade em 

relação à ocupação de cargos, de estabelecimento de ensino, especialmente no 

nível superior”. Por esse motivo, torna-se evidente que a igualdade posta 

constitucionalmente, se não for dotada de mecanismos de efetivação prática como 

estes, não alcançará os objetivos propostos pela Carta Magna de conferir a todos, 

sem exceção, as mesmas condições e oportunidades de acesso as Universidades. 

Em arremate, diz o autor que “é fato que, se o apelo permanecesse na esfera moral, 

muito tempo levaria para que essa igualdade se operasse naturalmente, e isto, 

considerando-se essa possibilidade” (ATCHABAHIAN, 2006, p. 174).  

Assim, parece evidente que o ponto de vista externado pelo Conselheiro na 

primeira oportunidade formal de manifestação na Sessão de votação, converge não 

só com as posições adotadas por ele próprio quando da fase inicial de elaboração 

do projeto relativo ao Programa de Inclusão Racial e Social, como também, alinha-

se, sob todas as vertentes, com as teorias até aqui explanadas.   

Dando continuidade aos trabalhos, a Conselheiro Beatriz Rigon referiu que, 

de início, foi contrária à instituição do Programa por entender que se tratava mais 

                                                 

142
 Nessa direção, observa-se que um dos elementos utilizados para sustentar a política de cotas nas 
universidades são os indicadores elaborados por institutos oficiais, os quais vem, reiteradamente, 
apontando para a necessidade da adição destas medidas como forma de abrandar as 
desigualdades sociais e equalizar a distribuição de vagas nas instituições de ensino superior 
brasileiras. De tal modo, assinala Fonseca (2009, p. 109-110), que “é importante lembrar que a 
política de cotas foi avalizada pelo Instituto de Pesquisas Econômicas Aplicadas (IPEA), ainda no 
governo Fernando Henrique, com base em análises profundas dos dados do IBGE e de 
levantamentos estatísticos provenientes do próprio IPEA”. 
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uma questão social do que racial. Contudo, depois de buscar maiores informações 

sobre o assunto, concluiu que, em ambos os casos, a situação girava em torno da 

ausência de oportunidade. “Pobre ou não, faltou oportunidade a eles” (ATA, 2007, p. 

7, linha 39). A partir desta reflexão, a Conselheiro, representando os servidores, 

manifestou-se favorável à criação do sistema de cotas. 

No tocante a esse ponto, salienta-se que a ponderação a respeito da 

necessidade ou não de reserva de vagas raciais não pode ficar restrita, tão somente, 

à ótica da oportunidade. Assinala-se, em primeiro plano, que a justiça social 

representa, nos dias atuais, a necessidade de se reconhecer, distinguir e incorporar 

valores culturais diversificados à sociedade143, o que revela, de antemão, a 

insuficiência da utilização exclusiva do critério socioeconômico para promover a 

integração de grupos, historicamente, marginalizados, demonstrando-se necessária 

a inserção étnico-racial no Programa adotado pela UFSM.      

Ademais, conforme leciona Ikawa (2008), é um equívoco achar que no Brasil 

existe identidade entre o problema da discriminação racial e da discriminação 

econômica. Apoiada em dados estatísticos, refere a autora que a ligação existente 

entre discriminação racial e pobreza não implica, no entanto, na identidade entre 

esses dois fatores, sendo que a utilização de Ações Afirmativas de índole, 

unicamente, econômica, pode não atingir a esfera racial. Por isso, a relação deve se 

operar no âmbito da complementaridade, e não da identidade, isto é, em 

semelhança à redistribuição de status econômico e de reconhecimento:         

No que toca à identificação entre discriminação racial e discriminação 
econômica, apontou-se para erros de análise do ponto de vista descritivo e 
do ponto de vista normativo. Do ponto de vista descritivo, o argumento não 
percebe a distinção entre hierarquias morais convencionais baseadas na 
raça e hierarquias baseadas no status econômico. Do ponto de vista 
normativo, a identificação entre discriminação racial e discriminação 
econômica aponta para a pretensão de se substituir ações afirmativas de 
cunho racial por ações afirmativas de cunho econômico. Arguiu-se, todavia, 
que essa substituição não pode ser efetivada com os mesmo resultados. 
Em outras palavras, a ação afirmativa de base econômica não modificaria o 
status do negro dentro do grupo econômico beneficiado. A 
complementaridade entre o econômico e o racial pode originar, ao contrário, 

                                                 

143
 Ao justificar a necessidade de cotas para negros nos Programas de Ações Afirmativas nas 
Universidades brasileiras, Piscitelli (2009, p. 67) lembrou as palavras do ativista da causa negra 
Samuel Vida, proferidas no V Seminário Internacional de Direitos Fundamentais realizado na 
PUC/RS em 2006, o qual “enfatizou que as Ações Afirmativas Raciais não são só uma 
compensação pelo passado aos negros, mas, também, a promoção de uma diversidade no 
presente e no futuro, o que garantirá o melhor desenvolvimento da sociedade como um todo”. 
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políticas que tratem de ambas as questões concomitantemente (IKAWA, 
2008, p. 245). 

É por essas circunstâncias que o sistema combinado (social/étnico-racial), 

verifica-se mais adequado para atingir os fins desejados na área da educação, 

mostrando-se como uma medida de excelência a contribuir para real inclusão de 

todos os grupos sociais fragilizados, não se resumindo, apenas, em proporcionar 

oportunidades a este ou aquele grupo de estudantes menos aquinhoados. Ao tratar 

da temática em sua obra, Lobo (2013, p. 153), cita as diferenças existentes entre os 

métodos rígidos e flexíveis de realização de políticas Afirmativas na educação, 

destacando que o primeiro leva em consideração somente o fator de exclusão do 

grupo, e o segundo, além da exclusão, observa outras características dos indivíduos 

que pretende beneficiar, como classe social, origem, renda per capita familiar, etc. 

No seu ponto de vista, o método flexível “seria o mais justo, bem como o mais apto à 

realização do princípio da igualdade, conforme o paradigma do Estado Democrático 

de Direito, tendo em vista considerar tanto a desigualdade social, quanto à racial, em 

uma mescla equânime”.   

O Conselheiro Francisco Estigarribia de Freitas iniciou a sua manifestação 

alegando que, em virtude de diversos fatores, os prazos ofertados não haviam sido 

suficientes para debater o assunto em profundidade. Argumentou que foi realizada 

uma solicitação formal de ampliação de prazo, mas que esta não foi atendida. No 

tocante a minuta fez algumas considerações sobre os mecanismos de acesso e 

permanência prescritos na proposta, os quais, para ele, não estavam bem 

articulados. Quanto ao mérito, disse que “não se tratava de ser contra ou a favor, 

pois se tomassem a Constituição, onde tratava dos direitos e garantias 

fundamentais, se isso fosse cumprido, talvez não fosse necessário estar-se naquele 

dia, discutindo a questão das cotas” (ATA, 2007, p. 8, linhas 20 a 22). Para encerrar, 

fundamentou sua posição referindo que: 

A Constituição era bem clara, artigo. 5º: Todos são iguais perante a Lei. 
Sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos 
estrangeiros residentes no país a inviolabilidade do direito à vida, à 
liberdade, à igualdade e a propriedade nos termos seguintes:...Se isso fosse 
cumprido, parece-lhe que não seria necessário estar discutindo as cotas (p. 
8, linhas 22 a 27). 
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Preliminarmente, nota-se que o Conselheiro parte de uma noção equivocada 

do que, realmente, assegura e fundamenta a adoção do Programa de Ações 

Afirmativas na educação. O conceito de igualdade referenciado por ele em seu voto 

é, justamente, o conceito comumente utilizado pelo  opositores ao sistema de cotas, 

ou seja, o de prevalência (ou até de exclusividade) da aplicação da igualdade formal 

perante a Lei144. Com substrato neste aspecto conceitual, alegam os contrários aos 

Programas de Ação Afirmativa que se todos nós somos iguais aos olhos da Lei, 

então, não haveria motivos, e nem mesmo justificativas legais para beneficiar uns 

em detrimento de outros. Todavia, de acordo com a análise histórica realizada 

acerca do princípio da igualdade, tem-se que esse conceito de isonomia (formal), 

oriundo do sistema liberal, visa, acima de tudo, evitar privilégios145, e não garantir a 

igualdade substancial entre os cidadãos.      

