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1. PRELIMINARES

E praticamente um truismo o afirmar que o niveledsino de certa sociedade
constitui um pressuposto dos direitos fundamerftiisCANOTILHO, 2003: 473), 0 que
realca a importancia do direito fundamental & ecligaSua essencialidade revela-se,
por exemplo, perante a liberdade de pensamentaebodde peticdo, a liberdade de
reunido, o direito ao voto e a democracia. No cadggmatico, trata-se de um parcial
fundamento dos direitos fundamentais. A realidagl@igel de ensino de um Estado e
outros dados reais “condicionam decisivamente ameguridico-constitucional do
estatuto positivo dos cidadaos"A@TILHO, 2003: 473).

Mas também outros direitos concorrem para a forma&c@lenitude do direito a
educacdo, como a liberdade de comunicacdo, o dieeiinformacdo, o direito a
memoria histérica e cultural (incluindo a linguartpguesa, cf. art. 210, paragrafo
segundo da Constituicdo do Brasil - CB). Assimdacacao tem com base a dignidade

da pessoa humana e, como principio, a liberdadSiERMAN).

1.1. A igualdade no acesso a educacdo: alguns elats historicos do
constitucionalismo

E interessante analisar como o direito & educacdockiusula da igualdade
evoluiram no inicio do constitucionalismo, partesuhente no contexto norte-
americano, até sua consagracao atual.

Vale recordar, preliminarmente, que a Décima TeacEmenda a Constituicao
norte-americana foi responsavel pela abolicdo deaeisldo. E 0 passo seguinte seria a
igualdade entre brancos e negros, ainda que foremdmn com a promulgagdo da
Décima Quarta Emenda, em 1868. Dois anos deposiadvDécima Quinta Emenda,

concedendo amplitude ao direito de votar.



Diz-se que se alcancou formalmente a igualdads, s emendas, tracaram,
apenas, o0 “equal treatment”, o qual, no mundo datipermanecia respaldando
desigualdades. O direito ao “equal treatment”, sdguDNORKIN (We Do Not Have a
Right to Liberty”In STEWART, Readings in Social & Political Philosoph}996: 188), é
o direito “a mesma distribuicdo de bens e oportanes a que todos possuem ou foram
concedidos”, tal como o direito de o voto de cademém, independente de sua cor,
credo ou posigao social, possuir a mesma forgghamem, um voto.

Ainda que a Décima Quarta e Décima Quinta Ememdpsesentassem um
grande passo no combate a discriminacao, a teori@qlal treatment” ndo resolvia,
por efetivo, esta problematica, culturalmente eada. O periodo conhecido como
Doutrina “Separate but Equal’ (1896-1954) demonsimoforga da discriminacdo na
sociedade americana.

Como se traduz do proprio nome, essa Doutrinataaeeia separacdo, 0
isolacionismo das racas, porém, com a imposicaqueéeos servicos prestados a cada
uma seriam 0s mesmos, é dizer, que 0s servicaa@ossa raca negra deveriam possuir
a mesma qualidade daqueles prestados a raca b@egando MWAK e ROTUNDA
(2000: 694), “Sob esse ‘principio, as pessoas dgasr minoritarias poderdo ser
concedidos servicos separados, desde que sejans igoa providenciados aos
brancos”. E o que ocorreu com o direito de acessmaino.

Alids, o primeirocaseresponsavel pelo nascimento desse pensamenta sangi
1859. Foi a decisao eRoberts v. City of Bostpmotivada pela ndo admissdo de uma
crianga negra em uma escola fundamental, a quahsentrava nas cercanias de sua
residéncia, em virtude de esta ser uma escola redhpancos (all-white school). Em
consequéncia de tal proibicdo, a crianca foi oblaga dirigir-se a outra escola, s6 para
negros, mais distante e em piores condicoes.

A Suprema Corte decidiu pela legitimidade da n@tacdo de criangcas negras
em escolas s6 para brancos. Afinal — argumenteue® respectivos superintendentes
possuiam competéncia para tanto: “O poder de gestécede ao comité plena
autoridade para determinar, classificar, e disiripupilos, da forma que pensem ser a
melhor para suas proficiéncias e bem-estar. Sergglita que é util para as criancas
pequenas que as escolas sejam regidas por praesimisexo feminino, que tal sera
adequado e, ainda, que tais servigos possam sg@o®pbr um preco mais baixo do que
aquele exigido na contratacdo de instrutores miass)lassim o sera. Se se julgar

proveitoso ter classes para criancas de sete ansz e outra para criancas entre dez e
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quatorze, entdo, o comité tera a prerrogativa détuir tais escolas. Assim como
separar estudantes homens das mulheres em difeestelas. Se se achar necessario
gue é extremamente proveitoso, as vezes, inséfigiolas especiais para 0s pobres e
desafortunados, que passaram dos 7 anos e, panteegprnaram-se muito velhas para
irem a escola primaria, e que, ainda, ndo aprendesaelementos basicos do ensino
gue permitissem a sua admisséo nos colégios regulae uma classe de jovens, de um
ou dos dois sexos, se encontre em tais condico@égreveitoso que os organize em
escolas separadas para que possam, dessa formberrec treinamento adequado,
adaptados as suas condi¢cdes, 0os poderes necegza@mo® implementacdo dessas
medidas parecem estar dentro das competéncias datecéuperintendente.”
(http://brownvboard.org/research/handbook/sourobsfits/roberts.htm).

Chegou a Suprema Corte norte-americana a susteatarbase neste principio,
gue a existéncia de escolas exclusivas para branoosas exclusivas para negros era o
mais sensato, duvidando da eficacia de escolasregemps: “Se a distingdo e o
preconceito, existentes na opinido e nos sentimedt comunidade, ndo seriam
atenuados de forma mais eficaz através da impodE@ssociacao de criancas negras e
brancas na mesma escola, tal ha de ser duvidado.”
(http://brownvboard.org/research/handbook/sourobsfis/roberts.htm).  Por  fim,
concluiu que a distancia percorrida pela criancaatendo era demasiada longa, muito
menos ilegal: “A distancia maior, a qual a quengdoi obrigada a percorrer de sua
casa até a escola, ndo é suficiente, na opinidmoda, para taxar o regulamento de
desarrazodvel, muito menos de ilegal”
(http://brownvboard.org/research/handbook/sourobsfits/roberts.htm).

