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Resumo

O artigo analisa o direito a educacao superior a partir de sua definicéo
constitucional como direito fundamental. Apresenta um breve histérico da
guestéo nas constituicdes anteriores, enfatizando as inova¢des na Constituicdo
de 1988. Distingue a configurag&o constitucional do ensino superior em relagéo
ao ensino basico, que possui maiores garantias. Discute a atuacao estatal no
campo do ensino superior e seus limites, a partir de sua estrutura constitucional.
Por fim, analisa a educag¢d@o como direito fundamental social que precisa ser
desenvolvido e materializado através da interpretacéo constitucional, expressa
nas decisfes dos Tribunais Superiores.
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Abstract

This paper analyzes the superior education’s right according to its constitutional
definition as a fundamental right. We present a brief historic of this subject in
the previous constitutions, emphasizing the innovations present on the 1988'’s
Constitution. This paper also distinguishes the constitutional definitions for
Superior Education and Basic Education, the latter possessing greater
guarantees. We discuss the specific State actions related to Superior Education
and its limitations imposed by the Constitutional structure. Finally, we analyze
the role of education as a fundamental social right which needs to be developed
and materialized through constitutional interpretation, expressed by Superior
Courts decisions.
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1. Introducéo

O presente artigo tem como objeto a conformacéo do direito a
educacdo na atual Constituicdo, especificamente abordando a questdo do
ensino superior. Como direito fundamental, o reconhecimento do direito a
educacdo ndo é recente, embora tenha se observado consideravel avanco
nesse campo a partir da Constituicdo Federal de 1988. Posteriormente, sera
contrastado o direito & educacao superior com o direito a educacao fundamental
na Carta de 1988, a fim de ressaltar suas peculiaridades. Justifica-se a anéalise
da educacdo superior como direito fundamental no contexto atual para que se
possa estudar o papel do Estado nesse campo, e os limites de sua atuacao
constitucionalmente prevista. Essa andlise normativa da defini¢cdo constitucional
do direito ao ensino superior busca também demonstrar os eventuais meios
possiveis de desenvolvimento desse direito, enfatizando a importancia da
concretizacdo pela interpretacdo constitucional, através das decisdes dos
Tribunais Superiores.

2. O direito a educacéo superior a partir da Constituicdo Federal de
1988

O direito a educacao encontra-se genericamente previsto na redacao
do art. 6° da CF/88, que tratou dos direitos sociais, e encontra sua regulacdo
especifica no Capitulo 11l - Da Educacéao, da Cultura e do Desporto, Secéo |, a
partir do artigo 205. Na diccdo do art. 6°“Sao direitos sociais a educacéao, a
saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
dessa Constituicdo.”

Nao se pode tratar do direito a educacdo desvinculado dos
fundamentos da Republica brasileira, previstos no art. 1°, e dos objetivos
fundamentais previstos no art. 3° da Carta Constitucional. No art. 1°, prevé-se
como um dos fundamentos, noinciso I, a cidadania, e no inciso lll, a dignidade
da pessoa humana, e a educacéo constitui-se sem sombra de ddvida em uma
necessidade para a efetiva aplicacdo desses fundamentos, pois somente
através dela pode-se construir cidadania em seu pleno sentido, como também
a dignidade da pessoa humana exige aimplementacéo do acesso a educacdo
para sua concretizacdo. No art. 3°, também se pode ligar o direito a educacéo
aos objetivos fundamentais da Republica, especialmente ao inciso I, cuja
redacao prevé a construcao de “uma sociedade livre, justa e solidaria;”, o que
somente é possivel através da educacdo. Demonstra-se aqui a conexdo com
as estruturas maiores, as linhas mestras que orientam o Estado brasileiro.
Entretanto, a efetivacéio do direito a educacéo depende ndo sé da sua previsao
normativa abstrata, mas de instrumentos juridicos que obriguem especialmente
o Estado a sua concretizacao. Para conformar tal situacéo, necessario € analisar
especificamente os dispositivos presentes no capitulo especifico pertinente ao
tema, do art. 205 ao 214 da CF/88. O art. 205 definiu genericamente o direito a
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educacdo: “A educacéo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colabora¢éo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificagéo para o trabalho.”

