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PROTECAO  NAO DEFICIENTE. 6
CONSIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS

RESUMO: O objetivo do presente artigo € avaliar a convencionalidade da
decisdo do Supremo Tribunal Federal, no &mbito do Recurso Extraordinario (RE)
597854, que firmou a tese de que “a garantia constitucional da gratuidade de
ensino ndo obsta a cobranca, por universidades publicas, de mensalidades em
cursos de especializagdo”. Para alcangar o destacado objetivo, a pesquisa
possui fundamento em referenciais teoricos, jurisprudenciais e histéricos, além
de analise da doutrina e da normatividade que rege a matéria, com cerne nos
axiomas que devem respaldar a internalizacdo de tratados internacionais
ratificados pelo Brasil, em especial do Pacto Internacional sobre Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais. Inicialmente, o estudo serd focado em
apresentar o Direito Social a Educacdo e o Ensino Superior no Brasil. Apoés,
busca-se verificar o Pacto Internacional sobre Direitos EconGmicos, Sociais e
Culturais e sua ratificacdo pelo Brasil, com foco no compromisso da
implementagdo progressiva do ensino gratuito. Em seguida, analisa-se a
(in)convencionalidade da decisdo do STF no Recurso Extraordinario (RE)
597854. Concluindo o presente estudo, relaciona-se a cobranca por cursos de
especializacdo lato sensu pelas Universidades Publicas com a teoria dos
principios, sobretudo os principios da proporcionalidade e da prote¢cdo nédo
deficiente.

PALAVRAS-CHAVES: Ensino Superior no Brasil. Cobranca por cursos de
especializacdo lato sensu. Inconvencionalidade. Proporcionalidade. Proteg&o
nao deficiente.

CHARGING FOR LATO SENSU SPECIALIZATION COURSES:
THE UNCONVENTIONALITY OF THE STF DECISION IN THE
EXTRAORDINARY APPEAL (RE) 597854

ABSTRACT: The purpose of this article is to assess the conventionality of the
decision of the Supreme Federal Court, within the scope of Extraordinary Appeal
(RE) 597854, which confirmed the thesis that “the constitutional guarantee of free
tuition does not prevent the collection, by public universities, of tuition in
specialization courses ”. To achieve the highlighted objective, the research is
based on theoretical, jurisprudential and historical references, in addition to the
analysis of the doctrine and normativity that governs the matter, with its core in
the axioms that must support the internalization of international treaties ratified
by Brazil, especially the International Covenant on Economic, Social and Cultural
Rights. Initially, the study will focus on presenting the Social Right to Education
and Higher Education in Brazil. Afterwards, it seeks to verify the International
Covenant on Economic, Social and Cultural Rights and its ratification by Brazil,



focusing on the commitment to the progressive implementation of free education.
Then, the (uncon) conventionality of the STF decision in the Extraordinary Appeal
(RE) 597854 is analyzed. Concluding the present study, the charging for lato
sensu specialization courses by Public Universities is related to the theory of
principles, especially the principles of proportionality and non-deficient protection.

KEYWORDS: Higher Education in Brazil. Collection for lato sensu specialization
courses. Unconventionality. Proportionality. Not deficient protection.

INTRODUCAO

O Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu, em sessao extraordinaria
realizada em 26.04.2017, a possibilidade de as universidades publicas cobrarem
por cursos de especializagdo. Por maioria de votos, 0s ministros deram
provimento ao Recurso Extraordinario (RE) 597854, com repercussao geral
reconhecida, aprovando a seguinte tese: “a garantia constitucional da gratuidade
de ensino ndo obsta a cobrancga, por universidades publicas, de mensalidades

em cursos de especializagao”.

O Brasil é, todavia, signatario do Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais que prevé, em seu art. 13, que os Estados
Partes devem assegurar, entre outros, a educacao de nivel superior igualmente
acessivel a todos, com base na capacidade de cada um, por todos 0s meios
apropriados e, principalmente, pela implementacdo progressiva do ensino

gratuito.

Logo, torna-se imprescindivel verificar a convencionalidade da decisdo do
Supremo adotada no citado Recurso Extraordinario, considerando que o direito
social a educacéo e o ensino superior no Brasil (com base em sua legislacao
especifica) revelam uma regéncia pelo principio da gratuidade em

estabelecimentos oficiais, 0 que se coaduna com a normatividade internacional.

O presente artigo, contudo, ndo possui pretensdo de esgotamento do

tema. O gque se busca é demonstrar que se encontra dentro de nosso bloco de



constitucionalidade a garantia de progressivo ensino gratuito em todos os niveis

de ensino.

Na primeira secéo, sera abordado o Direito Social & Educagéo e o Ensino
Superior no Brasil, buscando-se fazer um breve historico desse direito social,
bem como enquadra-lo como direito humano fundamental de segunda
dimensdo. Ademais, apresenta-se a legislacdo que aborda o ensino superior no
Brasil e o curso de especializagéo lato sensu.

A segunda secdo possui 0 escopo de analisar a relacéo entre o Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (ratificado pelo
Brasil) e o compromisso da implementagéo progressiva do ensino gratuito.

Na terceira secao, a pesquisa analisara a inconvencionalidade da deciséao
do STF no Recurso Extraordinario (RE) 597854, abordando o enquadramento
constitucional e legal que levou o Supremo a decidir pela possibilidade da

cobranca.

Por fim, na quarta se¢éo, seré feita a correlagéo entre a possibilidade de
cobranca de mensalidade em universidades publicas e a teoria dos principios,

sobretudo os principios da proporcionalidade e da protecédo néo deficiente.

Ante 0 exposto, esta breve pesquisa busca refletir a respeito do problema
identificado, no intuito de demonstrar que o excelso Supremo Tribunal Federal
deve (assim como os demais tribunais patrios) assegurar a forca normativa dos
tratados de direitos humanos incorporados por meio do controle de
convencionalidade, respeitando e aplicando as disposi¢cdes desses tratados em

seus julgamentos e interpretagdes.

Quanto a metodologia, sera utilizado o método dedutivo de pesquisa, por
meio de pesquisa bibliografica, com finalidade qualitativa, dado o carater
subjetivo do objeto analisado. As fontes, sejam histdricas, normativas ou
bibliograficas, que subsidiam o presente estudo sao utilizadas de forma l6gica, a
fim de desenvolver ideias e proposi¢cdes com as devidas explicacdes, discussdes
e demonstracbes. O material de andlise abrange publicacbes em revistas

especializadas, livros de doutrina juridica, teses de doutoramento, bem como



tem lastro de argumentacdo constitucional e convencional. Almeja-se, assim,
consoante Marconi e Lakatos*, expor “uma sistematizagdo de conhecimentos,
um conjunto de proposicdes logicamente correlacionadas sobre o

comportamento de certos fendmenos que se deseja estudar”.

2 DIREITO SOCIAL A EDUCACAO E O ENSINO SUPERIOR NO BRASIL

Apbs o holocausto da Segunda Guerra Mundial, a humanidade se viu
imergida na necessidade de protecdo dos individuos pelo simples fato de ser
pessoa, independentemente de possuir condi¢des particularizadas tdo somente
a determinada categoriza¢do (como mulher, negro, judeu, cigano, homossexual,

trabalhador ou qualquer outra minoria).