Trinta e sete anos depois teve inicio, efetivamgrde meio docase Plessy v.
Ferguson a doutrina “separate but equal’, a qual durou rpais de meio século: a
existéncia de estabelecimentos exclusivos parabsag outros exclusivos para negros,
bem com sua tolerancia pela Corte Suprema, hav@rs&do uma constante.

A Suprema Corte, seguindoaase Roberts v. City of Bostodecidiu que o
estatuto ali analisado néo estaria a ferir nem @ni¥ Terceira nem a Décima Quarta
Emendas da Constituicdo, em virtude de nao serimisatorio. Segundo a Corte:
“Uma lei que implica em uma distin¢do legal ensgassoas brancas e as de cor — uma
distincdo que é fundada na cor de duas racas,l@euera existir até quando o homem
branco seja distinguido dos de outra raca por sua-mao possui uma tendéncia a

destruir a igualdade entre duas racas, ou de sdstay a servidao involuntaria. Alias,
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entendemos que o querelante, neste caso, ndo setransobre a clara protecdo da
Décima Terceira Emenda.” (http://caselaw.lp.findlzam). E que: “leis permitindo e,
até, solicitando a separagéo entre ambas as mgdsagares onde ha uma tendéncia de
que entrem em contato, ndo implicam, necessari@neatidéia de que uma raca seja
inferior a outra (...). O exemplo mais usual desf@macdo encontra-se no
estabelecimento de escolas separadas para brapena regros, cujas criacdes foram
consideradas como um valido exercicio do podersl#iyo, mesmo em cortes de
estados em que os direitos politicos do negros péesentes e fortes.”
(http://caselaw.Ip.findlaw.com).

Cumpre registrar que esse entendimento nao foiimmearO Justice HARLAN,
discordando do posicionamento supostamente naordisatorio e antecipando a
evolucao posterior da cultura juridica, acentudais‘legislacbes como a aqui presente
sao contrarias ndo apenas a igualdade de direttsnpentes aos cidadaos, nacionais
ou estaduais, como também as liberdades pessozadmiag por todos nos Estados
Unidos (...). Na minha opinido, a decisdo hoje gnid& provara, no transcorrer do
tempo, ser bastante danosa como a foi a decisderigdeo por esse tribunal no caso
Dred Scott.” (http://caselaw.Ip.findlaw.com).

Com base na decisao proferida nesse caso, inumetoss estatutos foram
editados. A outros estabelecimentos estendeu-sssabpidade de separar brancos de
negros, com base exclusiva em sua coloracéo.

Em 1954, finalmente, assinala-se a derrocada dksgena, através do célebre
case Brown v. Board of Education of Topekavamente um caso envolvendo o ensino.
“Nele se julgou que instalagbes educacionais sdparécomo ocorria a epoca) sao
intrinsecamente desiguais.”ATARES, 2007: 540. Sobre o temaJ3JHNET. 1995).

Assim como emRoberts v. City of Bostpra questdo posta sob analise da
Suprema Corte era a possibilidade de se negarca&gessiancas negras em escolas para
brancos. Entretanto, ao contrario do caso de 1858prte Suprema entendeu pela
inconstitucionalidade de tal ato denegatoério, ptsgpara-los de outros de idade e
qualificacéo similar, em razdo de sua raca, geraemtimento de inferioridade aos seus
status na comunidade que podera afetar suas mec@scdes de forma a nunca ser
remediado.” (http://caselaw.Ip.findlaw.com).

Mais um passo era dado em favor da integragéol ®oda ampliagao do direito
de acesso a educacéo: a teoria do “equal treatmesitiria ultrapassada e sepultada no

passado.



O Poder Judiciario, mais especificamente por mei® decisbes da Suprema
Corte, sob a segura batuta @bief JusticeEARL WARREN, foi o principal responséavel
pela derrocada da doutrina do “separate but eguassim, “reescreveu, com profundas
consequéncias sociais, doutinas constitucionai®rit@ajas regulando relacdes entre
racas, a administracado da justica criminal, e aamd® do processo politico” (R,
1979: V).

Essencial para a mudanca de mentalidade foi o smldenteoria igualitaria do
“treatment as an equal”’. Segundav@RKIN (“We Do Not Have a Right to Libertyih
STEWART, Readings in Social & Political Philosophy996: 188), “este nao € o direito a
uma distribuicdo igualitaria de bens e oportunidadeas sim um direito a uma
preocupacdo e respeito igual no ambito das decipoéticas sobre a forma de
distribuicdo de tais bens”. Este tipo de doutrirenptia a adocdo de politicas publicas
ou privadas que tratassem de forma diferente agjuple, de fato, eram diferentes:
essencial para efetivamente combater a discrimind€sta mentalidade estéa presente,
por exemplo, no caskenness v. Fortsof1971), em que a Suprema Corte observou que
“as vezes, a maior discriminacado pode residir etatrcoisas que séo diferentes como

se fossem exatamente iguais”.

2. CONTEUDO DO DIREITO A EDUCACAO COMO DIREITO
FUNDAMENTAL

A Constituicdo do Brasil proclama abertamente caiiteito social o direito a
educacao, no art. 6°. Ndo estabelece, contudaneéeiato, qualquer especificacdo de
contetdo ou alcance. Contudo, um contetdo mininge ger facilmente estabelecido.
Nesse sentido, esse direito significa, primariamentdireito de (igual) acessa
educacao, que deve ser concedido a todos, espentalmara os niveis mais basilares
do ensino. Assim, o conteudo inicial (minimo) deedo a educagédo é o de acesso ao
conhecimento basico e capacitacdes, que devemfeecidas de forma regular e
organizada.