Tratando da educac&o como “direito de todos”, estabelece-se uma
continuidade em relagdo as Constituicdes de 1934 (no seu artigo 149) que foi
a pioneira na sua instituicdo, repetida nas Constituicdes de 1946 (art. 166) e de
1967 (art. 168). A Constituicdo de 1937, promulgada durante o periodo da
ditadura de Vargas, inseriu o direito a educacéo no capitulo destinado a familia,
prevendo a colaboragéo do Estado na manutencdo desse dever. Demonstra-
se a influéncia da concepgéo catdlica no conceito previsto no art. 125 daquela
carta, que colocava a familia como principal agente na educacéo, através do
direito de escolha do tipo de educacéo que seria fornecida, em detrimento do
papel do Estado.

Arespeito da relacéo entre o Estado e a familia, na responsabilidade
sobre a educacdo, o debate é antigo e ainda importante. A questao
aparentemente nao seria relevante, se néo fosse o resultado da composicao
de interesses diversos, no conflito entre os grupos ligados a defesa do ensino
publico, e dos grupos ligados a defesa do ensino privado (defendendo a
responsabilidade da familia, determinando a livre escolha das instituicdes) no
pais. Segundo Oliveira (2001, p. 19), essa definicdo ocupou boa parte dos
debates na Constituicao de 1934, opondo os catdlicos, para quem a primazia
da familia significava a livre escolha do tipo de educacao, ao Estado sé cabendo
estabelecer as condi¢fes para sua efetivagao, através por exemplo de subsidios
publicos; e os liberais, para quem o papel do Estado deveria ser primordial,
cujo dever seria de garantir a escola publica a todos, sendo a opgao por uma
instituicdo particular arcada pela familia. A influéncia catolica é muito forte até
a Constituicdo de 1967, que ainda tratava do direito a educacdo inicialmente
no lar, conforme a redagéo do art. 168: “A educacéo é direito de todos e sera
dada no lar e na escola; assegurada a igualdade de oportunidade, deve inspirar-
se no principio da unidade nacional e nos ideais de liberdade e de solidariedade
humana.”

Somente a partir da Emenda Constitucional n® 1, de 1969, comeca-
se a tratar da educacdo como um dever do Estado (OLIVEIRA, 2001, p. 23),
em seu art. 176 (A educacéo, inspirada no principio da unidade nacional e nos
ideais de liberdade e solidariedade humana, € direito de todos e dever do Estado,
e sera dada no lar e na escola). Na sua redacao atual, o papel primordial é do
Estado, conjuntamente com a familia, mas na ordem do art. 205 encontra-se
clara a obrigatoriedade da atuacéo deste, que devera ndo somente fornecer a
educacao gratuitamente nos estabelecimentos oficiais, como estabelecer
politicas publicas visando a ampliacdo desse sistema, possibilitando a
colaboracdo com a sociedade. A relacdo entre o Estado e as instituicdes
particulares é prevista pelos arts. 209 e 213, mas é explicita a vinculacéo atual
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da educacédo como um dever do Estado, maior do que ocorria has Constituicdes
anteriores, 0 que é sumamente relevante em termos de analise do direito a
educacdo e do papel do Estado neste campo. A explicitagdo do dever do Estado
no art. 208, somada aos mecanismos juridicos presentes na atual Constitui¢ao,
instrumentalizam o direito a educacgédo de forma marcante a partir de 1988. O
art. 206 tratou dos principios que regem este campo:

Art. 206 0 ensino serd ministrado com base nos seguintes
principios:

. igualdade de condi¢cbes para o acesso e
permanéncia na escola;

1. liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e
divulgar o pensamento, a arte e o saber;

IIl. pluralismo de idéias e de concep¢des pedagdgicas
e coexisténcia de instituicdes publicas e privadas de
ensino:

V. gratuidade do ensino publico em estabelecimentos
oficiais.

V. valorizacdo dos profissionais do ensino,
garantindo, na forma da lei planos de carreira para o
magistério publico, com piso salarial profissional e ingresso
exclusivamente por concurso publico de provas e titulos;

VI. gestdo democratica do ensino publico, na forma
da lei
VII.  garantia de padrdo de qualidade.

Ressaltam-se entre os principios previstos como inovacgao a questao
da gratuidade, previsdo anteriormente existente mas restrita ao periodo de
escolarizagdo compulsoria. A ampliagao do alcance da gratuidade apresenta-
se como peculiar, conforme Oliveira (2001), ressaltando a ampliagdo da
gratuidade para o ensino médio, anteriormente exce¢do e declarando
expressamente a gratuidade do ensino superior, em estabelecimentos oficiais.
Passou-se também a incorporar a educacdo infantil nestas disposicdes.
Sublinha o autor que “estes niveis de ensino ja eram gratuitos nos
estabelecimentos oficiais, apesar da inexisténcia de disposi¢édo legal nesse
sentido no ambito federal; entretanto, € um dos principais alvos dos
conservadores em suas criticas & Constituigdo de 1988.” (OLIVEIRA, 2001, P.
23). Entretanto, apesar da garantia existente no referido artigo, a
instrumentalizagdo prevista no artigo 208 de certa forma reduziu a garantia ao
regular a atuacao estatal no campo da educacéo, através da seguinte forma:

Art. 208 O dever do Estado com a educacéo sera efetivado
mediante a garantia de

| - ensino fundamental obrigatério e gratuito, assegurada,
inclusive, sua oferta gratuita para todos os que a ele nao
tiveram acesso na idade propria;
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Il - progressiva universalizagdo do ensino médio gratuito:

Il - atendimento educacional especializado aos portadores
de deficiéncia, preferencialmente na rede regular de
ensino;

IV - atendimento em creche e pré-escola as criancas de
zero a seis anos de idade:

V - acesso aos niveis mais elevados de ensino, da
pesquisa e da criacdo artistica, segundo a capacidade de
cada um;

VI - oferta de ensino noturno regular adequado as
condi¢des do educando;

VIl - atendimento ao educando no ensino fundamental
através de programas suplementares de material didatico-
escolar, transporte, alimentagao e assisténcia a saude.

81° O acesso ao ensino obrigatério e gratuito é direito
publico subjetivo:

§ 2° O néo-oferecimento do ensino obrigatdrio pelo Poder
Publico, ou sua oferta irregular importa responsabilidade
da autoridade competente;

§ 3 ° Compete ao Poder Publico recensear os educandos

no ensino fundamental, fazer-lhes a chamada e zelar, junto
aos pais ou responsaveis, pela freqiéncia a escola.

Observe-se que o nivel obrigatério e gratuito € somente o ensino
fundamental, prevendo-se em relagdo ao ensino médio sua “progressiva
universalizagdo” (com a redagéo alterada apés a Emenda Constitucional n® 14
de 1996, pois originalmente o artigo referia a “progressiva extensao da
obrigatoriedade e gratuidade ao ensino médio”) e o ensino superior néo é referido
especificamente no mesmo artigo, somente tratando-se do acesso aos niveis
mais elevados de ensino, deduzindo-se portanto a diferenciagéo de tratamento
em relagdo ao ensino fundamental e médio. Também é ressaltado que a garantia
da gratuidade estendeu-se aqueles que nédo tiveram acesso a educagéo na
idade propria (inciso 1), inovando em relagdo as previsdes constitucionais
anteriores, que restringiam a obrigatoriedade e gratuidade apenas a determinada
faixa etéria (no caso da Emenda Constitucional de 1969, dos 7 aos 14 anos), e
possibilitavam a restricao do atendimento aqueles individuos fora desta faixa
etaria (OLIVEIRA, 2001, p. 26).