Ao analisar a constitucionalidade do Programa de Ações Afirmativas 

implantado pela Universidade de Brasília/UNB, primeira Universidade Federal a 

instituir um Programa de cotas no Brasil, o Ministro Ricardo Lewandowski, do 

Supremo Tribunal Federal, em julgamento histórico146 realizado no ano de 2012, 

revisitou e examinou, em seu duplo aspecto, formal e material, o princípio da 

igualdade estabelecido na Constituição, e concluiu que o legislador constituinte não 

se ateve em proclamar o princípio da isonomia apenas no plano formal, mas atento 

às desigualdades sociais e raciais existentes no País, buscou emprestar máxima 

                                                 

144
 Ao empregar significado ao princípio da igualdade, Atcchabahian (2006, p. 181-182) “destaca que 
o termo agora utilizado é a „igualdade de oportunidade‟ e não mais „igualdade de tratamento‟. É 
que a „igualdade de oportunidade‟ está vinculada à igualdade material, ligada às Ações Afirmativas; 
diferentemente da „igualdade de tratamento‟ que está vinculada à igualdade formal”.   

145
 “De acordo com o artigo 5º, caput, da Constituição, “todos são iguais perante a lei, sem distinção 
de qualquer natureza”. Com essa expressão o legislador constituinte originário acolheu a ideia – 
que vem da tradição liberal, especialmente da Declaração do Homem e do Cidadão Francesa de 
1789 – de que ao Estado não é dado fazer qualquer distinção entre aqueles que se encontram sob 
o seu abrigo. É escusado dizer que o constituinte de 1988 – dada toda a evolução política, 
doutrinária e jurisprudencial pela qual passou esse conceito – não se restringiu apenas a proclamar 
solenemente, em palavras grandiloquentes, a igualdade de todos diante da Lei” (p. 4). ADPF/186. 
Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental. Disponibilização de Voto do Relator, 
Excelentíssimo Ministro Ricardo Lewandowski, na ação que julgou a constitucionalidade do 
sistema de cotas para negros na Universidade de Brasília. Disponível em: 
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF186RL.pdf. Acesso em: 22/02/2014.         

146
 Apesar de o julgamento ter se realizado em 26/04/2012, até a fase final de elaboração desta 
dissertação não houve a liberação do Acórdão (decisão) que declarou a constitucionalidade do 
Programa de cotas instituído pela UNB, bem como, dos respectivos votos de cada Ministro 
integrante da Corte Suprema (com exceção do voto do Relator acima citado). Por este motivo, 
torna-se inviável a proposta inicial de tecer considerações valorativas sobre o tema, 
particularmente no tocante ao aspecto jurídico-constitucional da decisão proferida na ADPF/186.  
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efetividade a esse postulado, conferindo a possibilidade de, por meio de ações 

genéricas ou específicas, proporcionar a tão almejada igualdade real:    

“Para possibilitar que a igualdade material entre as pessoas seja levada a 
efeito, o Estado pode lançar mão seja de políticas de cunho universalista, 
que abrangem um número indeterminado de indivíduos, mediante ações de 
natureza estrutural, seja de ações afirmativas, que atingem grupos sociais 
determinados, de maneira pontual, atribuindo a estes certas vantagens, por 
um tempo limitado, de modo a permitir-lhes a superação de desigualdades 
decorrentes de situações históricas particulares” (ADPF/186, p. 5). 

Sob essa perspectiva, desloca-se de uma interpretação constitucional 

restritiva, que se mantém adstrita a literalidade do caput do Art. 5º, da Carta da 

República, para outra que se completa através do olhar sistemático voltado a 

harmonização da Constituição em sua unidade prescritiva e axiológica147. Desta 

forma, trata-se de estabelecer igualdades dentro da Lei, a caracterizar o aspecto 

material do princípio da isonomia, lançando mão de instrumentos específicos 

destinados a esse fim. Destarte, ao contrário do que preconizou o Conselheiro em 

sua manifestação, equivocadamente, diga-se de passagem, o princípio da igualdade 

não pode ser utilizado, isoladamente, em sua acepção formal, para sustentar e 

legitimar a adoção de Programas Afirmativos no campo da educação. 

Adiante, superadas as questões de ordem procedimental levantadas pelo 

Presidente Clovis Silva Lima, e tempestivas, aduzidas pelo Conselheiro Getulio 

Rocha Retamoso, a Conselheiro Andréa Tonini consignou, em síntese, que, 

justamente por trabalhar na educação especial, há muito tempo já convivia num 

ambiente de exclusão. Mostrou-se favorável à criação do sistema de cotas na 

UFSM, entendendo ser um movimento legítimo com uma proposta válida, não sendo 

possível ir contra, mas que o problema ia bem mais além do que isso, pois, na sua 

visão, “as cotas, no ensino superior, era uma medida paliativa148, na medida em que 

                                                 

147
 “As políticas que buscam reverter, no âmbito universitário, o quadro histórico de desigualdade que 
caracteriza as relações étnico-raciais e sociais em nosso país, não podem ser examinadas apenas 
sob a ótica de sua compatibilidade com determinados preceitos constitucionais, isoladamente 
considerados, ou a partir da eventual vantagem de certos critérios sobre outros. Elas devem, ao 
revés, ser analisadas à luz do arcabouço principiológico sobre o qual se assenta o próprio Estado 
brasileiro, desconsiderando-se os interesses contingentes e efêmeros que envolvem o debate” 
(ADPF/186, p.14-5). Ministro Ricardo Lewandowski, Disponível em: 
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF186RL.pdf. Acesso em: 23/02/2014.   

148
 Esta posição é compartilhada por outros profissionais da área da educação, como a doutora, Sueli 
Menezes Pereira, docente integrante do corpo efetivo da UFSM, que em artigo publicado na 
Revista Brasileira de Estudos Pedagógicos em conjunto com a doutora Clarice Zientarski, vai além, 
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o processo estava na educação básica por “n” motivos que levavam à exclusão. 

Desde a educação infantil, que o reflexo, claro, se dava no ensino superior” (ATA, 

2007, p. 11, linhas 3 a 6). Quanto ao mérito resolutivo, ponderou que o art.4º deveria 

ser melhor explicitado, haja vista que o conceito empregado a respeito de 

necessidades especiais era muito genérico.  

Nesse ponto, adianta-se, a priori, em convergência com o pensamento 

adotado pela Conselheiro, que não restam dúvidas de que o problema da educação 

no Brasil não se resume na criação de cotas sociais, étnico-raciais, ou de qualquer 

outra modalidade que porventura venha a ser aplicada em favor de certos grupos 

marginalizados. O problema, com certeza, vai além das cotas, e isto é ponto pacífico 

entre a maioria, ou melhor, entre a totalidade daqueles que se debruçam sobre a 

matéria. Ocorre que a sociedade e o Estado não podem aguardar, de braços 

cruzados, que soluções salomônicas caiam do céu enquanto grande parte dos 

brasileiros e brasileiras são alijados de bens públicos fundamentais como saúde, 

educação, emprego, além de outros bens e serviços básicos, os quais sempre 

foram, e continuarão a ser, caso nenhuma medida efetiva seja tomada, privilégios de 

uma classe, historicamente, beneficiada. 

Nesse sentido, é fundamental que se tenha em mente que as políticas 

universalistas direcionadas à promoção de todos os níveis da educação, são, por 

assim dizer, imperativas para se atingir a excelência do ensino no Brasil. Em regra, o 

que se deve fazer é atacar o problema de maneira global, sem individualizações, 

desde a educação básica até os níveis mais elevados de ensino, percorrendo, 

inclusive, o caminho voltado à valorização e qualificação d@s docentes. No entanto, 

a partir do momento em que se percebe que tais medidas não estão surtindo os 

                                                                                                                                                         
demonstrando, ainda, sua total contrariedade para com a criação de cotas raciais e de gênero nas 
universidades: “Resolver o problema da exclusão mediante ações afirmativas por discriminação de 
raça ou de gênero não é a solução que compreendemos para o nosso país. São ações paliativas, 
compensatórias e imediatistas que camuflam o problema [...]. Nesse quadro, ações afirmativas 
para o ingresso no ensino superior, por questões raciais, parecem ser medidas que reproduzem a 
exclusão da maioria, constituindo-se medidas paliativas, que servem, no máximo, para chamar 
atenção dos brasileiros para o problema. Na verdade, a solução da equidade e da qualidade em 
educação não reside em cotas, mas em maiores investimento na educação, para a garantia de 
acesso, da permanência e da qualidade, fundamentalmente na rede pública, no ensino 
fundamental e médio, além da criação de mais vagas nas universidades, para possibilitar aos 
negros, aos afro-descentes, aos indígenas e aos brancos das classes pobres igualdade de 
condições para o acesso ao ensino superior” (p. 507-510-511).  
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efeitos desejados149, seja em virtude da ausência de interesse político, ou até 

mesmo, diante das dificuldades financeiras para as quais não se podem fechar os 

olhos, torna-se necessário, também, servir-se de instrumentos subsidiários, de 

caráter temporário150, visando complementar as políticas públicas generalistas que 

vem sendo, pouco a pouco, implantadas, discricionariamente, pelo Estado. Deste 

modo, as cotas na educação ultrapassam, e muito, o viés, meramente, “paliativo”, 

para ingressar no universo das medidas imprescindíveis à inclusão e 

democratização do ensino no País.    