Foi no art. 205 que a Constituicdo especificouriddedireito, estabelecendo que
deve visar ao “pleno desenvolvimento da pesso&l ‘{greparo para o exercicio da
cidadania” e a sua “qualificacéo para o traballits'ses objetivos expressam o sentido
que a Constituicdo concedeu ao direito fundamenemlucacdo. Tem-se, a partir daqui,

de compreender um contetdo da propria educacaa domito fundamental. Nao se



trata mais de qualquer direito a educacéo, masetlagujas balizas foram construidas

constitucionalmente. Isso significa que o direitediicacéo é o direito de acesso, mas
ndo um acesso a qualquer educacdo, e sim aquelaatqnde as preocupacoes

constitucionais.

Acrescente-se, nesse sentido, que no art. 210 stiCagéo do Brasil admite que
sejam estabelecidos contelidos minimos para o efsimtamentd], de maneira a
assegurar formacgéo basica comum e respeito aagvalolturais e artisticos, nacionais
e regionais. Ou seja, no usufruto do direito a adéie, havera determinadas pautas
comuns, estabelecidas pelo Estado, no interesak ger

No art. 214, inc. V, fala-se em promocao humardsttentifica e tecnoldgica, no
sentido de que o Estado deve articular essas agdész com o ensino que ha de
promover.

Assim, resgata a ConstituicAo 0 necessario humanisan cultura juridica da
América Latina (cf. VALKMER).

Ademais, Declara¢cOes de Direitos e Pactos Intevnais geralmente contemplam
o direito & educacéo com variadas e relativamextengas especificacbes. E o que se
pode apurar no art. 13 do Pacto Internacional Relabs Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais, de 16 de dezembro de 1966.

Neste ponto vale registrar que com a E.C. n. 4g%@forma do Judiciario) e com a
interpretacdo que se pode adotar para 0 novo- 8lo3%rt. 5°da Constituicdo
(especialmente a tese da recepc¢éo dos tratadomeedel E.C. n. 45/04 com a estatura
constitucional), merecera especial atengdo, pastinde deste tema e compreensao do
sentido deste direito a educacgdo no Direito cargstinal brasileiro, referido Pacto.

Este Pacto foi aprovado, para o Brasil, pelo Dedregislativo n. 226, de 12/12/91
e promulgado pelo Decreto Presidencial n. 591,6d@7292. Em seu art. 13 reconhece
“o direito de todas as pessoas a educacao”, te@mstituicdo, aqui, estabelecido uma
fina sintonia com este tratado internacionalmeatemhecido. Proclama, ainda, que “a
educacao deve visar o pleno desenvolvimento dampaidade e do senso da dignidade
humana e reforcar o respeito pelos direitos do hone por suas liberdades
fundamentais.”. Aqui se pode vislumbrar a compldaar@iade em relacdo a

Constituicdo, no sentido de estar o Pacto demamkiraonexdes constitucionais que

' A Constituicdo, no art. 22, defere competénciagtive & Unido para legislar sobre “diretrizes eebas
da educacédo” (inc. XXIV), o que se encontra nafedéeral n. 9.394/96. Em seu art. 24, a Constitudi@io
Brasil atribuiu, ainda, competéncia concorrenten#bd, Estados-membros e Distrito Federal paral&gis
sobre educacao, cultura e ensino (inc. 1X).



talvez ndo estivessem téo claras ao leitor maestee®.

O Pacto prevé, ainda, que a educacéo “deve pos tslpessoas em condicdo de
desempenhar um papel Uutil na sociedade livre”. Aegéo, aqui, jA estabelecida
constitucionalmente, é com o direito ao trabalham@amente, com a dignidade da
pessoa humana.

Ora, resulta nitido nos dispositivos um conteudairmd do direito a educacéo.
Insista-se que um dos marcos, aqui, foi a Emendet@acional n. 45, que alterando a
Constituicdo de 1988, permitiu a incorporacdo adat@a, como normas
constitucionais, de tratados sobre direitos humanegamente assumidos pelo pais. O
referido Pacto, por sua vez, encontra-se, como,\wsh plena sintonia com o contetdo
previsto no Corpo originario da Constituicdo bebsd, devendo, doravante, ser
considerado o proprio conteudo do direito constined fundamental a educacéao.

Assim se compreendem as palavras derR€E DUARTE (2007: 697): “embora a
educacao, para aquele que a ela se submete, rdpresaa forma de insercdo no
mundo da cultura e mesmo um bem individual, paacgéedade que a concretiza, ela se
caracteriza como um bem comum, ja que represehtsea pela continuidade de um
modo de vida que, deliberadamente, se escolhe rpaese Esses valores
constitucionais “basicos” alcancam todos aqueles qgtejam engajados com a
prestacdo educacional no pais, sejam entidadescasibkejam privadas ou mesmo
nacleos menores, como a familia. Nesse sentido¢c@di@idos que geram obrigacdes

para todos.

3. NATUREZA DO DIREITO A EDUCACAO NA CONSTITUICAO D E 1988

A Constituicdo brasileira assume expressamenteeitalia educacdo como um
direito de matiz social. Ela o faz, inicialmente, art. 6, de maneira incisiva e sintética,
para posteriormente ratificar esse posicionamezgpecificando esse direito e outros
direitos e institutos correlatos, no seu Capitllldd Titulo VIII, exatamente a partir do
art. 205.

Como tipico direito social, o direito a educacadg#do Estado a oferecer o acesso
a todos interessados, especialmente aqueles queasdam custear uma educacao
particular. Os direitos sociais ocupam-se, prigdataente, dentro do universo de
cidadaos do Estado, daqueles mais carentes.

Apesar da conotacdo de direito social, que asswpkciteamente, o direito a



educacao deve ser também reconhecido em seu cavatBmensao de uma classica
liberdade publica. E este é o motivo pelo qual esa falado, até aqui, de direito
fundamental & educacédo e de acesso, e ndo dealilget® acesso e de liberdade de
aprender, evitando a confus&o de contetidos e diregns

Assim € que o art. 206, em seu inc. Il, da CB,bed¢ae a liberdade de aprender,
ensinar, pesquisar e divulgar o pensanferita liberdade de ensinaencontram-se
diversas liberdades: i) liberdade de catedra pmopente dita; ii) liberdade de escolha,
inclusive dos pais (a Constituicdo estabelece cdenv@r dos pais educar os filhos
menores, em seu art. 229) quanto a certos contegidmtabelecimentos de ensino.
Considere-se, ainda, que, no Brasil,0 ensino éesgpmente aberto a livre iniciativa
privada (art. 209¢aput da CB). Trata-se de um “processo publico abestmadiacdes
de entidades privadas” A8oTiLHO, 2003: 342) Isso significa, pois, que 0s pais e
mesmo os interessados podem escolher néo freqiesteelecimentos publicos de
ensino, mas sim privados, dentro da dimenséo ithgi@lido direito a educacao.