Em relagdo ainda ao tema da gratuidade, observe-se que esta se
constituiu, nas discussdes da Constituicdo de 1988, em objeto de polémica
entre os grupos privados e publicos, juntamente com a questdo das bolsas de
estudos, acirrando-se o conflito mais ainda em relacéo a destinacéo de recursos
publicos. Cury, Horta e Favero (1996, p. 23) referem o trabalho de Pinheiro ao
analisar o processo constituinte, que trabalha com a questdo da definicdo dos
eixos publico e privado, abordada sob trés pontos de vista conceituais diversos,
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de acordo com os grupos em conflito: o pablico como estatal, como néo estatal
e como servigco. Em relagéo a primeira posigao, a responsabilidade é do Estado
pelas atribuicdes publicas (relativas ndo somente ao campo educacional) que
somente ele seria capaz de propiciar; a segunda posicao trabalha com o conceito
de publico oposto a lucratividade (permitindo portanto o compartilhamento da
funcdo com entidades nao-estatais) e o terceiro com o conceito de publico
ligado a servico, e neste Ultimo ponto de vista toda a educacao seria publica
(apud CURY, HORTA e FAVERO, 1996, p. 23).

Ao analisar a Ultima posicao (educagao como um servigo de carater
publico) verifica-se que esta encontra respaldo constitucional, visto que a prépria
Constituicéo prevé tipos diversos de entidades no campo educacional, inclusive
as de carater privado lucrativas (conforme se vé do art. 213) ao lado dos
estabelecimentos pulblicos e dos estabelecimentos privados ndo-lucrativos.
Entretanto, apesar do art. 209 prever que o0 ensino € livre a iniciativa privada,
estabelecem-se condi¢Bes, que sdo o cumprimento das normas gerais da
educacgédo nacional (inciso I) e a autorizacdo e avaliagdo de qualidade pelo
Poder Publico(inciso II).

Manifesta-se como inovacao muito importante no campo do direito
ao ensino fundamental a previséo do paragrafo primeiro do art. 208: “O acesso
ao ensino obrigatdrio e gratuito € direito pablico subjetivo.” A carga de vinculagéo
dos poderes publicos ao cumprimento desse artigo e os meios juridicos para
sua obtencéo existentes ultrapassam a mera declaracao do direito, existente
desde 1934 mas carente de instrumentos adequados para promover uma acéo
contra o proprio Estado na eventualidade de atos omissivos naimplementagao
desse direito (CURY, HORTA e FAVERO, 1996, p. 25). Conforme Oliveira
(2005):

Este reconhecimento poupa longa discussao juridica,
presente nas obras de comentaristas da CF/1946, qual
seja, se o Direito a Educacgdo constituia direito publico
subjetivo, mesmo que isto nédo fosse explicitado como tal
na Lei Maior. Pontes de Miranda, nos seus comentarios a
CF/1946, afirma: ‘Quanto a estrutura do Direito a
Educacéo, no estado de fins miltiplos, ou ele é um direito
publico subjetivo, ou é ilusério.” (1953, p. 151)

A obrigatoriedade da prestacéo estatal, declarada expressamente, é
muito significativa, pois remete aos mecanismos capazes de garantir os direitos
presentes na Constituicdo de 1988,: como 0 mandado de seguranca coletivo,
0 mandado de injuncdo e a acao civil publica. A possibilidade de
responsabilizacdo da autoridade competente no caso de ndo-oferecimento do
ensino obrigatdrio ou sua oferta irregular pelo Estado soma-se a esses
mecanismos, reforcando a previsdo do paragrafo primeiro.

Obviamente, o acionamento desses instrumentos existentes e a
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cobranca na implementacao dos referidos direitos depende da sociedade civil,
a qual passa a dispor de uma gama de atuacao além da presséo politica, por
expressa disposi¢do constitucional. Para Cury, Horta e Favero (1996, p. 28-
29), essas prerrogativas previstas permitem tanto pressionar o Estado no sentido
de conduzi-lo a realizagé@o desses direitos, como controlar o abuso de poder
por parte deste.