Com base neste axioma, foi adotada e proclamada pela Assembleia Geral
das Nacdes Unidas (Resolucdo 217 A 1l1)°>, em 10 de dezembro de 1948, a
Declaracdao Universal dos Direitos Humanos, elencando que o “desprezo e o
desrespeito pelos direitos humanos resultaram em atos barbaros que ultrajaram
a consciéncia da humanidade e que o advento de um mundo em que mulheres
e homens gozem de liberdade [...] foi proclamado como a mais alta aspira¢éo do

ser humano comum”.

Cancado Trindade® expde que ao longo dos anos passaram a coexistir
inUmeros instrumentos internacionais de protecdo, consubstanciados na
premissa basica de que “os direitos proclamados sao inerentes ao ser humano,
anteriores portanto a toda e qualquer forma de organizagao politica ou social”.

Dentre esses direitos, a educacdo teve sua importancia singularizada pelo

4 MARCONI, Marina de Andrade. LAKATOS, Eva Maria. Fundamentos de Metodologia Cientifica. 5
ed. Séo Paulo: Atlas, 2003. p. 80.

5 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, 1948.
Disponivel em: <https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos>. Acesso em:
11 mai. 2021.

6 TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. A prote¢do internacional dos direitos humanos e o Brasil
(1948-1997): as primeiras cinco décadas. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2% ed. 2000. p .24.



representante brasileiro (Austregésilo de Athayde) ja nos atos preparatérios que

anteciparam a Declaracdo Universal, consoante ressaltou o apontado autor’.

Em 1966, a Assembleia-Geral das Nac¢des Unidas aprovou o Pacto
Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais em sua XX| Sesséo,
realizada em 19 de dezembro daquele ano (entrando em vigor, contudo, apenas
em 03 de janeiro de 1976). No artigo 13 deste Pacto, o direito a educacéo foi
tratado como elementar ao pleno desenvolvimento da atividade humana e de
sua dignidade, sendo essencial a capacitacao das pessoas e a formacao de uma
sociedade livre, tolerante e capaz de cultivar a amizade entre as nacfes e 0s

diversos grupos raciais, étnicos e religiosos.

No mesmo exercicio, também foi aprovado o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos alicercado na familia humana e em seus direitos iguais
e inaliendveis para constituicdo do fundamento da liberdade, da justica e da paz
no mundo, tendo entrado em vigor em 23 de margo de 1976. Esses dois tratados
formam, somados a Declaracdo Universal de 1948, a Carta Internacional de

Direitos Humanos.

Além desses documentos de aplicacdo universal, varios outros textos
surgiram na esfera regional (como exemplo a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos - Pacto de Sdo José da Costa Rica de 1969), a ponto de Silva®
destacar que “todos esses documentos normativos consagradores dos direitos
humanos fundamentais mostram a importancia que a categoria de direitos passa
a assumir ao longo do século XX. As discussdes a respeito da previsdo e
posteriormente sobre sua implementacdo ganham cada vez mais espaco nas

pautas governamentais e académicas”.

A educacédo €, pois, um direito social estabelecido expressamente no
Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. E, portanto,

um direito humano fundamental de segunda dimensé&o. Sobre isso, ressalta-se

7 TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. Repertdrio da Prética Brasileira do Direito Internacional
Publico (periodo 1941-1960). Brasilia: Ministério das Relacdes Exteriores/Fundacdo Alexandre de
Gusméo, 1984. p. 231-232.

8 SILVA, Tulio Macedo Rosa e. Liberdade sindical e controle de convencionalidade. Sdo Paulo:
Universidade de Séo Paulo - Faculdade de Direito, 2018. p. 39.



que o termo dimenséo infere a coexisténcia dos diversos grupos de direitos
humanos, ndo havendo sobreposicdo de um sobre o outro. Por sua vez, a
adogao do termo “direito humano fundamental” € amparada pela terminologia
utilizada pela UNESCO, “droits de I'hnomme fondamentaux”, conforme destacou
Silva®, tornando anacrénico qualquer diferenciacdo entre direitos humanos e

direitos fundamentais.

Diferentemente dos direitos civis e politicos (que sdo os direitos de
primeira dimenséo e se associam a liberdade e ao absenteismo estatal), o direto
a educacdo se baliza pela igualdade material, visando a reducdo das
desigualdades no plano fatico e tendo como destinatarios todos os individuos.
Ural® o traz como um direito prestacional “que exige prestagbes materiais e

juridicas, com vistas a reducdo das desigualdades féticas, mediante a

intervengao do Estado no dominio social”.

Os direitos de segunda dimensdo — como o direito a educacdo — sao
marcos nas constituic6es modernas influenciadas pelas Constituicdes do México
(1917) e de Weimar (1919). Sundfeld!! revela que tais direitos imprimem ao
Estado uma “nova postura: a de agente do desenvolvimento e da justi¢ca social”,
de forma que “o Estado torna-se um Estado Social, positivamente atuando para
ensejar o desenvolvimento (ndo o mero crescimento, mas a elevacdo do nivel
cultural e a mudanca social) e a realizacéo de justica social (é dizer, a extincao

das injusticas na divisdo do produto econémico)”.

Logo, o direito a educacado (na dimensao em que se encontra inserido) é
marcado pelo carater prestacional, exigindo a atuacdo do Estado
consubstanciada na edicdo de normas de protecdo, de organizagdo e
procedimento e de prestacdo material ou fatica (que dé ao particular a

® Op. Cit.p. 27-28.

10 URA, Nicole Borges de Carvalho. Justica social: a responsabilizacdo do Estado no fornecimento do
direito a educacdo. Forum Administrativo - FA, ano 20, n. 202, p. 36-73, dez. 2017. Disponivel em:
https://www.forumconhecimento.com.br/periodico/124/21118/39422. Acesso em: 11 mai. 2021. p. 37.

11 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Piblico. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 55.



possibilidade de fruir do direito mesmo que ndo tenha condi¢des financeiras

suficientes), conforme evidenciado por Alexy!?.

E seguindo esta compreensdo, Silva'® argumenta que os direitos de
segunda dimensdo possuem uma dupla fungao, “de um lado, serve como
fundamento para assegurar um padrdo de vida adequado, enquanto de outro

constitui fundamento garantidor de independéncia e liberdade”.

Tais valores foram imiscuidos na Constituicdo do Brasil de 1988, sendo
esta marcantemente social e “voltada decididamente para a plena realizacédo da
cidadania”, como asseverou José Afonso da Silval#. Tanto que ha expresso em
seu art. 6° um rol de direitos sociais como a educacao, a saude, a alimentacéo,
o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, e a assisténcia aos desamparados. Todos
esses direitos exigem do Estado acdes positivas e intervengdes que garantam

ao cidadao seu exercicio.

Sarlet®® ainda aponta que a Constituicdo do Brasil é tida por social desde
0 seu preambulo, e tem localizados jA em sua parte inicial os axiomas a guiar
toda a atuacao do Estado, pois “os direitos fundamentais constituem parametros

hermenéuticos e valores superiores de toda ordem constitucional e juridica”.

Topograficamente, a educacao é o primeiro dos direitos sociais elencados
pelo constituinte originario no citado art. 6°. Tendo este ainda assentado
expressamente, na Lei Maior, que a educacao € um direito de todos e um dever
do Estado e da familia, a ser promovida e incentivada com a colaboracao da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho (art. 205 da CF/88).

12 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Editora Malheiros, 2011. p. 434, 450 e 499.

13 Op. Cit. p. 49.

14 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014.
p. 92.

15 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11. Ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p. 66.