A respeito do questionamento realizado acerca de quais pessoas se 

encaixariam no conceito de necessidades especiais, o Conselheiro Jorge Luiz da 

Cunha questionou a Conselheiro se seria possível fazer uma melhor definição a 

partir da regulamentação posterior daquele parágrafo. Como resposta, a Conselheiro 

sugeriu que a definição se desse levando-se em consideração as Diretrizes 

Nacionais de Educação Especial para a Educação Básica, pois era o documento 

que definia quem eram os sujeitos com necessidades especiais. 

Na continuação o Conselheiro João Rodolpho Amaral Flores criticou as 

chamadas políticas de governo, entendendo que as Ações Afirmativas deveriam ser 

objeto de políticas de Estado. Disse que por se tratar de políticas governamentais 

cada Universidade passaria a disciplinar a política de cotas a sua maneira. Referiu 

que a Universidade era apenas uma “agência” do Estado, a qual “tinha que seguir 

precipuamente questões de Ensino, Pesquisa e Extensão” (ATA, 2007, p. 12, linhas 

25-26). Assim, seria adequado que o Poder Público assumisse os compromissos 

relacionados a essas modalidades de Políticas Públicas, encaminhando a questão 

                                                 

149
 No que tange a universalidade das políticas públicas, visualiza-se, aqui, diante da flagrante 
insuficiência destas medidas, a necessidade de se utilizar, complementarmente, quando 
necessário, meios específicos para, de uma forma ou de outra, oferecer respostas à sociedade. 
Conforme aponta Oliveira (2003, p. 164) “Nenhuma política pública no Brasil é verdadeiramente 
universal. No campo educacional isso fica mais do que evidente. O que significa ter uma política 
educacional universal, ter salas de aula e giz? Se, por exemplo, todas as crianças em idade 
escolar resolvessem fazer matrícula nas escolas públicas, a universalidade brasileira enfrentaria 
seu primeiro problema”. A reforçar tais argumentos, sob o viés racial, Ikawa (2008, p. 12), refere, 
ainda, que “segundo dados produzidos pelo IPEA, a despeito de políticas universalistas na 
educação, avanços têm sido alcançados sem qualquer diminuição significativa da desigualdade 
entre brancos e negros. Frente a isso, as ações afirmativas podem assumir o papel de acelerar a 
igualdade de fato, abrindo caminho para medidas universalistas materiais e estruturais”.     

150
 “A intenção é que as ações afirmativas vigorem o tempo necessário para a efetivação da igualdade 
de condições. Isso significa considerar não só o acesso aos bens sociais, mas também a 
desconstrução das representações e das mentalidades que sustentam preconceitos e reforçam 
discriminações” (MIRANDA, 2010, p. 30).  
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mediante projeto de Lei, para que desta forma, houvesse uma uniformização nas 

Universidades Públicas do País. Demonstrou-se favorável às cotas sociais, mas, 

quanto ao enunciado trazido na Proposta que levava em consideração os textos 

internacionais de proteção aos direitos humanos de que o Brasil era signatário, 

compreendia que este item deveria ser suprimido, pois, “não cabia à Universidade 

esses textos por que quem os assinou foi o Estado, através de seus representantes 

(ATA, 2007, p. 12, linhas 46 a 49).   

Com relação à afirmação de que a Universidade não teria a incumbência 

direta de participar dos processos de elaboração destas espécies de políticas 

públicas educacionais, remete-se, em parte, ao que já foi referido, anteriormente, 

quando se analisou as primeiras considerações feitas pelo Conselheiro Jorge Luiz 

da Cunha, no sentido de que, independentemente de se tratar de um programa de 

governo ou de Estado, a Instituição de Ensino, como parte integrante do tecido 

estatal e social, tem a obrigação constitucional de se imiscuir nos assuntos de 

interesse da comunidade, bem como, possui autonomia151 suficiente para 

desencadear atos administrativos visando proporcionar a inclusão, no meio 

acadêmico, dos grupos sociais fragilizados, não ficando restrita a sua atuação, ao 

conceito genérico e parcial colacionado pelo Conselheiro em seu voto, estabelecido 

no caput, do art. 207, da Constituição Federal, o qual diz respeito, pontualmente, ao 

                                                 

151
 “O Art. 207 da Constituição Federal garante às universidades, entre outras prerrogativas 
funcionais, a autonomia didático-científica e administrativa, fazendo-as repousar, ainda, sobre o 
tripé ensino, pesquisa e extensão. Com esses dispositivos pretendeu o legislador constituinte 
assentar que o escopo das instituições vai muito além da mera transmissão e produção do 
conhecimento em benefício de alguns poucos que logram transpor os seus umbrais, por partirem 
de pontos de largada social ou economicamente privilegiados” (ADPF/186, p. 16). Disponível em: 
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF186RL.pdf. Acesso em: 28/02/2014. 
Nesse sentido sinalizam os seguintes julgados: EMENTA. Administrativo. Educação. Sistema de 
Cotas. Autonomia Universitária. Art. 207 da CF/88. [...]. “A adoção do sistema de cotas para as 
vagas oferecidas à seleção de candidatas ao ensino superior coaduna-se com os princípios 
constitucionais da autonomia universitária, da progressão segundo a capacidade, da igualdade, da 
publicidade, da razoabilidade, da proporcionalidade e da dignidade da pessoa humana”. Tribunal 
Regional Federal da 2ª Região. Apelação Cível nº. 200850010016370. Data de Publicação: 
29/01/2014. EMENTA. Administrativo. Ações Afirmativas. Política de Cotas. Autonomia 
Universitária. Art. 53 da Lei nº. 9.394/96. [...]. “Sendo certo que foi a partir da promulgação da 
Constituição Federal de 1988 que a autonomia universitária adquiriu contornos gerais 
constitucionais. A regulamentação veio com a Lei nº. 9.394/96 (Lei de Diretrizes e Bases da 
Educação Nacional. [...]. O ingresso na instituição de ensino como discente é regulamentado 
basicamente pelas normas jurídicas internas das universidades, logo a fixação de cotas para 
indivíduos pertencentes a grupos étnicos, sociais e raciais afastados compulsoriamente do 
progresso e do desenvolvimento, na forma do art. 3º da Carta da República e da Convenção 
Internacional sobre a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação Racial, faz parte, ao 
menos – considerando o nosso ordenamento jurídico atual – da autonomia universitária para dispor 
do processo seletivo vestibular”. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial nº. 1.132.476-PR 
(2009/0062389-6). Data de Publicação: 13/10/2009.       
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princípio da indissociabilidade entre o Ensino, Pesquisa e Extensão. Destarte, é de 

se louvar, e não de se questionar, a atuação positiva dos gestores públicos que, 

sensíveis e atentos aos interesses e necessidades locais, regionais e nacionais, 

resolveram, para o bem da Universidade Federal de Santa Maria e dos discentes de 

todo o Brasil, encaminhar uma Proposta de Projeto com conteúdo voltado a essa 

finalidade.  

Equivocou-se, novamente, o Conselheiro, no momento em que sugeriu a 

retirada do tópico correspondente aos textos internacionais de proteção aos direitos 

humanos, por entender que eram obrigações contraídas apenas pelo Estado. Ora, 

se é fato que, por imposição de normas internas a Universidade deve se 

comprometer com as Políticas Públicas, as quais para que sejam eficientes e atinjam 

seus objetivos dependem do grau de articulação entre os Poderes e todos os 

agentes públicos envolvidos, que, em comunhão de esforços, possuem o desígnio 

de “implementar medidas capazes de reverberar na prática do ensino, do que não se 

pode isentar de responsabilidade a própria sociedade” (BITTAR, 2004, p. 104), 

então, é fato, também, e não existem razões contrárias a justificar a sua inércia, que 

a Universidade deve, da mesma maneira, empenhar-se em favor dos compromissos 

internacionais assumidos pelo Estado brasileiro. 

Conforme ficou demonstrado no I Capítulo (3.1.2), inobstante a controvérsia a 

respeito do caráter assumido pelos  Tratados de Direitos Humanos incorporados ao 

ordenamento nacional, se de status infraconstitucional, constitucional, 

supraconstitucional ou supralegal, a partir do instante em que o Brasil adere e 

internaliza um Tratado este passa a integrar o sistema, devendo ser respeitado não 

só pelo Estado (União), mas pelos  demais Entes Federados (Estados e Municípios), 

representados por todas as instâncias da administração pública direta e indireta, 

incluindo, aqui, as Universidades, e ainda, pelos  demais membros que compõe a 

sociedade. Desta feita, fica evidente que a inserção deste enunciado no preâmbulo 

da Proposta tem uma razão clara e específica de ser, a qual encontra justificativa e 

fundamento em todos esses aspectos. 