O direito & educagédo fundamental como dever do Estado expresso
como direito publico subjetivo representa uma dimenséao de formalizagéo muito
superior a das constituicfes anteriores, mesmo que se saiba da distancia ainda
entre a previsdo constitucional e a realidade concreta. Entretanto, ndo é
desprezivel essa formalizacdo e o alcance a novos instrumentos juridicos,
embora ndo estejam vinculados ainda a todos os niveis educacionais.
Apresenta-se a critica no sentido de ndo abranger especialmente o ensino
médio a respectiva formalizagdo como direito publico subjetivo, pela tendéncia
a incorporacao desse nivel ao ensino obrigatdrio.

De forma sintética, fazendo um balanco geral sobre as modificac8es
trazidas na Constituicdo de 1988 que ampliaram o direito a educacao, Oliveira
(2001, p. 41) ressalta os seguintes itens:

a) a gratuidade do ensino oficial em todos os niveis;
b) a garantia do direito aos que ndo se escolarizaram
na idade ideal;

c) a perspectiva da obrigatoriedade do ensino médio,
substituida pela perspectiva de sua universalizagdo com
a EC 14;

d) 0 atendimento especializado aos portadores de
deficiéncia;

e) o atendimento em creche e pré-escola as criancas

de zero a seis anos de idade;
f) a oferta do ensino noturno regular;

Q) a previsdo dos programas suplementares de
material didatico-escolar;

h) a prioridade de atendimento a crianga e ao
adolescente.

A base normativa dos itens “d”, “e”, “f" e “g” encontra-se também no
artigo 208 supracitado, e a prioridade de atendimento a crianca e ao adolescente
no tratamento ao ensino fundamental, bem como expressamente através do
art. 227 da CF/88 (E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar &
crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacéo, a educacéo [..].

Analisando-se as alteracdes destacadas, vé-se que a Constituicdo
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preocupou-se mais em regular e garantir o ensino fundamental, considerado
prioritario; em ampliar os graus de ensino, ao inserir a educagéo infantil também
como parte do sistema; em prever as competéncias da Unido, dos Estados e
Municipios em termos de educacao e o financiamento da educacao publica
(respectivamente, nos artigos 211, 212 e 213, abaixo referidos); mas que em
termos da educagdo superior, ha pouquissimos dispositivos tratando
especificamente desta.

Embora se considere que os principios expressos no art. 206 também
se apliquem ao ensino superior, devem ser adaptados a defini¢édo e conformacéo
proprias deste campo. A exemplo, tem-se a questao da universalizagdo e da
gratuidade do ensino, na qual se deve considerar que o ensino superior ndo
pode ser tratado nos mesmos parametros do ensino fundamental e médio,
visto que ndo é considerado nivel obrigatério de ensino. Ha a previséo de
acesso aos niveis mais elevados de ensino condicionado as capacidades de
cada um (conforme o inciso V do art. 208), havendo a necessidade de se
tornar publica a forma e os critérios de selecao utilizados, tanto em relagéo as
instituicdes publicas quanto privadas (obrigatoriedade explicitamente prevista
no art. 44, 11 da Lei 9394/96- a Lei de Diretrizes e Bases da Educacéao Nacional,
e no Decreto 2207/97, art. 12). Tomando posicéo a respeito do tema, Maliska
traz a posigdo de Jorge Miranda, referindo-se & Constituigdo Portuguesa, mas
aplicavel também a Constitui¢do brasileira:

[...] a0 passo que o ensino basico é necessariamente
universal (por imperativo iniludivel da Constituicdo) e o
ensino secundario pode vir a ser (por decisao legislativa),
0 ensino superior ndo o é. Nem poderia ser, por causa
das desigualdades naturais entre os homens (de aptidées,
de vocacdes, de interesses) e reconhecé-las ndo vai
contra o principio, como se sabe. Tudo esta em apurar
tais capacidades mediante provas e formas objetivas,
fiaveis e minimamente consensuais (MIRANDA apud
MALISKA, 2001, p. 232).