Quanto aos principios que regem o ensino, é de lastro constitucional (art.
206) a igualdade de condicbes para o acesso e permanéncia na escola; a
liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e 0
saber; o pluralismo de ideias e de concepc¢des pedagdgicas, e a coexisténcia de
instituicdes publicas e privadas de ensino; bem como a gratuidade do ensino

publico em estabelecimentos oficiais, entre outros.

Por sua vez a educacéo de nivel superior no Brasil € regida pela Lei n°
9.394/96 (que estabelece as diretrizes e bases da educacéo nacional):

Art. 44. A educacédo superior abrangerd os seguintes cursos e
programas:

| - cursos sequenciais por campo de saber, de diferentes niveis
de abrangéncia, abertos a candidatos que atendam aos
requisitos estabelecidos pelas instituicbes de ensino, desde que
tenham concluido o ensino médio ou equivalente;

Il - de graduacéo, abertos a candidatos que tenham concluido o
ensino médio ou equivalente e tenham sido classificados em
processo seletivo;

Il - de pos-graduacéo, compreendendo programas de mestrado
e doutorado, cursos de especializacdo, aperfeicoamento e
outros, abertos a candidatos diplomados em cursos de
graduacdo e que atendam as exigéncias das instituicdes de
ensino;

IV - de extensdo, abertos a candidatos que atendam aos
requisitos estabelecidos em cada caso pelas instituicbes de
ensino.

Ja o Decreto n° 9.235/2017 (que dispde sobre o exercicio das funcdes de
regulacdo, supervisao e avaliacdo das instituicées de educacao superior e dos
cursos superiores de graduacdo e de poés-graduacao no sistema federal de
ensino) elenca que o sistema federal de ensino compreende (art. 2°): | - as
instituicOes federais de ensino superior - IFES; Il - as IES criadas e mantidas pela

iniciativa privada; e Il - os 6rgdos federais de educacao superior.

As Instituicdes de Ensino Superior (IES) criadas pelo Poder Publico
estadual, distrital ou municipal e mantidas por pessoas juridicas de direito
privado e as IES qualificadas como instituigbes comunitarias, nos termos da Lei

n°®12.881, de 12 de novembro de 2013, sujeitam-se ao sistema federal de ensino,



conforme art. 2°, § 2° do Decreto n° 9.235/2017. Ademais, este citado diploma
normativo traz, no art. 29, a expressa oferta pelas instituicdes publicas de ensino

superior de cursos de pos-graduacdao lato sensu.

Com isso, o0 ensino superior no Brasil possui expressa regulamentacéao,
estando inserido nele a oferta de cursos sequenciais, de graduacéo, de pos-
graduacédo (compreendendo programas de mestrado e doutorado, cursos de
especializacdo, aperfeicoamento e outros) e de extensdo. Além disso, as
Instituicbes de Ensino Superior tém autorizada a criacdo de cursos de pos-
graduacdo latu senso, sendo prescindivel a autorizacdo do Ministério da
Educacao, estando condicionada, contudo, ao funcionamento regular de, pelo

menos, um curso de graduacgdo ou de pos-graduacao stricto sensu.

Ante as consideracfes acima, vé-se que o direito humano fundamental a
educacao no Brasil compreende uma gratuidade em estabelecimentos oficiais
(por principiologia constitucional — art. 206, IV da CF/88), que se impde da
educacdo basica ao ensino superior (0 que inclui, conforme legislacdo suso

apontada a especializacéo latu senso). Nesse sentido, aduziu Hachem e Kalil*®:

[...] no sistema constitucional brasileiro o direito fundamental a
educacdo assegura ao seu titular distintas posic¢des juridicas —
tais como o acesso gratuito a educacdo infantil, ao ensino
fundamental, ao ensino médio e ao ensino superior — e todas
elas sdo dotadas de jusfundamentalidade (isto €, da condicao de

direitos fundamentais, sujeitas a aplicabilidade imediata e a
protecdo contra reformas constitucionais abolitivas).

Portanto, a analise do direito social a educacgéo e do ensino superior no
Brasil revela uma regéncia pelo principio da gratuidade em estabelecimentos

oficiais que deve ser ainda avaliado perante a normatividade internacional, em

16 HACHEM, Daniel Wunder; KALIL, Gilberto Alexandre de Abreu. O direito fundamental social a
educacao e sua maximizacao por meio da funcéo extrafiscal dos tributos: o exemplo do Programa
Universidade para Todos (Prouni). Revista de Direito Administrativo e Constitucional - A&C, ano 24,
n. 66, p. 153-177, out./ dez. 2016. Disponivel em:
https://www.forumconhecimento.com.br/periodico/123/107/863. Acesso em: 12 jan. 2021. p. 159-160.



especial pelas disposi¢cdes do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos,

Sociais e Culturais.

3 PACTO INTERNACIONAL SOBRE DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E
CULTURAIS E SUA RATIFICACAO PELO BRASIL: O COMPROMISSO DA
IMPLEMENTACAO PROGRESSIVA DO ENSINO GRATUITO

O Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
foi aprovado pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n° 226,
de 12 de dezembro de 1991, tendo sua Carta de Adesao sido depositada em 24
de janeiro de 1992. Com isso, 0 Pacto fora promulgado, entrando em vigor, para
o Brasil, em 24 de abril de 1992, na forma de seu art. 27, paragrafo 2°, dando,

posteriormente, ensejo ao Decreto n° 591, de 06 de julho de 1992.

Cumpriu-se, assim, toda a tramitacdo necesséaria a internalizacdo da
citada norma internacional ao ordenamento juridico brasileiro, consoante
preceitos da Constituicdo Federal de 1988 que inovou, destaca Piovesan?’, “ao
incluir entre os direitos constitucionalmente protegidos os direitos enunciados
nos tratados internacionais de que o Brasil seja signatério. [...] Esse processo de

inclusédo implica a incorporacgao pelo Texto Constitucional de tais direitos”.

Nessa perspectiva, Dallari*® aponta que os direitos humanos consagrados
em tratados ratificados pelo Brasil integram o elenco dos direitos constitucionais,
ao passo que o art. 5°, 82° da Lei Maior deve ser interpretado com 0s principios
que regem as relacdes internacionais (art. 4°), preponderando a prevaléncia dos
direitos humanos, a fim de dar “coeréncia a sustentagdo do principio
constitucional de relacGes exteriores em pauta e que, por iSso mesmo, possibilita

ao Brasil intervir no Ambito da comunidade internacional’.

17 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 15 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2015. p. 113.
18 DALLARI, Pedro. Constituigéo e relacdes exteriores. S&o Paulo: Saraiva, 1994. p. 162.



Desta forma, o art. 5°, §2° da Constituicdo Federal ja imprime, por si so, a
ideia da hierarquia constitucional dos direitos humanos enunciados em tratados
internacionais ratificados pelo Brasil, pela propria natureza material
constitucional que tais direitos possuem. H&o de compor, pois, 0 bloco de
constitucionalidade de nosso ordenamento, como ressalta Canotilho!® ao firmar
que “a orientagcdo tendencial de principio € a de considerar como direitos
extraconstitucionais materialmente fundamentais os direitos equiparaveis pelo

seu objeto e importancia aos diversos tipos de direitos fundamentais”.

Segue-se, assim, a posicdo de que a Constituicdo Federal é, quanto aos
direitos humanos fundamentais, aberta e passivel de complementacao, na linha

defendida por Piovesan?’:

A Constituicdo de 1988 recepciona os direitos enunciados em
tratados internacionais de que o Brasil é parte, conferindo-lhes
natureza de norma constitucional. Isto é, os direitos constantes
nos tratados internacionais integram e complementam o
catélogo de direitos constitucionalmente previsto, o que justifica
estender a esses direitos o regime constitucional conferido aos
demais direitos e garantias fundamentais.