No que se refere ao ponto em que Conselheiro tece críticas a respeito da 

inexistência de uma norma geral de alcance nacional que viesse a regulamentar a 

política de cotas na educação, entende-se que essa situação de carência normativa 

ocorreu em virtude dos acirrados debates que vinham se travando no meio 

acadêmico, jurídico e social, sobre a pertinência da adoção destas medidas no 
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Brasil152, tanto é que, no momento em que a Assembleia Legislativa do Rio de 

Janeiro editou Lei, no início do século XX, regulamentando a matéria, o mundo 

quase veio abaixo, deixando evidente o grau de insatisfação de certos segmentos da 

sociedade para com os Programas Afirmativos: “pela primeira vez, levantaram-se 

vozes a brandir contra a inconstitucionalidade na instituição de cotas – questão que 

mais recentemente voltou à tona quando algumas universidades públicas passaram 

a pleitear a sua introdução para a tutela de afrodescendentes e alunos oriundos da 

rede educacional pública” (ARAÚJO, 2009, p. 134).  

Nesse sentido, chama a atenção o fato de que o projeto de Lei que resultou 

na aprovação da Lei nº. 12.711/2012153, que instituiu o sistema de cotas nas 

Instituições de Ensino Federais brasileiras, já se encontrava no meio legislativo há 

muito tempo154, eis que a sua origem é anterior à própria Resolução nº. 11/2007 que 

implantou o Programa de Inclusão Racial e Social na UFSM. Ocorre que, diante da 

constante discussão que imperava (e ainda impera) em nosso país sobre o assunto, 

entenderam os governantes que não seria prudente colocá-lo em votação enquanto 

o Supremo Tribunal Federal não se manifestasse acerca da constitucionalidade das 

reservas de vagas na educação, o que só aconteceu no ano de 2012, depois da 

realização do julgamento da ADPF nº. 186 (ação proposta em 2009 pelo Partido 

Democratas) que reconheceu à legalidade do Programa adotado pela UnB e 

estendeu à validade as demais Universidades. 

                                                 

152
 “As primeiras Ações Afirmativas em universidades no Brasil foram implantadas no Estado do Rio 
de Janeiro por três leis estaduais: Lei 3.524/2000, Lei 3.708/2001 e Lei 4.061/2003. As cotas foram 
aplicadas já no vestibular de 2003 da UERJ [...]. Uma Ação Direta de Inconstitucionalidade foi 
apresentada junto ao Supremo Tribunal Federal pela incompatibilidade das três leis estaduais em 
face à Constituição Federal de 1988. Contudo a Ação foi julgada prejudicada por perda de objeto 
com a promulgação de uma quarta lei estadual, a Lei 4.151/2003, que revogou as leis anteriores, 
estabelecendo nova disciplina sobre o sistema de cotas para ingresso nas universidades públicas 
estaduais do Rio de Janeiro” (IKAWA, 2008, p. 195).    

153
 Ao analisar a criação da norma, Brito Filho (2013, p. 124), diz que ela é um marco importante nas 
políticas que objetivam uma melhor distribuição da educação no Brasil, porém adverte que a 
legislação “deixou pouco espaço para a atuação das instituições federais, quase que ignorando a 
autonomia das universidades. O ideal seria estabelecer a obrigatoriedade da existência de 
programas de ação afirmativa, mas flexibilizando os critérios – ou parte deles, pelo menos – para a 
sua adoção. É que as peculiaridades regionais seriam melhor atendidas caso a Lei nº. 12.711/2012 
deixasse para as instituições de ensino a tarefa de identificar como atender as necessidades dos 
integrantes de cada grupo vulnerável ou das variadas classes sociais”.  

154
 O Projeto de Lei que, originariamente, tratou do ingresso em instituições federais por meio de cotas 
(Projeto da Câmara nº. 73, de 1999), é de autoria da deputada Federal Nice Lobão, ao qual foram 
apensados outros Projetos que, na sequencia, resultaram na aprovação da Lei 12.711/2012. 
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A Conselheiro Jânia Maria Lopes Saldanha expôs que foi nomeada em 

conjunto com a Prof. Dra. Deise de Freitas Ventura para apresentar o respectivo 

Projeto de Resolução que ora estava sendo colocado à apreciação. Mencionou que 

por se tratar de uma Lei interna, não obstante o grande esforço depreendido entre 

todos os que participaram da elaboração da Proposta, a confecção de normativa 

com características tão peculiares sempre estaria sujeita a ajustes e modificações, e 

era para isto também que o Conselho estava reunido naquele dia. Registrou que a 

questão foi debatida em profundidade com todos os setores que compõe a 

sociedade, realizaram-se seminários, eventos, palestras, tudo com a mais ampla 

divulgação possível, onde foram explorados os mais variados aspectos que 

circundam o sistema de cotas nas Universidades brasileiras, levando-se em conta, 

inclusive, experiências internacionais.   

Reiterou que, a todo o instante, buscou primar pelo “princípio constitucional 

da publicidade” (ATA, 2007, p. 13, linha 19). Por isso, quando da organização do 

Seminário realizado na Universidade em 22 de setembro de 2006, junto com o 

material de divulgação, foram distribuídos aos professor@s, funcionári@s e, 

especialmente, aos Conselheir@s, convites para que os mesmos se fizessem 

presentes no evento, mas que, apesar da participação maciça de pessoas das mais 

diversas áreas, percebeu-se a ausência destes grupos. No que tange, 

especificamente, a proposta, disse que a ela não interessava quem estava no poder, 

pois “a Constituição era do Estado, não era de governos” (ATA, 2007, p. 13, linha 

34), sendo assim, achava bom que havia no governo pessoas preocupadas com as 

políticas de Estado. Ressaltou que os grupos beneficiados na Proposta, e os 

percentuais nela apresentados, foram incluídos no texto com base em estudos 

sociais e dados estatísticos, porém, não era preciso descer a minúcias, porque isso 

poderia ser feito depois, haja vista que a Resolução estava ingressando no mundo 

normativo em semelhança com as normas constitucionais programáticas, as quais 

exigiriam regulamentação posterior para produzir todos os seus efeitos.  

Por último, salientou que não havia ainda uma decisão definitiva do Supremo 

Tribunal Federal sobre a matéria, apenas manifestações de Tribunais de 1º e 2º 

graus que reconheciam a autonomia universitária e indicavam a necessidade de se 

“reconhecer as desigualdades materiais da sociedade brasileira” (ATA, 2007, p. 15, 

linha 15). Declarou na esteira do posicionamento público externado por dois dos 

Ministros do STF (Joaquim Barbosa e Marco Aurélio Mello), que no momento em 
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que a Corte fosse instada a se pronunciar acerca do tema, provavelmente, a decisão 

seria favorável às cotas na educação. 

Analisando o conjunto documental que integra o processo administrativo que 

deu origem ao Programa de Inclusão Social e Racial na UFSM, percebe-se que a 

Conselheiro se preocupou não só com o teor da Proposta apresentada ao Conselho, 

mas, além disso, com todos os itens procedimentais e formais inerentes à 

estruturação da Resolução. Sendo ela uma das responsáveis na elaboração do 

documento, cumpriu com as atribuições que lhe foram conferidas, atentando, 

rigorosamente, para os prazos e demais quesitos que envolveram a criação do 

Programa, cercando-se de outros profissionais capacitados que, igualmente, 

contribuíram para a idealização e realização do Projeto.  

Como se observa, a Conselheiro procurou, à luz do direito administrativo e 

constitucional, dar o máximo de publicidade aos atos que resultaram na aprovação 

do Programa de Ações Afirmativas na UFSM. Nesse universo, merece destaque a 

sua atuação, pois a publicização dos procedimentos administrativos se encontra 

estampada no Art. 37 da Constituição Federal, devendo ser aplicada da forma mais 

abrangente possível a todos os Poderes, em todos os níveis, incluindo, aqui, a 

administração indireta, onde se enquadram as Universidades públicas. Tal princípio 

impõe que a administração pública, em regra, não pode se furtar de propiciar ampla 

publicidade aos atos praticados por seus gestores no exercício de suas funções, sob 

pena, até mesmo, de invalidação destes atos155. 