Assim, é possivel falar numa dimensdo ndo-prestatido direito a educacéo,
consistente no direito de escolha, livre, sem feténcias do Estado, quanto a
orientacdo educacional, conteiudos materiais e gpigElogicas. Nesse sentido, 0
Estado cumpre e respeita o direito & educagcdo qudeixa de intervir de maneira
imperial ditando orientagBes especificas sobreuzasdio, como “versdes oficiais da
Historia” impostas como Unicas admissiveis e vezitad, ou com orientacdes politicas,
econdmicas ou filoséficas. Também cumpre a refelideensdo deste direito quando
admite a pluralidade de conteddos (ndo veta datedas obras ou autores, por
guestdes ideoldgicas, politicas ou morais).

O tema ganhou tratamento especifico quanto a agaatreligiosa em escolas
publicas. Nesse caso, 0 ensino religioso deve semalricula facultativa (art. 210,
paragrafo primeiro, da CB). Ou seja, o Estado, ecwim €, no Brasil, um Estado laico
(art. 19, inc. I, da CB), néo pode obrigar a crearg adolescente a cumprir disciplina
religiosa; mas tem o dever de oferecer opcdes sigptinas religiosas aos que se

interessem por realiza-la.

> Muito embora JORGE MIRANDA (1988: 367) fale de liberdade de aprender e de liberdade de acesso.

> “Embora na pratica as peias a tal direito sejam numerosas” (CUNHA, 2004: 37). Um dos principais
inimigos estd na excessiva vigilancia, cobrancgas, “politizacdo e burocratizacdo universitarias”, que
podem fazer com que a “educagao e a cultura sofram um retrocesso inimaginavel” (cf. CUNHA, 2004: 60
e 168). E preciso, portanto, muito cuidado ao analisar a regulamentagdo infraconstitucional do direito a
educacao.



3.1. A autonomia universitaria como limite a intervencéo estatal (liberdade
educacional)

Um importante componente da liberdade de educagéperspectiva negativa, € a
autonomia universitaria. Nela se preserva a litterdde cada universidade realizar seu
projeto proprio, respeitando a liberdade de catedra

A primeira lei organica do ensino superior na Réipabbrasileira, o Decreto n.
8.659, de 5 de abril de 1.911, ja concedia autoa@wmiescolas superiores. Contudo, foi
cedo revogado, e, em consequéncia, o Poder P{assou a ter ingeréncia direta no
ensino superior. A circunstancia de a matéria emaese regulamentada no nivel
infraconstitucional possibilitava que ocorressemmconuita facilidade mudangas
bruscas de orientacao e ingeréncia direta do Egpadaneio de decretos.

Assim é que o denominado “Estatuto das Universsl@tasileiras”, baixado pelo
Decreto n. 19.851, de 11 de abril de 1.931, rektebe a autonomia universitaria, em
seus aspectos administrativo, didatico e disciplimas dentro de certos limites
regulados pelo mencionado ato normativo. Dois modavem ser salientados aqui. Em
primeiro lugar, sublinhe-se, comEGO RIBEIRO BASTOS (1998: 483), que a
consagracao era excessivamente restrita “para qaatanomia das universidades
pudesse manifestar-se de maneira concreta e efiEaa”segundo lugar, a matéria
continuava relegada a disciplina por via dos desre, assim, sujeita as tempéries
proprias do caminhar da politica.

Foi realmente a partir da Constituicdo de 1.988 sgiealcou a autonomia ao
patamar de preceito constitucional explicito. Est@ncamento juridico do instituto da
autonomia universitaria gera, de imediato, consegjdé que anteriormente ndo se
poderiam extrair, dada a ja acentuada fragilidaslsuwh posicéo, renegada que era sua
disciplina, em um primeiro momento, aos decret@sigenciais e, mais recentemente,
ao sabor das opgdes legislativas momentéaneas. thnexae essa nova roupagem e
configuracdo que o instituto ganhou que deve nodeatérprete e aplicador da Lei
Maior.

E preciso, pois, encarar essa nova posi¢do de agsoyp a desfrutar a autonomia
universitaria ao ser elevada atatus de norma constitucional. Qualquer analise,
portanto, a ser feita devera partir desse pressufigsdamental.

Como primeiro efeito da nova ordem instituida nest@ legislador

infraconstitucional vinculado ao preceito taxatguee imputa a todas as universidades o
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regime da autonomia. Em outras palavras, limitoeaesideravelmente o espaco de
atuacao do Poder Legislativo, embora, € certo/m&iseja vedada a normativizagédo do
tema. Se essa retirada de discricionariedade dslddgr foi legitima ou oportuna, é

tema a ser debatido longe dos foros juridicos,laatos que estdo estes ultimos,
inexoravelmente, a vontade constitucional origanari

E verdade que a autonomia ndo se confunde comendépcia e, muito menos,
com soberania.

A soberania € um atributo préprio do Estado, quavidto do angulo de suas
relacbes internacionais, significando, segundo @aride do Estado, o poder
incontrastavel de querer, poder este, inclusive, ppde dizer acerca de sua propria
competéncia. Evidentemente, soberania ndo é atalas universidades, mas ainda lhes
resta ainda um amplo campo de atuacéo, por forgafeldda autonomia.

Autonomia politica é a capacidade de elaborar gu@mias leis, o que € deferido a
Unido, aos Estados, aos Municipios. JA ndo se ttatgpoder absoluto, porque
diretamente restringido pela Constituicdo Fed®&tatse contexto, é preciso deixar certo
que a universidade goza de parcela consideravpbder no sentido de elaborar suas
proprias leis, inclusive, no caso das universidgu@sicas, com todo um plano de
previdéncia préprio. Muito bem esclarecavBAio DORIA (1952: 362): “Observados 0s
principios constitucionais, respeitados os diredoshomem, atendidas as proibi¢cdes

expressas, e prezadas as competéncias privativela am largo campo de acao

possivel se desdobra”.