A natureza material de direitos humanos (como o do Pacto Internacional
sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais) exige paridade hierarquica-
normativa de norma constitucional, segundo Canotilho?l. Por sua vez, “os
tratados tradicionais tém hierarquia infraconstitucional, mas supralegal”, por
forca do art. 102, Ill, “b”, da Constituicdo Federal de 1988 e do art. 27 da
Convencéo de Viena, na licdo de Piovesan?®?.

Seguindo a doutrina dos citados constitucionalistas, rechaca-se a

tese da paridade entre tratado e lei federal firmada pelo Supremo Tribunal

19 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. 6. ed. rev. Coimbra: Livraria Almedina, 1993. p.
528.

20 Op. Cit. p. 117.

21 Op. Cit. p. 901.

22 Op. Cit. p. 118.



Federal (no Recurso Extraordinario n. 80.004/1977, e no Habeas Corpus n°
72.131-RJ de 22.11.1995).

Ademais, a tese de supralegalidade dos direitos humanos fundamentais
nao aprovados na forma do art. 5°, §3° da Constituicdo (com redacao dada pela
Emenda Constitucional n° 45/2004) mostra-se prescindivel pela natureza
material de tal norma que ja indicaria o status constitucional sem a necessidade
de perpassar por quérum dos trés quintos e por dois turnos de votagdo em cada

Casa do Legislativo nacional.

Assim, perfilha-se da posicdo de Piovesan?® quando reitera “que, por forga
do art. 5°, § 29, todos os tratados de direitos humanos, independentemente do
guérum de sua aprovacao, sao materialmente constitucionais, compondo o bloco
de constitucionalidade”. Faz-se prevalecer, pois, a forca material da norma
constitucional em detrimento de formalismos. Inclusive, este € o mesmo
ensinamento do Ministro Celso de Mello quando do julgamento do HC 87.585-8,

em 12 de marco de 2008, oportunidade em que asseverou:

[...] as convencdes internacionais de direitos humanos
celebradas antes do advento da EC n. 45/2004, pois, quanto a
elas, incide o § 2° do art. 5° da Constituicdo, que Ihes confere
natureza materialmente constitucional, promovendo sua
integracao e fazendo com que se subsumam a no¢cdo mesma de
bloco de constitucionalidade.

Com lastro neste viés hermenéutico inspirado na racionalidade material,
o Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais possui
status de norma constitucional pela natureza de suas disposi¢cbes. Ja em seu
preambulo, os vetores axiolégicos emanam a dignidade inerente a pessoa
humana, o respeito universal, a convivéncia harmonica entre os semelhantes e
para com a coletividade a que pertence, ndo se admitindo qualquer restricdo ou

suspensao dos direitos humanos fundamentais.

23 Op. Cit. p. 128.



Em relacdo a educacgéo, € expressamente reconhecida como direito
inerente a todas as pessoas (art. 13 do Pacto), por ser essencial ao pleno
desenvolvimento da personalidade humana e do sentido de sua dignidade. E por
meio da educacao que se capacita o ser humano para participar efetivamente de
uma sociedade livre, favorecendo a compreenséo, a tolerancia e a amizade entre
todas as nacdes e entre todos 0s grupos raciais, étnicos ou religiosos, sendo,

portanto, essencial para a manutencéao da paz.

O Pacto ainda impde (no mesmo art. 13) aos Estados Partes que
assegurem, entre outros: a) educacdo primaria obrigatoria e acessivel
gratuitamente a todos; b) educacdo secundaria em suas diferentes formas,
inclusive a educacdo secundaria técnica e profissional, a ser fornecida de forma
generalizada e acessivel a todos, por todos os meios apropriados e,
principalmente, pela implementacéo progressiva do ensino gratuito; ¢) educacao
de nivel superior igualmente acessivel a todos, com base na capacidade de cada
um, por todos os meios apropriados e, principalmente, pela implementacao
progressiva do ensino gratuito.

E expresso, portanto, o0 comando do Pacto, ratificado pelo Brasil e que
compde seu bloco de constitucionalidade, de que mesmo a educacao de nivel
superior deve seguir o direcionamento de uma implementagcédo progressiva de
gratuidade. Esse comando, soma-se, pois, ao art. 206, IV da CF/88 que traz,

como ja indicado, a gratuidade em estabelecimentos oficiais.

Ja no ambito infraconstitucional, a Lei n°® 9.394, de 20 de dezembro de
1996, que estabelece as diretrizes e bases da educacdo nacional, também
reproduz o principio da gratuidade do ensino em estabelecimentos oficiais,

conforme se percebe de seu art. 3°, inciso VI.

Soma-se a isso que, no art. 16 da suscitada Lei, é feita “referéncia, de
modo abrangente, as instituicdes de ensino mantidas pela Unido, sem que seja
possivel afirmar que ha excecdo, na legislacdo, entre os niveis de ensino

(fundamental, médio e superior) para fins de gratuidade em estabelecimentos



oficiais”, alerta o Procurador-Geral da Republica, Rodrigo Janot Monteiro de
Barros, no Parecer n® 2960-PGR-RJMB?* emitido em face do RE 597854.

Logo, ha, consoante o Pacto sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais em analise conjunta com a normatividade interna brasileira, um
compromisso de implementacéo da gratuidade do ensino em todos os niveis, até

mesmo no nivel superior.

Nesse mesmo sentido, Cortés Rodas?® enfatiza, apds andlise comparativa
da Constituicdo Colombiana (arts. 44 a 67) e de instrumentos normativos
internacionais (como a Declaracao Universal de Direitos Humanos, a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos e o Protocolo de San Salvador, além do
préprio Pacto sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais), que a

educacdo, mesmo no nivel superior, deve guiar-se em direcdo a gratuidade:

De esto, puede entonces concluirse que el derecho a la
educacién de los menores y a la formacion de los adultos en la
secundaria y en el nivel de estudios superiores es, sin duda, un
derecho fundamental que implica obligaciones de contenido
prestacional a cargo del Estado. Aqui, sin embargo, hay que
hacer unas precisiones siguiendo el sentido de lo afirmado en
instrumentos internacionales de proteccion de los derechos
humanos y en las mencionadas sentencias de la Corte
Constitucional. El Estado debe asegurar educacidon primaria
gratuita para todos, en tanto que la secundaria debe ser
generalizada y hacerse accesible a todos, mediante la
implantacién progresiva de la ensefianza gratuita. Y en la
educacién superior debe promoverse la implementacion
progresiva de la gratuidad sobre la base de la igualdad y el
mérito. El articulo 13.2 del Pacto Internacional de Derechos
Econbmicos Sociales y Culturales establece que la ensefianza
superior debe hacerse accesible a todos, sobre la base de la
capacidad de cada uno, por cuantos medios sean apropiados, y
en particular por la implantacién progresiva de la ensefianza
gratuita.

24 BRASIL. Procuradoria-Geral da Republica. Parecer n® 2960-PGR-RIJMB. Procurador-Geral Rodrigo
Janot Monteiro de Barros. Assinado em  14.04.2014. Brasilia, 2014. Disponivel:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf
?segobjetoincidente=2666225 Acesso em29 jan. 2021.