Eventuais ajustes a aprimoramentos do Projeto são, como bem assinalou a 

Conselheiro, perfeitamente aceitáveis, e se encaixam dentro do princípio da 

autonomia universitária. Destaca-se que a Resolução nº. 11, de 2007, a qual foi 

dividida em Acesso, Permanência, Acompanhamento e Disposições Gerais e 

Transitórias, revogou a Resolução nº. 009/07, que havia instituído, originariamente, o 

Programa, justamente em virtude da necessidade de se complementar pontos do 

Projeto. Assim, tendo em vista os princípios que regem e norteiam os atos 

administrativos, ajustes e modificações podem ser realizados a qualquer tempo em 

                                                 

155
 “A publicidade é requisito de validade e eficácia do ato administrativo” (NERY JUNIOR; NERY, 
2009, p. 357). Nessa linha, Mello (2005, p. 103), refere, ainda, que o princípio da publicidade se 
consagra no “dever administrativo de manter plena transparência em seus comportamentos. Não 
pode haver em um Estado Democrático de Direito, no qual o poder reside no povo (art. 1º, 
parágrafo único, da Constituição), ocultamento aos administrados dos assuntos que a todos 
interessam, e muito menos em relação aos sujeitos individualmente afetados por alguma medida”. 
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todas as fases do processo, desde que respeitados os ritos procedimentais 

estabelecidos no âmbito interno da própria Universidade.   

Guardadas as devidas proporções, é nesse ambiente comparativo que 

circulam as normas programáticas constitucionais referenciadas pela Conselheiro 

em seu voto, as quais segundo o magistério de Silva (1998, p. 147-148), são 

aquelas em que o constituinte, em vez de regular, direta e imediatamente, 

determinados interesses, “limitou-se a traçar-lhes os princípios para serem 

cumpridos pelo  órgãos (legislativos, executivos, jurisdicionais e administrativos), 

como programas das respectivas atividades, visando à realização dos fins sociais do 

Estado”. Ou ainda, nos dizeres Lenza (2009, p. 139) são “normas de eficácia 

limitada, declaratórias de princípios programáticos, que veiculam programas a serem 

implementados (artigos 196 – direito à saúde, 205 – direito à educação)”.  

As dificuldades que vem sendo enfrentadas no Brasil para a efetivação dos 

direitos sociais fundamentais, bem como, as controvérsias estabelecidas em torno 

da eficácia e aplicabilidade das normas constitucionais, entre elas, as de índole 

programática, em especial no que se refere à consolidação do direito fundamental à 

educação, foram, exaustivamente, trabalhadas em Capítulo próprio destinado a esse 

fim, razão pela qual não serão feitas maiores considerações sobre o tema nesse 

item, remetendo-se o leitor para os tópicos correspondentes (3.2.1 e 3.2.2).  

Em derradeiro, nota-se que as posições e levantamentos (estatísticos, 

jurisprudenciais, sociais, educacionais, entre outros) realizados pela Conselheiro na 

fase de elaboração do Projeto, e que foram assinalados, pontualmente, na Sessão 

de votação, convergem com as teorias e estudos até então realizados sobre a 

matéria, os quais indicam, em sua maioria, a necessidade de implantação destas 

medidas no campo educacional, objetivando incluir, no mundo acadêmico, grupos 

sociais marginalizados e, simultaneamente, redistribuir recursos e compensar 

distorções históricas praticadas. No mais, assinala-se que o prognóstico feito pela 

Conselheiro em 2007, de que o julgamento seria favorável ao sistema de cotas, 

confirmou-se no ano de 2012156, quando da decisão proferida pelo STF na Ação de 

Descumprimento de Preceito Fundamental nº. 186.        

                                                 

156
 Realça-se que, além da ADPF nº. 186, no ano de 2012, o Supremo Tribunal Federal realizou 
outros julgamentos marcantes em favor das cotas na educação, entre eles, a ADIn nº. 3330 
(ProUni) e o RE nº. 597285 (UFRGS). Ao avaliar estes julgados em sua obra, Lobo (2013, p. 183) 
faz as seguintes considerações: “sedimentando os princípios de hermenêutica constitucional de 
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O Conselheiro José Fernando Schlosser abriu o seu discurso referindo que 

se sentia um pouco intimidado, “porque se estava ali, discutindo o assunto e 

paralelamente havia pessoas com grau de formação nas áreas Humanas e 

Educação, que, sem dúvida nenhuma, superavam sua experiência” (ATA, 2007, p. 

15-16, linhas 49 a 51). Em seguida, disse que procuraria deixar de lado esse 

sentimento, pois, na Agronomia, há vinte anos laborava num ambiente de exclusão e 

carência, particularmente na Agricultura Familiar. Sublinhou que na medida do 

possível, sempre reconheceu publicamente a necessidade de facilitar o acesso dos 

excluídos às Universidades brasileiras. No que atine ao conceito de raça, mostrou-

se incomodado com o termo “inclusão racial”, haja vista que “buscou colegas que 

trabalhavam na área de genética e os mesmos lhe proporcionaram material para 

que se esclarecesse que as definições genéticas de “raça” se definiam de outra 

maneira, modernamente. Afinal, somos todos da mesma raça, que era a raça 

humana” (ATA, 2007, p. 16, linhas 18 a 22).    

Verbalizou que frente à importância do Projeto que estava para ser votado, 

gostaria que os participantes estivessem mais esclarecidos sobre o assunto, o que 

poderia ter sido feito através das Comissões, que “quando não se sentiram capazes 

de emitir um parecer e trazê-lo àquele plenário, elas poderiam ter proporcionado 

uma discussão com o plenário, ao menos, com o âmbito dos votantes, em que 

pudessem esclarecer melhor” (ATA, 2007, p. 16, linhas 30 a 33). Teceu 

considerações a respeito da acessibilidade das pessoas com deficiência na UFSM, e 

também, com relação à permanência dos estudantes cotistas na Universidade, pelo 

que, de imediato, foi contraposto pelo Conselheir@s Jorge Luiz da Cunha e Jânia 

Maria Lopes Saldanha, os quais realizaram os esclarecimentos e as ponderações 

pertinentes a cada ponto suscitado. Ao encerrar, o votante se declarou partidário às 

cotas sociais.    

Verifica-se que o Conselheiro se preocupou em buscar informações mais 

ampliadas sobre o assunto, socorrendo-se de profissionais de outras áreas para 

                                                                                                                                                         
unidade da Constituição, bem como de interpretação sistêmica da mesma, segundo os quais a 
interpretação constitucional não deve se dar de forma a considerar seus dispositivos isoladamente, 
em dissonância com os demais princípios constitucionais e desconsiderando-se os objetivos e 
fundamentos do Estado Democrático de Direito, o STF interpretou o direito à educação sob a ótica 
da igualdade material, afastando-se a simples análise da capacidade de mérito dos candidatas 
como único ponto a ser analisado para se aferir a vaga no ensino superior, sob o risco de se 
manter elitizado o ensino público brasileiro, uma vez que tais processos seletivos não seriam 
sensíveis à realidade social brasileira, marcada pela desigualdade, sendo negada à parcela 
significativa da sociedade a fruição do direito à educação superior”.   
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sanar inquietações acerca de determinados pontos do Projeto que não lhe soavam 

bem, como por exemplo, o conceito de raça, o que denota, sobretudo, o grau de zelo 

e responsabilidade com que o docente encarou a Sessão de votação. Embora esteja 

correta a frase empregada pelo Conselheiro, no sentido de que, pertencemos a uma 

só raça, ou seja, a raça humana, não é sob a perspectiva biológica157 que se 

fundamenta e que deve ser encarado o conceito de raça utilizado para discriminar, 

positivamente, os cidadãos beneficiados pelo  Programas de Ação Afirmativa na 

educação.     

Durante o século XX, um dos pioneiros a teorizar a respeito das relações 

raciais brasileiras e fazer disso um dos eixos do entendimento da sociedade 

nacional foi o escritor Gilberto Freyre, autor de Casa Grande e Senzala, o qual 

trouxe a ideia de que o Brasil havia se transformado, ao longo da história 

escravocrata, num país miscigenado, resultando naquilo que se cultuou chamar de 

democracia racial158. As críticas a tal teoria, nas no transcorrer das últimas décadas, 

fizeram-se cada vez mais robustas e contundentes na pessoa de diferentes autores 

renomados, como Florestan Fernandes159 e Darcy Ribeiro, que na obra “povo 

brasileiro, formação e sentido do Brasil”, destacou que: 

“A característica distintiva do racismo brasileiro é que ele não incide sobre a 
origem racial das pessoas, mas sobre a cor de sua pele [...]. A forma 
peculiar do racismo brasileiro decorre de uma situação em que a 
mestiçagem não é punida mas louvada. Com efeito, as uniões inter-raciais, 
aqui, não foram tidas como crime nem pecado. Provavelmente porque o 
povoamento do Brasil não se deu por famílias europeias já formadas, cujas 
mulheres brancas combatessem todo o intercurso com mulheres de cor. 
Nós surgimos, efetivamente, do cruzamento de uns poucos brancos com 
multidões de mulheres índias e negras. Essa situação não chega a 
configurar uma democracia racial, como quis Gilberto Freyre e muita gente 

                                                 

157
 “É interessante notar que a genética já foi anunciada como uma ciência que serviria para 
estabelecer e comprovar diferenças entre grupos humanos que implicariam em “raças diferentes” 
dentro da espécie humana, mas hoje, o avanço da genética contribui para comprovar que a 
perspectiva racista do século XIX só poderia ser explicada por motivos políticos. Os conhecimentos 
genéticos de hoje comprovam que não há raças, mas apenas a raça humana” (FILHO, 2008, p. 51-
52).  