Em relacdo ao acesso ao ensino superior, deve-se portanto garantir
que hajaigualdade no acesso, a que fazem referéncia tanto os artigos 5° quanto
0 206, | da CF/88, para que seja adequadamente interpretada a disposicao do
inciso V do art. 208 supracitado. O comprometimento do ensino superior vincula-
se ao desenvolvimento humanistico, cientifico e tecnol6gico do pais (art. 214,
V, da CF/88), entre outros objetivos.

Desta forma deve ser interpretada a obrigatoriedade do ensino
superior: a atuacéo do Estado nesse campo é necessaria para a formacao de
quadros qualificados, levando-se em consideracdo como Unico critério de
ingresso nas universidades publicas a questao da intelectualidade (MALISKA,
2001). O comprometimento de desenvolver mecanismos para possibilitar esse
acesso é compromisso do poder publico, maior ainda em relacao as
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universidades publicas. Segundo o autor (2001, p. 233):

No momento, entdo, que o Estado compromete-se com a
educagédo superior, no limite da capacidade intelectual
individual, deve levar em conta a isonomia Constitucional
e 0s processos legitimos previamente disciplinados em
leis e nos estatutos das universidades (art. 51 da LDB).
Neste sentido, o vestibular torna-se a principal forma de
ingresso na universidade, pois é através dele que o
conhecimento do candidato é auferido e a legitimidade
de assento em um banco universitario publico € garantida.

Observe-se que nao estdo vedadas outras formas de acesso, como
as transferéncias dependentes de vagas (art. 49 da LDB) e as transferéncias
compulsérias. Tudo isso demonstra a necessidade de tratamento especifico
sobre os principios quando se referirem a educacdo superior. Em termos
constitucionais, a respeito do tema tem-se as disposi¢des do art. 207, relativas
as Universidades, e dos artigos 209 ja referido, sobre a iniciativa privada, além
dos artigos 211, sobre os sistemas de ensino, e dos artigos 212, 213 e 214.

Sobre as universidades, deve-se examinar o art. 207:

Art 207 As universidades gozam de autonomia didatico-
cientifica, administrativa e de gestao financeira e
patrimonial, e obedecerdo ao principio de
indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensao.

§ 1° E facultado as universidades admitir professores,
técnicos e cientistas estrangeiros, na forma da lei.

§ 2° O disposto neste artigo aplica-se as instituicées de
pesquisa cientifica e tecnoldgica.

Inicialmente, deve-se ressaltar a aplicabilidade imediata e eficacia
plena do dispositivo referente a autonomia universitaria. Desta forma, néo ficou
dependente de legislacdo infraconstitucional regulatéria o reconhecimento e
exercicio desse direito, vinculando a sua concretizacdo a acéo do Judiciario, a
dos poderes legislativos da Unido e dos Estados em matéria universitaria, bem
como a atuacéo dos Conselhos de Educacédo. De acordo com LOPES (1999,
p. 218-219), a sistematizacéo da legislacdo até a Constituicdo de 1988 néo
valorizou a autonomia universitaria, ressaltando-se a dependéncia em relacéo
ao 6rgao governamental mantenedor. Essa situacao foi agravada nas
universidades federais, mister na sua regulacdo nos periodos de excecao,
visando controlar e restringir a acdo das universidades. A idéia era que através
da aplicacéo do artigo 207, e de sua regulamentacao posterior, pudessem as
universidades exercer essa autonomia a fim de se tornarem verdadeiras
entidades produtoras de conhecimento, voltadas ao ensino, a pesquisa e a
extensdo, ja que a autonomia deve ser instrumento de consecucédo de sua
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finalidade social.

A definicao de autonomia seria vinculada a possibilidade de direcao
propria, consentida por normatizacao superior e manifestada por meio de regras
exclusivas (RANIERI apud MALISKA, 2001, p. 266). Dito de outra forma, como
poder funcional derivado, circunscrito ao peculiar interesse da entidade que o
detém, e limitado pelas normas que o criaram (LOPES, 1999, p. 221), ou s€ja,
que autorizaram seu exercicio. Ndo se confunde com a soberania estatal ou
com independéncia, porque é operacional, ligado aos interesses peculiares da
entidade. J& se manifesta aqui um de seus limites. Deve ser exercida, portanto,
em consonancia com o artigo 206 ja examinado, e com os direitos individuais e
coletivos previstos na Carta Constitucional (LOPES, 1999, p. 223). Essa
autonomia encontra-se inicialmente regulada pelo artigos 53 e 54 da LDB.