25 CORTES RODAS, Francisco, El derecho a la educacion como derecho social fundamental en sus tres
dimensiones: educacion primaria, secundaria y superior, Revista Estudios Socio-Juridicos, 2012, 14, (2),
pp. 185-205. Disponivel em: http://www.scielo.org.co/pdf/esju/vi4n2/v14n2a07.pdf. Acesso em: 29 jan.
2021. p. 199.
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Ao Brasil cabe necessariamente cumprir os parametros protetivos
internacionais ratificados e acrescidos ao ambito doméstico, o que impde aos
tribunais patrios assegurar a forca normativa dos tratados de direitos humanos
incorporados por meio do controle de convencionalidade, como ressaltou a Corte
Interamericana de Direitos Humanos no caso Almonacid Arellano e outros vs.
Chile, sentenciado em 26 de setembro de 2006, ao dispor que o “Poder Judiciario
deve exercer uma espécie de ‘controle da convencionalidade das leis’ e ter em

conta “n&o somente o tratado, mas também a interpretacao”.

Santos, Teixeira e Arauljo?® expdem que “faz parte da propria sistematica
dos tratados internacionais a necessidade de compatibilizar, na aplicacao,
dispositivos de direito interno e as obrigacbes assumidas pelo pais em um
documento internacional”. Nao se pode, portanto, ignorar a existéncia de um
tratado ratificado ou ndo dele se valer para o enfrentamento de celeumas cujas
disposicdes do tratado sejam primordiais ao caso, o que causaria afronta ao art.

27 da Convencao de Viena e provocaria o inadimplemento de um tratado.

Ante o exposto, a gratuidade do ensino e 0 compromisso de sua
implementacdo progressiva (mesmo no ensino de nivel superior, 0 que inclui,
como visto a especializacao latu senso) foram expressamente ratificados pelo
Brasil mediante adesdo ao Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, o que implica a necessidade de verificacdo da
(in)convencionalidade da decisdo do Supremo Tribunal Federal, no Recurso
Extraordinario (RE) 597854, que possibilitou a cobranca por cursos de

especializacdo lato sensu.

4 A (IN)CONVENCIONALIDADE DA DECISAO DO STF NO RECURSO
EXTRAORDINARIO (RE) 597854

26 SANTOS, Gustavo Ferreira; TEIXEIRA, Jodo Paulo Allain; ARAUJO, Marcelo Labanca Corréa de.
Dialogo entre tribunais e protecéo de direitos humanos: dificuldades e perspectivas. Revista de Direito
Administrativo e Constitucional - A&C, ano 24, n. 66, p. 267-282, out./ dez. 2016. Disponivel em:
https://www.forumconhecimento.com.br/periodico/123/107/859. Acesso em: 14 jan. 2021. p. 277.



No julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 500.171, de relatoria do
ministro Edson Fachin, em que se discutia ofensa aos arts. 205, 206, |, 208, VIl
e 212, 83° da Constituicdo Federal, o STF reconheceu que “a garantia
constitucional da gratuidade de ensino ndo obsta a cobranca por universidades

publicas de mensalidade em cursos de especializacao”.

A priori, faz-se necessario ressaltar que a Suprema Corte, ao fixar a
aludida tese, ndo enfrentou a questao relacionada a possibilidade de cobrancas
em cursos de graduacédo e de pés-graduacédo stricto sensu, mas apenas 0 que
concerne aos cursos de pés-graduacédo lato sensu, o que torna imprescindivel
verificar o enquadramento constitucional e legal que levou o STF a concluir pela

possibilidade de cobranca de mensalidades em tais cursos.

De fato, o ministro relator Edson Fachin manifestou-se pelo provimento do
recurso extraordinario, sob a justificativa inicial de que as universidades podem
contar com recursos de origem privada por expressa previsao constitucional (art.
213, 82° da Constituicdo Federal). Para ele, as atividades que ndo estdo
relacionadas com a manutengéo e o desenvolvimento do ensino ndo dependem
de recursos exclusivamente publicos, sendo licito, pois, o recebimento pelas
universidades de remuneracéo pelo respectivo desempenho. E o que acontece

com as atividades destinadas preponderantemente a extensao universitaria.

O ministro Ricardo Lewandowski argumentou ser importante diferenciar
0s cursos de pos-graduacédo stricto sensu e os de pés-graduacédo lato sensu.
Segundo ele, estes ndo conferem um grau académico ao discente, mas tao
somente um certificado, sendo, entdo, um servico de natureza extraordinaria das
universidades, compativel com a autonomia didatica conferida pela Constituicdo
Federal no seu art. 207. Aqueles, por sua vez, sdo cursos que conferem um grau

académico, seja de mestre ou de doutor, devendo, pois, serem gratuitos.



Nesse mesmo sentido é o dispbe o parecer do Conselho Nacional da
Educacdo n° 364/2002/CNE/CES?’ e a lei de diretrizes e bases da educagéo
nacional (Lei n.° 9.394/1996) quando tratam sobre a distingdo entre os cursos de

pés-graduacao.

Consoante o Parecer n° 364/2002/CNE/CES, nos cursos de pos-
graduacdo lato sensu, as universidades publicas devem cobrar do discente,
‘visto que ndo se espera que as universidades publicas destinem recursos
publicos para tarefas que ndo fazem parte de sua missdo constitucional, para a
qual, e somente para esta, esta preceituada a gratuidade”. Ademais, também
dispde o aludido parecer que “ignorar esta circunstancia e as prioridades sociais
a serem contempladas implicaria transferéncia de recursos exiguos e, em certo
sentido, inelasticos para a sustentacdo de atividades assessorias, em prejuizo

das suas fungbes mais relevantes”.

Diversamente do que fora argumentado pelo ministro Lewandowski, 0
ministro Gilmar Mendes defendeu que todos os cursos de pdés-graduacdo
correspondem a uma extensdo da graduacdo, conforme se extrai da propria
nomenclatura (pds). Logo, para ele, nenhuma forma de pds-graduacgdo deveria

ser necessariamente gratuita.

A ministra Rosa Weber, por oportuno, pontuou que a falta de cursos de
pés-graduacdo nas universidades publicas acarreta prejuizo para toda a
sociedade, pois, além de existir grande procura dos discentes pelas vagas,
muitos dos aludidos cursos oferecem, gratuitamente ou com custo praticamente
zero, atendimento ao publico feito pelos alunos, sobretudo na area de saude,

estando configurado o interesse social na oferta destes cursos.

O ministro Luiz Fux, por sua vez, em seu voto, ponderou que o direito a
educacdo, por ser um direito fundamental, deve sempre buscar a sua maxima

efetividade, em termos quantitativos e qualitativos. Portanto, para ele, quando se

27 CONSELHO NACIONAL DE EDUCAGAO. Parecer nimero CNE/CES 0364, aprovado em 06 nov.
2002. Regularidade da cobranca de taxas em de cursos de pds-graduacéo, lato sensu, com base no art. 90,
da lei 9.394. Brasilia: Ministério da Educacéo, 2002. Disponivel em:
<http://portal.mec.gov.br/dmdocuments/parecer_cne_0364_sesu.pdf> Acesso em: 06 abr. 2019.



trata de direitos sociais, a proibicdo a protecdo insuficiente pauta a extensédo da

obrigacao positiva que pode ser exigida do Estado, in verbis:

A interpretacao literal e isolada do artigo 206, IV, da Constituicdo
prejudica o acesso universal a uma educacdo publica de
exceléncia, esvaziando o conteudo dos outros dispositivos aqui
mencionados. Nao se trata do argumento consequencialista da
crise financeira e do sucateamento, que merece também o
devido destaque, mas da concordancia pratica dos dispositivos
constitucionais que tratam especificamente do direito a
educacao. [...] Dessa forma, tem-se que a atuacao do legislador,
ainda que constituinte, deve ser pautada pelo propdésito de
assegurar a maxima efetividade do direito fundamental.
Tratando-se de direitos sociais, a proibicdo a protecdo
insuficiente pauta a extenséo da obrigacéo positiva que pode ser
exigida do Estado. No caso, a restricdo absoluta a qualquer
forma de financiamento privado em universidades publicas, sem
gue tenha sido essa a vontade manifestada pelo constituinte
originario, sequer contribui para um outro objetivo legitimo.
Ainda que o fizesse, a possibilidade de se conceder bolsas,
isencbes ou empréstimos atenderia ao dever estatal de
assegurar a equalizagdo de oportunidades educacionais, o
acesso aos niveis mais elevados de educacéo e formacao para
o trabalho, consistindo em meio menos prejudicial ao direito a
educacgédo.®

Destarte, para o ministro Fux, faz-se imprescindivel observar o principio

da proporcionalidade e da proibicdo a protecdo insuficiente que pautam a

extensdo da obrigacao positiva que pode ser exigida do Estado.

Faz-se necesséario também destacar o argumento do ministro Luis

Roberto Barroso quanto a insuficiéncia de recursos publicos destinados as

universidades. Conforme bem defendido pelo douto ministro, as universidades

precisam de mecanismos de autossustentacao e de autofinanciamento, visando,

assim, a melhoria no acesso ao conhecimento que deve ser ilimitado. Assim,

entende que qualquer fonte legitima de recurso deve ser bem-vinda.

28 BRASIL. Recurso Extraordinario nimero 597.854-GO. Universidade Federal de Goids e Tiago
Macedo dos Santos. Relator Ministro Edson Fachin. 28 de abril de 2017. In: Diério da Justica Eletrénico
(Brasilia). Disponivel em: <file:///C:/Users/Grass/Downloads/texto_312777202%20(1).pdf> Acesso em:

07 abr. 2021. p. 61/62.



Diante dessas ponderacgfes feitas pelos ministros acerca da tematica, o
STF considerou, portanto, a realidade da falta de recursos das universidades
publicas sendo, pois, uma justificativa para a busca de meios alternativos de
financiamento, como é o caso do pagamento de mensalidades para prestacao

de cursos de pos-graduacéo.

A Suprema Corte concluiu o julgamento, por maioria dos votos, de que €
possivel compatibilizar a ideia constitucional de gratuidade do ensino publico
com alternativas que permitam as universidades publicas incrementar e

subsidiar parte de suas despesas.

Faz-se necessario ressaltar, outrossim, o pensamento do ministro Marco

Aurélio no aludido julgamento?®, in verbis:

Tendo-se a um sé tempo, sob o angulo da natureza juridica,
universidade publica e privada. Ela € publica no tocante a certo
aspecto, mas é privada no tocante a outro, ao se estabelecer
gue pode atuar como se fosse um ente de educagédo privado,
obstaculizando-se o acesso universal, levando em conta os mais
e 0s menos favorecidos, a viabilizar, ante o mérito, 0 acesso dos
que nao podem pagar.

O ministro Marco Aurélio argumentou, entdo, que a cobranca em
universidades publicas violaria o principio constitucional da igualdade de
condicbes para acesso e permanéncia no ensino, votando, assim, pela

improcedéncia do recurso extraordinaria. Contudo, foi voto vencido.

Nesse diapasédo, da analise dos argumentos trazidos pelos ministros da
Suprema Corte, observa-se que em nenhum momento se tratou da relacdo entre
a cobranca da mensalidade em cursos de pos-graduacdo com o que dispde 0
Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, em vigor
no Brasil desde 1992, que tem o status de norma constitucional pela natureza de

suas disposic¢oes.

29 Op. Cit. p. 103.



Consoante ja acima delineado, o Pacto Internacional sobre os Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais reconhece a educacdo como um direito de
todos, sob a raz&o de que ela visa o pleno desenvolvimento da personalidade

humana e fortalece o respeito pelos direitos humanos e liberdades fundamentais.

Assim, em seu art. 13, o PIDESC elenca alguns preceitos que devem ser
observados para assegurar o pleno exercicio do direito & educacao, dentre os
quais, encontra-se a implementacéo progressiva do ensino gratuito na educacéo

de nivel superior.

Portanto, além do previsto na Constituicdo Federal, o aludido Pacto
também possui compromisso em implementar progressivamente 0 ensino
gratuito em todos os niveis, seja na educacdo infantil, no ensino médio ou

superior.

Logo, ao incorporar tal pacto internacional ao ordenamento juridico patrio,
os tribunais brasileiros, incluindo o STF, devem respeita-lo e assegurar a sua
inteira observancia, fazendo o que se chama de controle de convencionalidade,
0 que, todavia, néo foi observado na decisdo do RE 597.854/GO, a qual analisou
apenas 0S aspectos constitucionais quanto a cobranca das aludidas

mensalidades.

Diante desse contexto, faz-se necessario o estudo com mais profundidade
do principio da proibicdo a protecdo deficiente, trazido pelos ministros Fux e
Barroso em seus votos, bem como do principio da proporcionalidade, como
formas de melhor interpretar e analisar a solucdo dada pelo STF quando da
fixacdo da aludida tese em que se permite a cobranca de mensalidade em cursos
de pds-graduacao.

5 ANALISE DO DIREITO A GRATUIDADE DE ENSINO VERSUS PRINCIPIOS
DA PROPORCIONALIDADE E DA PROTECAO NAO DEFICIENTE



Segundo Alexy3°, os principios sédo verdadeiras normas que ordenam a
realizacdo de algo na maior medida possivel, dentro das possibilidades faticas e
juridicas existentes. Assim, sdo mandados de otimizacdo que podem ser

concretizados sob distintos graus.

Sarlet®!, por sua vez, defende que os principios fundamentais constituem
0 nucleo essencial de uma Constituicdo, dando, assim, base a toda ordem
constitucional. Todavia, afirma ser muito comum situagdes de colisdo entre dois

ou mais principios.

Assim, Dworkin®? argumenta que em uma tal situacdo de colisdo, tem-se
que levar em consideracéo a forca relativa de cada um dos principios colidentes,
buscando-se realizar um juizo de ponderacdo. Ressalte-se, contudo, que este
juizo sera sempre objeto de controvérsia, uma vez que ndo ha uma regra exata

de como se deve decidir.

Diante disso, é cedico que a hermenéutica constitucional existe com afa
de fornecer recursos necessarios para a melhor interpretacdo de uma
Constituicao, buscando-se preservar a sua supremacia e unidade, por meio dos
principios instrumentais, dentre os quais, encontram-se a proporcionalidade e a

razoabilidade.

Nesse diapasdo, Luis Roberto Barroso®® ensina que os principios da
proporcionalidade e razoabilidade e a técnica da ponderacdo possuem papel
importante na solucao de conflitos entre principios constitucionais, sobretudo, no

atual momento em que se vive um novo direito constitucional.

De fato, a proporcionalidade e a razoabilidade exigem que as decisdes
sejam tomadas com base na razao, buscando-se o equilibrio e a harmonia entre

proposicdes que estabelecam tensdes entre si.

30 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017. p. 90-91.

31 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p. 99.

32 DWORKIN, Ronald Myles. Levando os direitos a sério. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 40.
33 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcao do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 255.