158
 “Todo brasileiro, mesmo o alvo, de cabelo louro, traz na alma, quando não na alma e no corpo, a 
sombra, ou pelo menos a pinta, do indígena e do negro” (FREYRE, 2002, p.343). Freyre, contudo, 
“reconheceu que a miscigenação só pôde ocorrer nos tempos modernos em parte por causa da 
crença popular na ideologia da supremacia branca concernente ao branqueamento. De acordo 
com essa noção popular, negros brasileiros achariam que a melhor chance de escapar da pobreza 
era o casamento com brancos” (IKAWA, 2008, p. 107-108).  

159
 “Florestan Fernandes acusava seus compatriotas de ter o preconceito de não ter preconceito e de 
se aferrar ao mito da democracia racial” (SKIDMORE, 2012, p. 296). 
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mais, tamanha é a carga de opressão, preconceito e discriminação 
antinegro que ela encerra. Não o é também, obviamente, porque a própria 
expectativa de que o negro desapareça pela mestiçagem é um racismo” 
(RIBEIRO, 1995, p. 225-226).  

Desta feita, para Munanga (2009), levando-se em conta as raízes históricas 

do nosso povo, pode-se dizer, sem medo de errar, que o conteúdo do termo raça se 

mantém intocável na acepção social e política. Se para os geneticistas o conceito de 

raça não existe, ele se mostra evidente, com certeza, na cabeça dos racistas e de 

suas vítimas, isto porque, entre um e outro, há um fosso sócio-histórico que a 

genética não consegue explicar. Nesse quadro, o problema fundamental não está na 

raça, que é uma classificação rejeitada pelo  próprios cientistas, mas no racismo que 

hierarquiza, desumaniza e justifica a discriminação existente. Visto dessa ótica, 

“implantar políticas de Ação Afirmativa não apenas no sistema educativo superior, 

mas em todos os setores da vida nacional onde negr@ é excluído, não significa 

destruir a identidade nacional nem a „mistura racial‟, como pensam os críticos das 

políticas de cotas” (p. 190).  

Então, parece claro que apesar do estágio em que se vive atualmente, onde o 

racismo passou a ser reconhecido, institucionalmente, pelo Estado brasileiro160, a 

crença na existência de uma democracia racial ainda domina a mente e os corações 

de uns e outros em nosso país, servindo de obstáculo para a consolidação do direito 

à redistribuição de bens públicos por meio das Ações Afirmativas. Ikawa (2008) 

refere que embora não haja no Brasil uma democracia racial, a discriminação é 

frequentemente mascarada por um apego superficial ao princípio da igualdade, pois 

a preocupação se dá, apenas, com a sua acepção formal, a qual se mostra alheia 

aos resultados sociais. Por conseguinte, em contraponto ao argumento “biológico” 

lançado pelo Conselheiro, o uso do termo “raça” se justifica nas políticas afirmativas 

“por ser o mesmo instrumento de categorização utilizado para a construção de 

hierarquias morais convencionais não condizentes com o conceito de ser humano 

dotado de valor intrínseco ou com o princípio de igualdade de respeito. Se a raça foi 

                                                 

160
 “Em 2001, o governo brasileiro apresentou, na 3ª Conferência Mundial contra o Racismo, 
Discriminação Racial, Xenofobia e Intolerância Correlata, realizada pelas Nações Unidas em 
Durban, na África do Sul, sua proposta de políticas públicas para a promoção da igualdade Racial 
no País. A Conferência Resultou na Declaração de Durban e num Plano de Ação, com os quais o 
Brasil está comprometido. Decorridos quatro anos, realizou-se, em de 2005, sob a coordenação do 
Ministério da Educação e Câmara Federal, evento destinado a avaliar as ações desenvolvidas no 
País em direção á construção de uma política de igualdade racial na área educacional, 
comparando a situação pré e pós Declaração de Durban” (MOEHLECKE; SILVÉRIO, p. 11).   
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utilizada para construir hierarquias, deverá também ser utilizada para desconstruí-

las” (p. 105-106).  

À frente, o Conselheiro Jorge Luiz da Cunha se utilizou, novamente, de 

dados estatísticos para reforçar a posição antes defendida acerca da necessidade 

de inserção de cotas raciais no Programa. A despeito das medidas de repressão 

tomadas pelo Estado para evitar discriminações161, enfatizou que persistia a 

situação de racismo no Brasil, e por isso a Universidade pública, dentro de sua 

autonomia, deveria atentar para esse fato e chamar para si a responsabilidade que 

lhe era inerente, ainda que o Estado não tivesse tomado nenhuma providência 

legislativa. Quanto ao cumprimento do art. 5º da Constituição, disse que “não havia 

igualdade possível se não houvesse condições materiais para o exercício dessa 

igualdade. E as Ações Afirmativas com a reserva de vagas eram precisamente isso, 

era a Universidade responsável pelo mundo em que ela age, atuando para promover 

a igualdade material de condições de realização da igualdade prometida na 

Constituição” (ATA, 2007, p. 21, linhas 20 a 24).       

Conforme se vê, o Conselheiro combinou, adequadamente, o princípio da 

igualdade formal, previsto no art. 5º, caput, da Carta da República, com o princípio 

da igualdade material, presente em toda estrutura normativa constitucional, 

indicando certa prevalência deste em relação àquele. De efeito, o que se está a 

dizer a par do voto proferido pelo Conselheiro é que não basta garantir a igualdade 

perante a Lei, de olhos fechados, sem considerar as desigualdades e 

particularidades existentes na sociedade162. Portanto, a equalização entre um 

                                                 

161
 Observa-se, desde já, a pertinência da abordagem realizada pelo Conselheiro, uma vez que, 
segundo deixa transparecer em seu voto, a adoção exclusiva do modelo repressivo de combate a 
práticas discriminatórias não é suficiente, devendo ser combinado com medidas que favoreçam a 
inclusão dos grupos discriminados: “O modelo das ações afirmativas dá um passo a mais, ao 
buscar por meio de medidas variadas, permitir que os indivíduos tenham acesso a bens que, por 
diversas circunstâncias, mas que nascem da discriminação, lhes são negados. Esse passo a mais, 
afigura-se necessário para que se tenha, efetivamente, a igualdade real entre as pessoas. De fato 
o modelo que unicamente reprime, largamente utilizado, acaba sendo insuficiente para mudar o 
quadro de exclusão a que estão sujeitos os grupos discriminados” (BRITO FILHO, 2013, p. 62).    

162
 Andrade (2009, p. 198), avança nessa reflexão ao referir que “a igualdade de direito e a 
desigualdade de fato entre os indivíduos, classes e nações provocaram uma convivência 
contraditória entre a proclamação ideal de uma e a efetivação concreta da outra, através, por 
exemplo, da dominação da classe operária, da escravização dos negros, da destruição de nações 
colonizadas e da dominação das mulheres. Contudo é possível ir em direção aos direitos de 
igualdade, principalmente através de progressivas políticas sociais de redistribuição e de 
reconhecimento de oportunidades, renda, bens e poder. Se a desigualdade é um fato constatado e 
inegável – ainda que também construído, ou seja, produzido – e a igualdade um princípio 
fundamental de nossas sociedades, há de se buscar as estratégias de redução dessa distância”.    
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postulado e outro, entre a formalidade e a substancialidade, materializada através 

dos Programas de Ação Afirmativa na educação, consubstancia-se no ponto de 

equilíbrio que ora se almeja. Em convergência com o suscitado, Santos (2005, p. 70-

71) diz que “uma simples hermenêutica da Constituição brasileira nos indica a 

preponderância de uma visão de igualdade material, sem excluir a igualdade perante 

a Lei, superando o Estado liberal clássico e se inserindo não mais como sociedade 

liberal, mas sim como democrática e garantidora de justiça social”.     

O Conselheiro Raul Ceretta Nunes se declarou contrário à criação de cotas 

raciais na Universidade (ATA, 2007, p. 25, linha 25). No seu entender a inserção 

desta modalidade de cotista (afro-brasileiro) feriria os critérios de justiça, 

especialmente no que dizia respeito ao princípio meritocrático “do ponto de vista do 

mérito entendia que todos concordavam que as cotas raciais eram discriminatórias. 

Elas traziam para dentro da Instituição, aí numa posição sua, uma divisão racial que, 

a rigor, não se tinha no ingresso” (ATA, 2007, p. 25, linha 32 a 35). Salientou que 

havia racismo no Brasil sim, mas a Universidade possuía um critério de seleção que 

não olhava a cor da pele e nem as características fisionômicas ou étnicas dos 

candidatos. “Se fosse passar a olhar, então, isso acarretava para dentro da 

Universidade um fantasma que gostaria de „exorcizar‟, e gostaria que o Brasil inteiro 

„exorcizasse‟. Isso do ponto de vista do mérito, o que achava um problema” (ATA, 

2007, p. 25, linha 39 a 42). 