Precisa a licdo deasiPAIO DORIA. Aplicando-a as universidades, ja que se trata de
um dos diversos entes aquinhoados com algumadmedatonomia constitucional, tem-
se que, se por determinado angulo a universidesjgdelidessa autonomia, de outra
parte ela ndo é soberana ou independente a poigaatar os principios do Direito, as
demais competéncias atribuidas a outros entes etc.

A Constituicdo, ao tratar das universidades, attlies suas funcdes, com o que
acaba por tracar-lhes um perfil minimo de atuaé&am de sua finalidade fundamental,
que é a promocao do ensino, as universidades dawghementar outras duas: a
pesquisa e a extensdo. E o que se depreende wha léit art. 207, quando fala da
indissociabilidade do ensino, pesquisa e exterisfmra fazer frente a essa funcéo téo
cara a qualquer povo ou pais, em qualquer époddigiéria, que as universidades
foram dotadas de autonomia. Esta, pois, ndo é uata goncedida pela Constituicdo
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sem qualquer motivo ou vinculagcdo maior.

Assim, pode-se afirmar que a autonomia universitsei define como instrumental
— muito embora essencial — em relacdo a conseagsobjetivos Ultimos propostos
pelo sistema juridico-constitucional quanto ao remge o direito a educacdo, no que
tange ao seu conteudo) de terceiro grau.

Neste passo, é preciso acentuar com toda a énfasecumstancia de que
instrumentalidade ndo se confunde com secundaeeda@dando se afirma que a
autonomia é instrumental apenas se revela quedarum fim em si mesma, vale
dizer, que néo foi criada por si, mas antes atanolgtro objetivo, que é seu reverso: o
ensino.

O legislador constituinte entendeu que nédo ha pitidside de desenvolvimento do
ensino universitario sem conceder automaticamerdat@nomia. Dai € que surge a
atribuicdo de autonomia em sua triplice manifestac® didatico-cientifica; 2°
administrativa; 3°de gestao financeira e patrimonial.

As trés caracteristicas da autonomia ja mencionaamntram-se fortemente inter-
relacionadas, pelo que o estudo de uma nao podeadizado de maneira dissociada do
das outras. Neste momento, pode-se conceituar@auatarcomo a impossibilidade de
ingeréncia, dirigida ao Estado, quanto a todos laguassuntos que digam respeito a
consecucao das finalidades universitarias prépissie ser respeitada, tanto pelo
legislador quanto pelo administrador, a livre esfde atuacdo de que desfrutam as
universidades quando desempenham sua tarefa coisidal de oferecer o ensino, a

pesquisa e a extensao.

4. O CUMPRIMENTO PELO ESTADO DO DIREITO SOCIAL A ED UCACAO
E AS GARANTIAS INSTITUCIONAIS

Perante o direito a educagdo como direito fundaaheat Estado surge um dever
de atuar positivamente, seja i) criando condicG@snativas adequadas ao exercicio
desse direito (legislacdo seja ii) na criacdo de condicbes reais, comuests,
instituicbes e recursos humanos (as chamadas igaranstitucionais relacionadas
diretamente a direitos fundamentais). Para desibotse satisfatoriamente desse

dever, o Estado deve, portanto, intervir positivaime (afasta-se a idéia de

4 . . . ~ .
A Lei federal n. 9394/96 estabelece as diretrizes e bases da educacgdo, sendo que suas normas gerais
compdem um parametro para a uniformizagdao minima da educacao.
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subsidiariedade, tipica do contexto econémico dadesliberal).

A educacéo, no Brasil, obedece ao principio dauglatle, quando oferecida em
estabelecimentos oficiais (inc. IV do art. 206)griffica, pois, que é vedado ao Poder
Publico cobrar do individuo pelo oferecimento daicag¢do em estabelecimentos
proprios. Seu dever € o de oferecer a estruturaeseé@da para satisfazer,
universalmente, quando demandado, pela educac&demos abaixo. Como observa
CLARICE DUARTE (2007: 705), isto “estd intimamente ligado ao feota da
democratizacdo do acesso a educacao e constitdireito, nAo uma concessao ou um
favorecimento.”.

A educacédo (gratuita), contudo, sO € consideragard#o Estado em relagdo ao
ensino fundamental e obrigatdtienas inclui a educacdo para aqueles que naoivera
acesso a esses niveis na época (idade) proprid ioart. 208).

Quanto ao ensino médio gratuito, a ConstituicAnapeexige sua “progressiva
universalizagdo” (inc. Il do art. 208), e, paraweglenomina “niveis mais elevados do
ensino, de pesquisa e da criagdo”, a Constituigddadh que o0 acesso dar-se-&
consoante a capacidade, os méritos proprios deuwadac. V do art. 208). Contudo,
h&a aqui uma vertente a ser considerada no contdododireitos sociais: as acdes
afirmativas para o acesso as universidades.

De qualquer sorte, € inegavel a necessidade de auEstado ofereca
estabelecimentos de ensino suficientes para atérsdeecessidades de sua sociedade.
Aqui o tema entronca com a partilha constitucia@lresponsabilidades de execucao
(competéncia material) das entidades federativass&lquesito, a Constituicao atribui
ao Municipio e ao Distrito Federal “manter (...pgramas de educacgédo infantil e de
ensino fundamental”. Essa responsabilidade do Ninialeve receber a cooperacéo
técnica e financeira da Unido (art. 30, inc. VIjasvhao esta vedado ao Municipio atuar
em outros segmentos da educacdo e ensino desdemgoienha sua atuacao,
prioritariamente, no ensino fundamental e na edicagantil (art. 211, §-2¢a CB).