Com efeito, a técnica da subsuncdo, em que uma premissa maior (norma)
incide sobre uma premissa menor (fatos) e se chega a uma concluséo, nao é
suficiente para tratar de situacdes que envolva colisdo entre direitos
fundamentais ou principios, pois nestes casos ha véarias premissas maiores e
uma menor e, assim, ao eleger apenas uma daquelas, estar-se-ia violando a

unidade da Constituicao.

Logo, todas as premissas devem ser consideradas, quando a luz de um
caso concreto, utilizando-se a técnica da ponderacéo, sendo, pois, 0s principios

da proporcionalidade e da razoabilidade os principais elementos deste processo.

Dentro desse cenério, considerando que a realidade econémica das
universidades publicas é precaria, visto que ha evidente insuficiéncia de recursos
publicos, faz-se necessario reinterpretar os dispositivos referentes a gratuidade

de ensino, para que ndo haja uma exegese nociva a prestacao do proprio Direito.

Nesse mesmo pensar argumentou o Ministro Barroso em seu voto no RE
597.854/GO, in verbis:

Na vida, tudo que néo esteja funcionando bem deve ser objeto
de algum tipo de reflexdo e de diagnéstico adequado para que
se adotem politicas publicas adequadas. [...] Portanto, nés
precisamos, corajosamente, fazer um diagnéstico a propésito da
universidade publica no Brasil, porque a regra é que existam
greves, e greve, evidentemente, € um recurso extremo quando
as negociag¢des ndo funcionam. Portanto, nés temos um sistema
gue todo ano deixa de funcionar. Alguma coisa esta errada e,
portanto, € preciso, eu penso, que as melhores cabecas se
debrucem sobre o problema da universidade publica, para
detectar os problemas e propor as solucées.**

Destarte, caso fosse adotada uma interpretacdo literal da Constituigao
Federal e do PIDESC, no tocante a gratuidade do ensino, indubitavelmente, a

situacao de sucateamento das universidades publicas tornar-se-ia mais grave e

34 Op. Cit. p. 66.



consistiria em uma viola¢do ao principio da proporcionalidade na sua faceta do

principio da protecédo nao deficiente.

Destaca-se que este principio é abordado por Streck® para significar a
preocupacdo do sistema juridico ndo proteger suficientemente determinado

direito fundamental, consoante expds:

Trata-se de entender, assim, que a proporcionalidade possui
uma dupla face: de protecdo positiva e de protecao de omissdes
estatais. Ou seja, a inconstitucionalidade pode ser decorrente de
excesso do Estado, caso em que determinado ato é
desarrazoado, resultando desproporcional o resultado do
sopesamento (Abwagung) entre fins e meios; de outro lado, a
inconstitucionalidade por advir de protecdo insuficiente de um
direito fundamental social, como ocorre quando o Estado abre
mao do uso de determinadas sanc¢des penais ou administrativas
para proteger determinados bens juridicos. Este duplo viés do
principio da proporcionalidade decorre da necessaria vinculagéo
de todos os atos estatais a materialidade da Constituicdo e tem
como consequéncia a sensivel diminuigdo da discricionariedade
(liberdade de conformacéo) do legislador.

Essa vertente do principio da proporcionalidade implica pensar o direito a
educacdo, como um axioma constitucional a exigir a maior aplicabilidade
possivel, desde o campo legislativo ao campo fatico, de forma que se nédo é
possivel a sua concepcdo e oferta gratuita pelo ente publico (considerando
especificamente o ensino superior e 0s cursos de pds-graduacado lato sensu),
nao se pode proibir sua complementacdo e custeio por recursos advindos de

particulares.

Esta foi a concepcédo juridica defendida e estabelecida pelo Pretério
Excelso no julgamento do RE 597.854/GO, na pretensdo de maximizar o direito
fundamental & educacéo a partir do reconhecimento de que o Estado néo teria

condicdes de custea-lo em sua integralidade. Dessa forma, ndo mitigar a

35 STRECK, Lenio Luiz. Da proibicéo de excesso (ibermassverbot) a proibicdo de protecéo deficiente
(untermassverbot): de como ndo ha blindagem contra normas penais inconstitucionais. Revista do
Instituto de Hermenéutica Juridica - RIHJ, ano 17, n. 2, jan./ dez. 2004. Disponivel em:
https://www.forumconhecimento.com.br/periodico/137/10558/18475. Acesso em: 22 jun. 2021. p. 06.



gratuidade de ensino poderia levar a uma privagdo do direito & educacao no que
toca aos cursos de pos-graduacéao lato sensu que sdo, na ideia defendida pelo
Ministro Ricardo Lewandowski e pelo Parecer do Conselho Nacional da
Educacdo n° 364/2002/CNE/CES, atividades assessOrias nao inseridas no
escopo das universidades pela Constituicdo Federal.

Assim, o principio da prote¢cdo ndo deficiente se perfaz, na visdo de
Pulido3®, como elemento estruturante de aplicacédo dos direitos fundamentais de
protecdo, a fim de que ndo haja uma antonomasia (uma omissdo) a violar o
préprio nudcleo do direito. No caso, proibir a cobranca por cursos de pos-
graduacdo lato sensu poderia levar a ndo oferta deles e, portanto, a ndo
implementacéo efetiva e integral educacional (diminuindo a qualidade e o acesso

ao ensino superior).

Logo, ndo se pode olvidar que o principio da protecdo ndo deficiente é
uma exigéncia do hodierno direito constitucional, sobretudo, na interpretacéo e

aplicacao das leis.

Nesse diapasdo, Gavido®’ afirma que “na medida em que o Estado se
omite em seu dever de protecao de direitos fundamentais, ou néo o faz de forma
adequada e eficaz, seu ato estara eivado de inconstitucionalidade, por violacéo

da proibicao de protecao deficiente”.

Assim, a clausula de gratuidade do ensino (contida na Constituicdo
Federal e no PIDESC) deve ser interpretada de tal forma que seja considerada
a realidade fatica existente, bem como os demais direitos constitucionalmente
assegurados. Nao pode inviabilizar, por exemplo, a garantia da melhoria da
qualidade do ensino, com previséo nos arts. 206, VIl e 214, da Constituicéo.

Se vivéssemos em um mundo ideal onde nao faltam recursos para as
universidades publicas, ndo haveria de se discutir na Suprema Corte sobre a

possibilidade ou ndo de cobranca de mensalidades para cursos de pos-

36 PULIDO, Carlos Bernal. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Madrid:
Centro de Estudios Politicos e Constitucionales, 2002. p. 798.
37 GAVIAO, Juliana Venturella Nahas. A proibicao de protecéo deficiente. Revista do Ministério Publico
do RS, Porto Alegre, n. 61, p. 93-111, maio/out. 2008. p. 101.



graduacao. Todavia, infelizmente, a realidade é bem diferente. As universidades
nao possuem condicBes, na maioria das vezes, sequer de custear as suas

necessidades basicas.

Portanto, ao interpretar os dispositivos que tratam da gratuidade de
ensino, devem ser considerados todos os objetivos da Constituicdo, sabendo-se
gue nenhum valor, seja qual for, pode ser imposto de tal forma que impeca a
garantia do nucleo existencial de outros. Pois, se priorizarmos indistintamente a
gratuidade do ensino, valores como a maximiza¢ao do acesso ao ensino superior
e a melhoria da qualidade desse ensino tendem a ser preteridos, quando, na

verdade, deve-se buscar o equilibrio e a harmonia entre eles.