Como ponto de partida, cumpre mencionar que a Constituição estabelece em 

seu art. 206, incisos I e III, que o ensino será ministrado com base nos seguintes 

princípios: igualdade de condições para o acesso e permanência na escola, e ainda, 

pluralismo de ideias e concepções pedagógicas, e coexistência de instituições 

públicas e privadas. De outra banda, o art. 208, V, determina que o dever do Estado 

com a educação será efetivado mediante a garantia de acesso aos níveis mais 

elevados do ensino, da pesquisa e da criação artística, segundo a capacidade de 

cada um. Pois bem, nota-se que o constituinte procurou dar ênfase às condições de 

acesso ao ensino, e ao mesmo tempo, acolheu o princípio do mérito como requisito 

para se alcançar os níveis escolares mais avançados. Os princípios educacionais e 

os deveres do Estado, quando bem interpretados, não deixam dúvidas de que a 

intenção do legislador foi conciliar o postulado meritocrático, com o principio da 

igualdade material que assegura aos candidatos a possibilidade de exercerem o 

direito à educação em igualdade de condições.  
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Sendo assim, o mérito dos concorrentes que porventura se apresentem em 

uma condição de desvantagem em relação a outros, seja qual for a espécie de 

defasagem que lhes foi imposta pela própria sociedade ao longo dos anos, não pode 

ser aferido de uma maneira linear, tendo em vista a necessidade de se atender, 

também, o princípio constitucional de igualdade material que permeia toda a 

Constituição da República. Nessa direção, registre-se, como bem ensina a 

hermenêutica constitucional163, que as regras e princípios estabelecidos na Lei Maior 

não são absolutos, devendo, a todo instante, em caso de conflito ou concorrência de 

interesses, serem sopesados para se chegar à solução que melhor contemple o 

caso concreto, de preferência, atendendo ambos os valores.     

Com efeito, é exatamente sob essa perspectiva que deve ser encarada a 

questão das cotas raciais nos Programas de Ações Afirmativas na educação, ou 

seja, em face das adversidades e discriminações históricas vivenciadas pelo  negros 

em nosso país, impõe-se certa flexibilização (temporária) do princípio constitucional 

do mérito em relação às demais normas e princípios constitucionais informadores, 

dentre eles, o da igualdade material. Nessa linha de posicionamento, Ikawa (2008) 

assinala que o princípio meritocrático persiste na atual conjuntura, mas ele deve ser 

flexibilizado frente a outros princípios distributivos, auxiliando na própria 

consolidação do princípio da dignidade, 

“O mérito não é, contudo, o único princípio constitucional aplicável à 
educação e a excelência não é a única utilidade prevista na Carta Política. 
Além do princípio meritocrático e da excelência educacional, a Constituição 
prevê implícita ou explicitamente princípios gerais e específicos derivados 
do princípio da dignidade, como os princípios do significado da classificação 
racial, da compensação, da diversidade e da estabilidade da melhora do 
status econômico e do reconhecimento. Esses princípios devem ser 
considerados sistematicamente (embora não necessariamente de modo 
cumulativo) na densificação do princípio estrutural da dignidade para o caso 
específico das ações afirmativas de cunho racial nas universidades” (p. 246-
247).  

Nesse contexto, a manifestação do Conselheiro não encontra amparo em 

nenhuma das teorias acima colacionadas, uma vez que, diferentemente do que ficou 

                                                 

163
 Um dos postulados que deve ser aplicado em conjunto com os demais princípios de interpretação 
constitucional é o princípio da concordância prática ou da harmonização. Este princípio está 
intimamente ligado ao princípio da unidade da Constituição, “e consiste, essencialmente, numa 
recomendação para que o aplicador das normas constitucionais, em se deparando com situações 
de concorrência entre bens constitucionalmente protegidos, adote a solução que otimize a 
realização de todos eles”  (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 114).  
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assentado em seu voto, as cotas raciais não são discriminatórias164, e muito menos, 

violam o princípio constitucional do mérito. Qualquer critério de seleção que vier a 

ser adotado colocará alguns candidatos em desvantagem diante dos outros, mas 

como exprime Dworkin (2002, p. 350-351) “uma política de admissão pode, não 

obstante isso, justificar-se, caso pareça razoável esperar que um ganho geral da 

comunidade ultrapasse a perda global e caso não exista outra política que, não 

contendo uma desvantagem comparável, produza, ainda que aproximadamente, o 

mesmo ganho”. Logo, o recorte racial inserido no Programa se justifica, nesse ponto, 

por que não ofende o princípio meritocrático, bem como, supera eventuais 

disparidades que possam envolver o sistema de cotas.  

Na sequência, finalizando o que se propôs analisar nessa pesquisa quanto ao 

mérito dos debates que deram origem ao Programa de Inclusão Social e Racial na 

UFSM, o Conselheiro Renato Santos de Souza, acompanhando o voto 

supramencionado, avaliou que as cotas sociais atacavam o problema, enquanto as 

raciais, o distorciam. Assentou que não havia a necessidade de reserva de vagas 

aos afro-brasileiros, pois o problema se concentrava na pobreza e não na cor. 

Afirmou que reconhecia e concordava que o racismo era uma “chaga”, mas não 

compartilhava do entendimento de que a compensação de dívidas históricas deveria 

acontecer daquela forma, porque se estaria discriminado como se fez no passado, e 

“entendia que teriam que afirmar princípios. E o princípio da não discriminação para 

ele, era um princípio fundamental que a Universidade deveria pautar” (ATA, 2007, p. 

41, linhas 8 a 10). 

No que concerne aos argumentos iniciais exteriorizados pelo Conselheiro na 

Sessão de votação, estes já foram cotejados quando se tratou dos aspectos 

relacionados à justiça compensatória, e também, quando se demonstrou, com base 

nos ensinamentos de Daniela Ikawa, que por diversos fatores as cotas sociais 

podem não contemplar os problemas na esfera racial, justificando, assim, a 

utilização simultânea de ambos os instrumentos nos Programas de Ação Afirmativa 

na área da educação. Sobre o princípio da não discriminação, adianta-se, por 

                                                 

164
 “Os resultados do vestibular, ainda que involuntários, são discriminatórios, na medida em que 
favorecem enormemente o ingresso de alunos brancos, oriundos de escolas privadas, em 
detrimentos de alunos negros, provenientes das escolas públicas. Esta exclusão – especialmente 
no que diz respeito aos cursos mais competitivos – faz com que a Universidade se torne de fato um 
ambiente segregado” (VIEIRA, 2006, p. 376).  
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oportuno, que não houve por parte do Conselheiro uma interpretação adequada do 

que realmente significa não discriminar.   

O ato de discriminar pressupõe uma relação negativa construída pelo homem 

que se baseia numa condição de inferioridade natural (raça, origem étnica), social 

(religião, estado civil) ou econômica de um grupo, ou de uma pessoa, em face de 

outra. Além disso, alguns sujeitos pertencentes a certos grupos, considerados, 

historicamente, vulneráveis pela sociedade, como idos@s e pessoas com 

deficiência, são alvos de discriminação pelo simples fato de pertencerem a um grupo 

específico, não importando se possuem potencial econômico ou não, se são negr@s 

ou não, ou se estão localizados dentro de um nicho social onde as suas preferências 

sexuais e religiosas são predominantes. 

Com efeito, só se discrimina aqueles que, de forma ou de outra, encontram-se 

em uma dessas situações de vulnerabilidade. Para proteger esses grupos 

desfavorecidos, a própria sociedade criou dispositivos voltados a inibir condutas 

discriminatórias, quer dizer, a ideia de tratamento isonômico previsto na legislação 

deu origem, em sua vertente negativa, ao direito a não discriminação. Deste modo, a 

técnica de não discriminar está atrelada ao item legal de tratamento igualitário 

esculpido no Art. 5º, da Carta Magna, o qual estabelece, em seu conjunto, uma série 

de garantias que visam preservar o princípio da igualdade formal entre as pessoas, 

sem distinção de qualquer natureza165. Como se vê, a igualdade e a não 

discriminação são conceitos que se inter-relacionam. 

Todavia, num segundo plano, conforme enuncia Gurgel (2010, p. 49), “não 

discriminar se traduz em oferecer tratamento especial às pessoas pertencentes aos 

grupos vulneráveis, buscando capacitá-las ao exercício dos Direitos Humanos e 

Direitos Fundamentais, sob o aparato legal da igualdade substancial”. Assim, sob a 

acepção material do princípio da igualdade, não há, no caso em exame, qualquer 

ofensa ao princípio da não discriminação166. No momento em que se destinam 

                                                 

165
 Na estrutura da ideia clássica da proibição da discriminação, “todas as pessoas são tratadas de 
forma igual, sem levar em consideração as peculiaridades de cada agente e sem promover, de 
forma ativa, a inclusão social” (GURGEL, 2010, p. 51). 