Ademais, a Unido, os Estados, o Distrito Feders ®unicipios devem organizar

em regime de colaboracdo seus sistemas de ensin@Xd, da C.F.). Aos Estados

® O ensino fundamental vem indicado na Lei 8.39486 seu art. 32 e ensino médio no art. 35.
Em 2004, consoante o IBGE, o percentual de pesgoasndo freqlientavam escola, na

populacdo de 4 a 17 anos de idade, considerandaixas etarias em que as criangas e

adolescentes deveriam estar cursando os ensimanfiemtal e médio, era de 11,9% (acesso em
http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacatyalhoerendimento/pnad2004/suplemento_
educacao/comentario.pdf).
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incumbe, prioritariamente, o ensino fundamental édim (art. 211, 8§ -3°da C.F.).
Obviamente que, para tanto, Estados e Municipiosssi#ardo estabelecer parcerias e
formas de colaboracdo, para o bom desempenho efa tawnstitucional referente a
educacao.

Mas o dever estatal quanto ao direito fundamentatliiécacdo esta longe de se
esgotar no mero oferecimento de acesso. O Podelic’Ubeve valorizar o0s
profissionais da educacao (art. 206, inc. V). Dewmeda, garantir um padrdo minimo de
qualidade (art. 206, inc. VII). Este padréo venirddd, em parte, pela Lei de Diretrizes
e Bases da Educacdo Nacional, em seu art. 4 Xncomo “a variedade e quantidade
minimas, por aluno, de insumos indispensaveis aem®lvimento do processo de
ensino-aprendizagem”.

O ja referido acesso inclui o oferecimento de emsioturno regular, adequado as
condicfes do educando (art. 208, inc. VI). Exigeageda, atendimento ao educando do
ensino fundamental por meio de “programas suplesmesde material didatico-escolar,

transporte, alimentacie assisténcia a satde” (art. 208, inc. VII).

4.1. Vinculagdo de recursos financeiros e estabel@ento de prioridades para
efetivar o direito a educacéo

A Constituicdo foi extremamente cautelosa com eitira educacao; por isso
determinou que pelo menos 18% (caso da Unido) e(28%6 dos Estados, Municipios
e DF) da receita proveniente de impostos devermadsstinada a manutencdo e
desenvolvimento densino

A Emenda Constitucional n. 14/96, criou o Fundo Mknutencdo e
Desenvolvimento do Ensino Fundamental (FUNDEF) ®Nzacdo dos Profissionais

da Educacao. Destina-se ao ensino fundamentalp gpredos recursos sao distribuidos

® Consoante andlise dos resultados da pesquisanahgior amostra de domicilios realizada
pelo IBGE em 2004: “Especialmente para as criangadolescentes das camadas da populagéo
de baixo rendimento domiciliar, a oferta de alinagéb gratuita nas escolas e creches € um
fator que favorece o melhor aproveitamento do ensatém de ser um incentivo a sua
permanéncia no sistema educacional. No contingentsstudantes do pré-escolar, fundamental
e médio, 76,4% frequentavam escola que ofereciaendar escolar ou outra refeicdo
gratuitamente. Na rede publica este percentuahedea 88,8% e ficou em 7,8% na rede
particular.”
(http://lwww.ibge.gov.br/home/estatistica/populatatyalhoerendimento/pnad2004/suplemento
_educacao/comentario.pdf).
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aos municipios de forma proporcional ao niumero ldeoa nas respectivas redes de
ensino fundamental.

Esse Fundo representou um importante avango n@bedstimento
constitucional de prioridades orcamentarias. Sigmif inicialmenté que do total
solicitado aos Estados, Municipios e DF, indicadma, pelo menos 60% deveria ser
destinado ao ensinfundamental objetivando sua universalizagdo e remuneragao
condigna do magistério.

Além disso, o préoprio Corpo permanente da Conglituja assegurava, dentro
do ensino, prioridade ao atendimento das necessdadultantes do ensino obrigatério
(art. 212, paragrafo terceiro).

Observe-se, ainda, que se instituiu, no Brasil, naonsistente e abusiva
“desvinculacdo de receitas da Uniao” (D.R.U.), geemite exclusivamente a Unido
utilizar livremente parcela de valores obtidos cam cobranca de tributos.
Recentemente, com a aprovacao da Proposta de E@éwiastituicdo n. 89, publicada
no D.O.U. de 21/12/07 como Emenda Constituciond@.o art. 76 do A.D.C.T. foi
alterado para fazer manter a possibilidade de deshicdo de 20% (vinte por cento) da
arrecadacéo da Unido com impostos, contribuicOeiaisce de intervencdo no dominio
econbmico, ja instituidos ou que vierem a ser odadgora com prazo de vigéncia até
dezembro de 2011. Contudo, ficou fora da desvigéola arrecadagcéo proveniente da
contribuicdo social do salario-educacdo, que é€ irde a complementar o
financiamento da educacéo basica publica brasileira

Um importante aspecto, bem ressaltado posR€E DUARTE (2007: 708) é a
“ampliacdo dos canais de participacdo da sociedatena elaboracao, fiscalizagéo e
controle das politicas publicas”, por meio dos etinss educacionais, nas trés esferas

federativas.

4.2. Acdes afirmativas, sistema de quotas e o di@& educagéo

Embora sejam comumente abordadas no contextouddédagle (no ambito da
igualdade tradicionalmente chamada material), uas @rincipais polémicas da tese
referente as acbes afirmativas encontra-se exatanmen sua aplicacdo ao ensino,
particularmente ao ensino universitario. “As denuadas ‘a¢des afirmativas’ compdem

um grupo de institutos cujo objetivo precipua@gsso modocompensar, por meio de

” Para a atual destinacdo de verbas, v. o art. 60, inc. Il do ADCT, na redagao que |lhe foi conferida pela EC
53, de 19/12/2006.
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politicas publicas ou privadas, os séculos de idigtacdo a determinadas ‘racas’ ou
segmentos.” (AVARES, 2007: 534). Nao sera objeto deste estudo o apatafuento do
tema das agOes afirmativas, nem sua problematizagas apenas langar elementos
minimos para compreender o tema e suas consegsi@acao direito a educacao.

Embora o acesso ao ensino universitario, na Caitstd brasileira, ndo seja
colocado como um direito de titularidade univer§atlo contrario, a Constituicdo
remete a “capacidade de cada um” no art. 208 Mhcsua conjugacdo com as acgdes
afirmativas (como decorréncia da igualdade) tensiocado a divulgacéo de um direito
social de acesso, por meio de acdes afirmativasggeral, de um sistema de quotas.
Esta discusséao, ainda incipiente no Brasil, tomoaanos EUA.