Logo, faz-se necessario aplicar a técnica da ponderacao de interesses
para que seja preservado o nucleo essencial do direito a gratuidade e o

afastamento da protecéo deficiente dos direitos fundamentais.

Dessa forma, é mais proporcional e razoavel relativizar a aludida
gratuidade, considerando que ha previsado constitucional (art. 205 da CF/88) de
que “sdo as atividades de pesquisa e extensao passiveis de realizacdo em
regime de colaboragcdo com a sociedade civil”’, conforme exp6s o Ministro Edson
Fachin em seu voto no julgamento do RE 597.854/GO, o que pode resultar até
na melhoria da qualidade do ensino e na ampliagdo de acesso ao ensino

superior.

Ademais, expde-se que o Voto do Ministro Luiz Fux € firme no sentido de
que o art. 206, IV da CF/88 é delimitado de forma que a pés-graduacao lato
Sensu nao se insere na expressao “ensino”, mas sim na expressao “extensio”,
nao sendo, pois, obrigatoriamente gratuito, e que a interpretacao sistematica dos
dispositivos constitucionais prevé a “colaboragao da sociedade” e a “prioridade
ao atendimento das necessidades do ensino obrigatério”, de forma que a pos-

graduacéo latu senso néo precisa contar com recursos exclusivamente publicos.

Importante se faz salientar, outrossim, que este entendimento pode trazer
conseguéncias concorrenciais positivas para o mercado, a ponto de diminuir 0s

valores de mensalidades cobradas por instituicbes privadas, como também



destacou o Ministro Edson Fachin, em sua Voto, considerando que as
instituicbes publicas devem necessariamente “observar a modicidade de tarifa
(art. 173, 1ll, da CRFB) e manter servigo de qualidade (art. 206, VII, da CRFB)”,

aumentando a demanda de cursos com precgos que devem ser acessiveis.

Por todo exposto, a tese da relativizacdo da gratuidade do ensino em
instituicdes publicas fixada pelo STF, embora do ponto de vista formal venha a
violar o artigo 13 do PIDESC, bem como o art. 206, IV da CF/88, do ponto de
vista material encontra lastro juridico, conforme decidiram os Ministros, no
principio da protecdo nao deficiente, visando oferecer a maximizacéo do direito
a educacdo mesmo em cursos de pos-graduacao lato sensu, considerando a
impossibilidade de integral financiamento publico e a colaboracdo da sociedade

para o ensino.

O STF firmou, pois, entendimento pela possibilidade de cobranca,
considerando ser uma medida justa de preservacdo do nucleo do direito a
educacdo (em especial da qualidade do ensino e da ampliacdo de acesso ao
ensino superior), a ponto de o Ministro Gilmar Mendes destacar em seu Voto,

valendo-se da doutrina de Andrés Oppenheimer38, a experiéncia do Chile:

Interessante registrar experiéncias bem sucedidas de outros
paises que, ao possibilitarem o financiamento da educacgéo
publica também por meio de recursos da sociedade, alcangaram
melhorias em seu acesso e qualidade. E o caso, por exemplo,
do Chile, onde 65% do financiamento da Universidade provém
da venda de servigos prestados por seus professores ou de
projetos de desenvolvimento e pesquisa encomendados pelo
Estado ou por empresas privadas e 25% decorrem de taxas que
0s estudantes pagam. A ajuda estatal cobre apenas 14% do
orcamento da instituicdo. Ja os estudantes carentes, que ndo
tém condicOes de pagar as taxas — e correspondem a 30% dos
estudantes -, recebem bolsas integrais do governo. Os 70%
restantes tém acesso a créditos estudantis de baixo custo, que
devem reembolsar apés se formarem.

38 OPPENHEIMER, Andrés. Basta de Histdrias! A Obsesséo latino-americana com o passado e as 12
chaves do futuro. Rio de Janeiro: Objetiva, 2011. p. 196/197.



Desta forma, ante a protecdo deficiente ao nucleo do direito & educagéo
que poderia advir da finitude de recursos do Estado, a Corte Suprema afastou a
gratuidade dos cursos de especializacéo lato sensu. Todavia, ha se reconhecer
que a decisdo sequer teve fulcro em debate sobre a convencionalidade da
medida que deveria caminhar para a progressiva gratuidade e ndo para a
cobranca, o que subverte o compromisso firmado no Pacto Internacional dos

Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

Buscou-se, assim, privilegiar o nucleo essencial do direito a educagéo em
detrimento da gratuidade progressiva, em reconhecimento a saude financeira
precaria do Estado e a busca pela ampliacdo e acesso ao nivel superior.
Contudo, permitiu a legitimacdo do descumprimento de norma internacional
firmada e integrada ao sistema juridico brasileiro, em explicita demonstracao de

inconvencionalidade.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O direito a educagdo é um direito humano fundamental de segunda
dimenséo, sendo reconhecido pela Constituicdo Federal como um direito de
todos e dever do Estado e da familia, a ser promovido e incentivado com a
colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu

preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.

Outrossim, o Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais, o qual o Brasil é signatario desde 1992, também prevé o direito a
educacao, sobretudo no tocante ao dever dos Estados Partes de assegurarem
uma educacao de nivel superior igualmente acessivel a todos, com base na
capacidade de cada um, por todos os meios apropriados e, principalmente, pela

implementacg&o progressiva do ensino gratuito.

Destarte, observa-se que tanto a Constituicdo Federal como o PIDESC

preconizam a gratuidade do ensino publico.



Ocorre que o STF, no julgamento do (RE) 597854 reconheceu a
possibilidade de as universidades publicas cobrarem por cursos de
especializagao, fixando, assim, a seguinte tese: “a garantia constitucional da
gratuidade de ensino ndo obsta a cobranca, por universidades publicas, de

mensalidades em cursos de especializagao”.

Nesse sentido, em primeiro momento, € evidente que a decisdo néo
considerou os dispositivos contidos na Constituicdo e no PIDESC que tratam da
busca pela gratuidade do ensino publico. Todavia, a exegese do principio da
gratuidade néao deve ser feita de forma literal, considerando o atual estado de

sucateamento e escassez em que se encontram as universidades publicas.

De fato, priorizar a gratuidade do ensino de forma ampla, neste momento,
significaria violar outros preceitos também constitucionais voltados a educacéo
como a busca pela universalizacdo e melhoria da qualidade de ensino e 0s

principios da proibic&o a protecdo deficiente e a proporcionalidade.

Portanto, a pretericdo da gratuidade do ensino em instituicdes publicas
fixada pelo STF, embora do ponto de vista formal tenha violado o artigo 13 do
PIDESC, bem como o art. 206, IV da CF/88, do ponto de vista material possui
lastro juridico no principio da protecdo ndo deficiente, visando oferecer a
maximizacdo do direito a educacdo mesmo em cursos de pés-graduacao lato
sensu, considerando a impossibilidade de integral financiamento publico e a
colaboracéo da sociedade para o ensino.

O presente estudo vislumbra, pois, a harmonizacédo do ensino superior em
progressiva pretensao de alcancar a gratuidade com bases nas premissas do
art. 206, IV da CF/88 e do art. 13 do PIDESC, mas néo olvida das dificuldades
praticas e orcamentarias do Estado, de forma a perceber que a decisdo da
Suprema Corte no (RE) 597854, encontra esteio em outros axiomas
constitucionais, como o0 principio da protecdo deficiente que conduz a
preservacao do nucleo do direito a educacao (no caso associado a qualidade e

ao acesso ao ensino de nivel superior).
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