166
 “O modelo de inclusão política positiva, cujo instrumento é a Ação Afirmativa, fundamentada, 
sobretudo, no Princípio da Solidariedade, autoriza o tratamento desigual aos desiguais e tem como 
mérito a percepção de que não basta instituir normas de cunho inibitório-repressor para proteger e 
incluir pessoas consideradas hipossuficientes. É preciso dar vazão à política integrativa, promover 
as capacidades das pessoas incluídas nos grupos vulneráveis e possibilitar a igualdade de 
chances de sucesso no contexto econômico e social (GURGEL, 2010, p. 52).  
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vagas a grupos sociais vulneráveis, não se está, com isso, como quis fazer valer o 

Conselheiro em seu voto, discriminado pessoas da mesma forma em que se 

discriminou no passado. Hoje, diferencia-se, positivamente, para incluir, ontem, 

notadamente, discriminou-se, negativamente, no intuito de apartar.         

Ao fim e ao cabo, o Presidente Clovis Silva Lima registrou que o assunto 

era polêmico e complexo, e sem dúvida alguma, @s Conselheir@s teriam muitas 

outras observações a fazer sobre o tema, mas o rito procedimental exigia uma 

resposta definitiva e a Universidade havia esgotado, administrativamente, o seu 

papel, pelo que, naquele momento, tornava-se imperioso tomar uma decisão.   

Nesses termos, depois de um extenso período de debates e reflexões a 

respeito da matéria, marcado pela ampla participação dos mais variados segmentos 

que compõe a sociedade, no dia 13 de julho de 2007, na 704ª Sessão, o Conselho 

de Ensino, Pesquisa e Extensão, em regime de votação, por dezenove votos a 

dezoito, aprovou, na íntegra, a Proposta de Resolução que instituiu, na 

Universidade Federal de Santa Maria, pelo período de dez anos, o Programa de 

Ações Afirmativas de Inclusão Racial e Social. 

 

 

 

 

 



 

 

 

 

 

 

 

 



 

CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

 

Ao longo desta pesquisa, procurou-se registrar a importância de se analisar 

as Ações Afirmativas na educação sob um enfoque adequado à realidade social e 

étnico-racial brasileira. De uma perspectiva normativa, percebendo estas medidas 

como uma evolução do princípio constitucional da igualdade, produto do Estado 

Social Democrático e Humanitário de Direito, progrediu-se para um estudo 

interdisciplinar, conjugando aspectos sociológicos, históricos e educacionais 

essenciais ao desenvolvimento da temática.  

Por esse caminho, assinalou-se a necessidade de valorização e respeito aos 

direitos humanos constantes em Tratados e Convenções Internacionais 

incorporados pelo Brasil, em especial os relacionados ao direito fundamental à 

educação, bem como, demonstrou-se, com base na moderna hermenêutica 

constitucional, a obrigação estatal de instituir políticas públicas educacionais visando 

atender os ditames constitucionais sociais e fundamentais consagrados na própria 

Carta da República.  

A contemplar os anseios do povo, traduzidos nas palavras do legislador 

constituinte, consignou-se que, ao contrário do que sustentam os opositores destes 

instrumentos de integração social, restou claramente evidenciado, que a vigente 

Constituição não coloca óbice à diferenciação em prol da concretização do princípio 

da igualdade, porque ela mesma, na condição de centro irradiador de direitos, 

estabelece a possibilidade de tratamento desigual, desde que tal medida se mostre 

indispensável à garantia e à efetivação da igualdade material. É nessa conjuntura 

que as Ações Afirmativas na educação, corporificadas através do sistema de cotas, 

mostram-se como dispositivos hábeis a proporcionar a inclusão, no meio acadêmico, 

dos grupos sociais e étnico-raciais que sofreram e continuam a sofrer com a 

exclusão que a cada dia se renova em nossa sociedade.      

Como se viu, o assunto é, sobremaneira, polêmico e se tornou objeto de 

discussão nas mais diversas searas, e a razão para tanta inquietação está no fato 

de que ele atinge as mais profundas concepções individuais e coletivas acerca dos 

valores fundamentais da liberdade e da igualdade. Por isso, ao se analisar esses 

institutos, levou-se em consideração, no contexto desse tema, que tanto a liberdade 



148 

quanto a igualdade, constituem valores fundamentais sobre os quais repousa o 

Estado brasileiro, não havendo como negar, portanto, que a história da democracia 

nacional se confunde com a afirmação de ambos os conceitos.  

Inserida neste universo, a Universidade vem desempenhando um papel vital 

no processo de transição sociopolítico, pois se transformou, no decorrer dos anos, 

no principal centro de formação das elites brasileiras, as quais determinam, de 

acordo com as suas convicções e ideologias, os rumos do País. Daí a importância 

da aplicação das políticas Afirmativas nas Instituições de Ensino Superior, uma vez 

que elas, a partir de uma nova estruturação estatal, possibilitarão a ocupação de 

espaços, que até então, estavam restritos a um grupo seleto de pessoas. 

No âmbito da Universidade Federal de Santa Maria, considerando o conjunto 

dos documentos analisados, ficou escancarada a dificuldade enfrentada pela 

Instituição na implementação do Programa de Inclusão Racial e Social. Não 

obstante toda a fase que antecedeu a Sessão de votação, onde foram realizados 

Seminários, eventos variados, ampla divulgação da mídia, etc., ainda sim, um 

número significativo de Conselheir@s demonstraram certo desconhecimento e 

despreparo para enfrentar a questão, fato, inclusive, reconhecido por eles(as) 

própri@s. Talvez por isso, o Projeto tenha passado com um quórum tão apertado. 

Ademais, percebeu-se que o problema maior circundou as cotas raciais, ou seja, 

pouco se discutiu a respeito da pertinência ou não de reserva de vagas para 

indígenas ou para pessoas com necessidades especiais, mas quando se discorreu 

sobre a possibilidade de se destinar vagas aos negr@s, aí a controvérsia foi 

generalizada, tornando-se o centro das atenções do início ao fim.  

Esse sentimento de contrariedade que tomou conta das mentes e dos 

corações de alguns Conselheir@s, só reforça a necessidade e a pertinência da 

adoção das cotas raciais no Programa de Ações Afirmativas adotado pela UFSM. 

Notou-se uma flagrante rejeição a essas medidas, muitas vezes, baseada em 

argumentos desprovidos de qualquer amparo teórico, o que indica, sobretudo, a 

presença de resquícios de um passado recente marcado por intolerâncias e 

discriminações. Em contraposição a esses estigmas sociais, ressalta-se que ao 

mesmo tempo em que se condena toda a forma de discriminação, deve-se atentar 

para o fato de que nos dias atuais, a tolerância é a balança pela qual transita os 
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valores culturais das sociedades modernas, ora pendendo para a liberdade, ora para 

a igualdade, num movimento constante que há de ser equilibrado167.  

Sendo assim, num país como o nosso, caracterizado, nitidamente, pelo 

pluralismo, a igualdade só pode ser atingida, em sua plenitude, com igual respeito às 

diferenças, o que pressupõe o reconhecimento e a proteção dos grupos sociais e 

ético-raciais fragilizados, em consonância com o princípio material da igualdade, 

conforme ficou assentado na decisão do Conselho que instituiu o Programa de 

inclusão Racial e Social na Universidade Federal de Santa Maria.  

Para finalizar, destaca-se que no limiar deste século XXI, a liberdade e a 

igualdade devem ser repensadas a partir de dois dos eixos centrais, de certo modo 

esquecidos, através dos quais será possível solucionar os mais candentes 

problemas vivenciados atualmente pela humanidade, isto é, ao nosso sentir, tudo 

passa, hoje, pelo espírito e pela prática consciente dos valores da solidariedade e da 

fraternidade.  

 

 

                                                 
167

 Nessa linha de raciocínio, faz-se oportuno transcrever as valorosas as palavras de Andrade (2009, 
p. 75), para quem “a tolerância não é uma abstração teórica recém-chegada, mas uma reivindicação 
que se articula com os valores mais caros (liberdade e igualdade) para as duas forças políticas mais 
influentes dos últimos séculos: o liberalismo político e o ideário socialista. Assim, aposto na retomada 
de duas sendas nas quais há riquezas inegáveis e que historicamente foram apresentadas como 
totalmente antagônicas, como se todo e qualquer liberal odiasse a igualdade de direitos e todo e 
qualquer socialista fosse opositor das liberdades individuais. Há que conjugar. A dicotomia 
empobrece”.  
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