De acordo com@hQuiM BARBOSA GOMES (2001: 39), “Inicialmente, as Acbes
Afirmativas se definiam como um mero ‘encorajameptyr parte do Estado a que as
pessoas com poder decisorio nas areas publicaagprievassem em consideracéo, nas
suas decisdes relativas a temas sensiveis comesecaa educacdo e ao mercado de
trabalho, fatores até entédo tidos como formalmergkevantes pela grande maioria dos
responsaveis politicos e empresariais, quais sajaaca, a cor, 0 Sexo e a origem
nacional das pessoas. Tal encorajamento tinha gta, ntanto quanto possivel, ver
concretizado o ideal de que tanto as escolas guentempresas refletissem em sua
composicao a representacdo de cada grupo na sbeiedano respectivo mercado de
trabalho”.

Entretanto, mais tarde, as acdes afirmativas tanmae verdadeiras concessdes de
preferéncias, de beneficios, com objetivo certoreémento das oportunidades. A busca
por oportunidades iguais a todas as classes, ragaas, passou a ser “uma grande
forca compressora na sociedade Americana, algdaglzee qualquer pessoa deve ter
como um direito fundamental e cuja negacdo é merteninaceitavel” (EMANN,
1999: 155). Houve, portanto, “um processo de aéraconceitual do instituto, que
passou a ser associado a idéia, mais ousada, (dieagda da igualdade de
oportunidades através da imposicdo de cotas rigldagcesso de representantes das
minorias a determinados setores do mercado dellitabaa instituicdes educacionais”
(GoMmEs, 2001: 40).

Quem, porém, deve ser o beneficiado por essa megligsn deve ter acesso as
oportunidades que a acao afirmativa assegurar&g@ento da sociedade que deve ser
beneficiado € todo aquele que sofreu discriminagfainda a sofre, quer seja minoria,

quer maioria (como ocorre na Africa do Sul, ondemegros, a serem alcancados pelas
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acOes afirmativas, sdo a maioria, ou as mulheras, @pnstituem a maioria da
populacao).

Em sintese, a politica sob estudo visa a “elimosatingering effects’i. e., 0s
efeitos persistentes (psicolégicos, culturais e pamamentais) da discriminacdo do
passado, que tendem a se perpetuar”, os quaigvetam na chamada ‘discriminacao
estrutural’, espelhada nas abismais desigualdanlgais entre grupos dominantes e
grupos marginalizados” @Es, 2001: 47).

Para isso, um dos principais instrumentos sado asasjlta serem destinadas as
minorias (negros, principalmente), incluindo aque situacbes de admissdo de
candidatos para o ensino nos graus mais elevadesgudacao.

O estabelecimento de quotas fixas a serem dessirrdeninorias, em detrimento
dos outros candidatos, ndo foi, contudo, pacificdmeaceito. como poderia um
profissional de menor qualificacdo ou menos prejmar@r prevaléncia sobre outro,
melhor preparado, em razdo tdo-s6 de sua cor? riéso seria uma forma de
discriminagéo?

Tal probleméatica aparece no sempre citadse Regents of the University of
California v. Bakke (julgado pela Corte Suprema norte-americana enB8)190
guerelante BKKE, ex-engenheiro, almejando tornar-se médico, coaoo uma vaga
na Faculdade de Medicina da Universidade da Caidpma qual ndo foi admitido.
BAKKE ciente de que tal faculdade tinha como politicstidar certo nUmero de vagas
as minorias e verificando que grande parte dosvapos, atraves dessa politica,
possuiam notas menores que a sua, levou o casstiéaJwalegando contrariedade a
Décima Quarta Emenda e, por conseguinte, a igualdad

A Suprema Corte norte-americana, ao receber g c@oo0 decidiu de forma
pacifica. Osjusticesdemonstraram as mais variadas opinides. Por fimue ficou
estabelecido foi: i) BKKE deveria ser imediatamente integrado ao quadrdut®®da
faculdade e; ii) possibilidade de as Universidadisrem-se de critérios raciais para
fins de admisséao.

A decisdo sobre Bakke fundamentou-se no fato Gevib Act de 1964 prever,
em seu artigo 621, que “Nenhuma pessoa nos Edthaddss podera, com base na raca,
cor ou origem nacional, ser excluido de particgmrter negado beneficios de, ou estar
sujeita a discriminagdo segundo qualquer programeaatividade que receba ajuda

financeira federal” gpud MENEZES 2001: 99). Assim, em razéo de a Univesidade da
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California receber fundos federal, tal ndo poddiszriminar no momento de escolher
os candidatos, sendo, entéo, ilegal a sua conduta.

No que tange a constitucionalidade do uso doriwritaga para fins de admisséo,
a Suprema Corte entendeu que essa medida é pstifipara que se tenha um corpo
discente variado, permitindo-se, assim, as inties¢ educacionais, valer-se de tal
politica.

Por fim, TRIBE (1988:1521-1522) resume bem a situacao juridico-consitiat
da affirmative action “Nenhum membro da Suprema Corte supds que asranefas
raciais sdo sempre invalidas. Em alguns casos/t& €rigiu 0 exato cumprimento do
respeito a igualdade entre cores. E em outragptole consciéncia de cor, pois, se a
negasse, estaria derrotando toda a luta contreismra e seus efeitos danosos.”.

Recentemente, a Suprema Corte dos Estados Unidosmdaica voltou a se
deparar com a questdo da acao afirmativa, emcdsess Grutter v. Bollingere Gratz v.
Bollinger.