Os limites constitucionais da autonomia universitaria expressam-se
através de seus componentes: a autonomia didatica, a autonomia cientifica, a
autonomia administrativa, e a autonomia de gestao financeira e patrimonial.
Tratando-se sinteticamente da conceituacéo de cada uma delas, observe-se
que a autonomia didatica refere-se a definicdo da relevancia do conhecimento
a ser transmitido, bem como de sua forma de transmisséo (MALISKA, 2001, p.
269); associando-se a esta a autonomia cientifica, como expressao do principio
expresso no art. 206, II, a “liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar
0 pensamento, a arte e o0 saber;” expressa através da autonomia coletiva da
instituicdo (autonomia organizacional na organizacdo das disciplinas) e da
autonomia pessoal do professor universitario, em termos de pesquisar e ensinar
0 que cré ser verdade (MALISKA, 2001, p. 271). Relaciona-se esta também
com a autonomia de gestao financeira e patrimonial, pois através da autonomia
cientifica pode-se garantir a possibilidade de sobrevivéncia as areas de pesquisa
gue ndo possuam imediata relevancia politica ou econdmica (LOPES, 1999, p.
227).

A autonomia administrativa trata da auto-organizacdo das
universidades em termos da discriminacdo de formas e meios para atingir os
fins especificos da instituicdo (LOPES, 1999, p. 229). Basicamente, consiste
no direito de elaborar normas préprias de organizacdo interna em matéria
didatico-cientifica e de administracdo de recursos humanos (tratando de
matérias onde nao haja determinac&o normativa superior ou em consonancia
a elas) e na escolha de seus dirigentes. As normas que edita sdo imperativas
em sua Orbita de incidéncia, constituindo-se em normas especiais que
prevalecem em relacdo a normas exégenas de igual valor (RANIERI apud
MALISKA, 2001, P. 273). Trata-se, portanto, de instrumento e condicao da
autonomia didatico-cientifica e pressuposto da autonomia de gestéo financeira
e patrimonial.

A autonomia de gestao financeira e patrimonial consiste em gerir os
recursos que lhe séo postos a disposicao. Neste sentido, tem alcance especifico
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em relacéo as universidades estatais, uma vez que estas gerenciam recursos
publicos, que em sua alocacéo e disposi¢ao devem possuir garantia de utilizagéo
criteriosa e destinagdo certa (RANIERI apud MALISKA, 2001, p. 277), exigindo-
se das instituicdes responsabilidade institucional, ou seja, o processamento
interno de demandas, estabelecimento de prioridades, de planos de
desenvolvimento a médio e longo prazo, possibilitando também a busca de
fontes alternativas de custeio que ndo os recursos publicos. O exercicio da
autonomia é submetido a controle a posteriori, conforme prevé o art. 70 da CF/
88, que trata da prestacdo de contas de qualquer pessoa fisica ou juridica que
atue com dinheiro publico. Embora a autonomia de gestdo financeira e
patrimonial possa ser comprometida pela irregularidade nos repasses de
dotagBes orcamentarias globais e pela problematica da regulagdo da captacao
externa de recursos pela universidade, constitui-se sem sombra de davida em
aspecto essencial da autonomia universitéaria, que deve ser desenvolvido, a
fim de se garantir sua plena efetivacéo.

Observe-se que a autonomia universitaria € mais direcionada a
universidade publica, mas se aplica também as instituicGes privadas, a medida
em que esteja consonante com a sua regulagao especifica, compreendida nos
principios gerais do ensino e no regime juridico proprio destas entidades. A
autonomia didatico-cientifica € semelhante a da universidade publica,
subordinando-se a regulacéo estatal no que se restrinja as normas gerais de
educacao nacional, e submetidas também a fiscalizacéo da qualidade efetuada
pelo Poder Publico (MALISKA, 2001, p. 281), nos termos do art. 209, que refere
a liberdade condicionada ao cumprimento das normas gerais da educacao
nacional (inciso |) e a autorizagdo e avaliagao de qualidade pelo Poder Publico.