No primeiro, qual sej&rutter v. Bollinger a querelante, RQUTTER, mocga de tez
branca que teve sua admissadumaversity of Michigan Law Schoaolegada, valeu-se
da tutela jurisdicional alegando que a universidatlequestao utilizava o fator “raca”
como predominante, no momento da admissdo dosdzdodiao seu corpo discente, 0
que se afiguraria como discriminatério e atentat@iDécima Quarta Emenda. Na
primeira instancia, a Corte Distrital consideropratica perpetrada pela Universidade
como ilegal. J& n&ourt of Appealgeverteu-se, por maioria, a decisdo proferida pela
Corte Distrital, com base no precedente aberto gade BakkeAdemais, alegou-se que
o critério de admissdo pautado na raca do candefat@penas um potencial fator “a
mais”, ou seja, ao contrario do que alegava a tardes ndo era o ponto fulcral da
admissdo ou nao do candidato. A Suprema Corte,nmooria de seus membros,
manteve a decisdo d2ourt of Appealspois, segundo voto daustice O’'CONNOR, “a
clausula de protecdo a igualdade ndo proibe quacaldade de Direito use o bem
delineado fator raca em suas decisbes de admiss@oyistas a obter os beneficios
educacionais que provém de um corpo estudantildeensificado”.

A mesmadustice O'CONNOR argumenta em outra parte de seu voto que, “com
vistas a obter um grupo de lideres legitimadoso#toss da sociedade, é necessario que
o caminho a lideranca esteja aberto a talentospsakficados individuos de todas as
racas e etnias. Todos os membros de nossa hetesogéciedade devem ter confianca

na integridade e disponibilidade das instituicbggcacionais que proporcionam este
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tipo de treinamento. Conforme reconhecemos, fadeklale direito ‘ndo podem ser
eficientes se isoladas dos individuos e institiigé@Em os quais a lei interage’. (...). O
acesso a educacdo juridica (e, consequentementeroftssdo juridica) deve
necessariamente incluir individuos talentosos difgpaalos de qualquer raca e etnia,
para que todos os membros de nossa heterogénesatei possam participar das
instituicbes de ensino que proporcionam o treindgmena educacdo necesséria ao
sucesso na América”.

Ja nocase Gratz v. BollingerGRATZ e HAMACHER, ambos caucasianos, embora
tivessem obtido boas notas para entradnaersity of Michigan College of Literature,
Science and Arfsuas admissdes foram negadas pela instituicéosieo sob comento.
Cientes de que a Instituicao privilegiava as mamrno tempo da deciséo de admissao,
ambos ajuizaram acao contra a universidade, arganamque a pratica usada por esta
configurava-se discriminatéria e ilegal. Assim commcase Grutter v. Bollingera
Suprema Corte decidiu que era sim interesse pubjied se buscasse a diversidade
étnica e racial nas Universidades. Porém, ao aimtla caseanterior, decidiu-se que o
critério de admissao adotado pelaiversity of Michigan College of Literature, Saben
and Arts o qual assegurava automaticamente 20 pontosnalideso (eram necessarios
100 pontos para ser admitido na Instituicdo de riégsafro-americano, hispanico ou
nativo-americano, era discriminatério. Isto porcuedistribuicdo automatica de 20
pontos, diversamente amaseanterior, tinha o condao de tornar o critério raga um
fator “a mais”, mas sim o fator “determinante”, momento da decisdo de admissao ou
néo do candidato.

O que se depreende dessas decisfes € que a ag@atiedi, na jurisprudéncia
norte-americana, particularmente no acesso aousiiversitario, € considerada uma
medida juridicamente admissivel, ndo atentatorgualdade. Porém, o critério raca ou
minoria que esta encampa néo pode afigurar-se cosfemento essencial no momento
da admissédo do individuo na instituicdo de enstlhndividuo ha de ser minimamente
capaz e poder, efetivamente, contribuir com o antbieniversitario.

No que tange ao uso das acdes afirmativas forardwt@ das universidades, a
Corte ndo chegou a nenhum posicionamento, comoléeira NowAK e ROTUNDA
(2000: 757): “Nao houve nenhuma decisao acercaodatitucionalidade de qualquer

outra acéo afirmativa, senédo aquela relacionadaacadmisséo no ensino superior”.

18



5. A JUDICIALIZACAO DO DIREITO A EDUCACAO: ASPECTOS DE UMA
POLEMICA ATUAL

Afirma CANOTILHO (2003: 476) que “[0]s direitos sociais s&o compdedos com
auténticos direitos subjectivos inerentes ao espagistencial do cidadéo,
independentemente da sua justicialidade e exemisdé imediatas”. Mas a
Constituicdo de 1988 tomou o cuidado de reconheuwercaso do direito social a
educacgdo, 0 acesso ao ensino obrigatorio e grataite um direito puablico subjetivo
(paragrafo primeiro do art. 207).

Como foi colocado no inicio deste estudo, o acassducacao constitui 0 sentido
inicial do direito fundamental aqui analisado. Ge qudispositivo em apreco pretende
estabelecer é que esse direito pode ser exigidMidadlmente. Como observa &RICE
DUARTE (2004: 116): “Na realidade, o fato de a Const#ai@tual ter enunciado de
forma expressa o direito publico subjetivo comamegespecifico do direito ao ensino
fundamental conferiu aos individuos, irrecusavel@enma pretensdo e uma agéo para
exigirem seus direitos, 0 que, no caso de outmestals sociais, vem suscitando maiores
objecdes, pois 0 seu objeto primario é a realizadedooliticas publicas.”.

Quer dizer que independe de politicas publicaspmiEes gerais, de programas
totais de educacdo. Estes sdo também de respideabido Estado. Mas o mesmo
Estado ndo pode invocar esses seus deveres pana-gxida obrigacdo de prestar,
individualmente, quando solicitado, inclusive judimente, o devido acesso a educacao
fundamental, que é obrigatdria (art. 208, inc. Caastituicao).

A preocupacdo em efetivar o direito fundamentadlé@cacao é tdo presente para a
Constituicdo que o art. 208, em seu paragrafo skgprevé a responsabilidade (plena)
da autoridade competente na hipotese de nédo-aofeerth do ensino obrigatério pelo
Poder Publico ou sua oferta irregular. No casooralgde responsavel sera tanto o
Prefeito quanto o respectivo Secretario de Educatéata-se de adverténcia, pelo
sentido de intimidar o administrador publico retgpsom isso se procura evitar
processos judiciais baseados na omissdo quantoeser dle prestar educacéo

obrigatoria.
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