O artigo 209 prevé a coexisténcia de entes privados e publicos no
campo educacional, alcangando todos os niveis de ensino. Todavia, a liberdade
prevista ndo pode ser entendida com a livre iniciativa nos termos de uma
atividade econémica qualquer, tendo em vista o carater especifico da educacao,
como fungéo publica. O condicionamento da atividade as normas gerais de
educacao nacional, e a autorizagdo e avaliagao de qualidade pelo Poder Publico
instrumentaliza-o para que ele exerca sua funcao primordial em relagédo a
educacéo, seja prestando-a diretamente, seja controlando a sua prestacao
pelos setores privados. No art. 7° da LDB especificam-se 0s mesmos limites,
adicionando-se a questdo do autofinanciamento como requisito, em seu inciso
1I; “Art. 7° O ensino € livre a iniciativa privada, atendidas as seguintes condicdes:
(..) Il - capacidade de autofinanciamento, ressalvado o previsto no art. 213 da
Constituicdo Federal.”

Tratando-se da autorizacdo e avaliacdo qualitativa das instituicdes
de ensino superior, as entidades privadas (genericamente, ndo-estatais)
submetem-se a autorizacdo de funcionamento e a avaliacao de incumbéncia
da Unido, nos termos do art. 9° da LDB. A autorizacéo e o credenciamento dos
cursos serdo renovados periodicamente, bem como o credenciamento das
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instituicbes de educacao superior, nos termos do art. 46 da mesma.

A necessidade de capacidade de autofinanciamento das entidades
privadas encontra-se implicita no art. 213, que trata da destinagdo dos recursos
publicos como excecao as entidades ali discriminadas:

Art.213 Os recursos publicos serdo destinados as escolas
publicas, podendo ser dirigidos a escolas comunitarias,
confessionais ou filantrépicas, definidas em lei, que:

| - comprovem finalidade nao lucrativa e apliquem seus
excedentes financeiros em educacéao:

Il - assegurem a destinagdo de seu patriménio a outra
escola comunitaria, filantrépica ou confessional, ou ao
Poder Publico, no caso de encerramento de suas
atividades.

§ 1° Os recursos de que trata este artigo poderdo ser
destinados a bolsas de estudo para o ensino fundamental
e médio, na forma da lei, para os que demonstrarem
insuficiéncia de recursos, quando houver falta de vagas e
cursos regulares da rede publica na localidade da
residéncia do educando, ficando o Poder Publico obrigado
a investir prioritariamente na expansao de sue rede na
localidade.

§ 2° As atividades universitarias de pesquisa e extensao
poderao receber apoio financeiro do Poder Publico

Pela redacgdo, os recursos publicos deveriam ser destinados
primordialmente as entidades publicas, com exceg¢do das escolas de carater
comunitario, confessional ou filantrépico que cumprissem os requisitos
expressos no artigo. A contrario senso, define-se que instituicdes privadas com
fins lucrativos ndo poderiam ser destinatarias de recursos publicos. A LDB
trata dos tipos de instituices ndo-estatais (privadas em sentido amplo) em
seu artigo 20%; contudo, nédo se pode permitir que o art. 213 e o art. 20 da LDB
regulem o direito a imunidade relativa a impostos do art. 150, VI, ‘c’? da
Constituicdo Federal, objeto de normas especificas. Portanto, a definicao de
entidades particulares em sentido estrito da-se por exclusao, a contrario senso
das entidades comunitarias, confessionais e filantrépicas, e a estas entidades
particulares ndo haveria repasse de recursos publicos.

A excecdo a respeito de financiamento encontra-se expressa no
paragrafo segundo do art. 213: “As atividades universitarias de pesquisa e
extensao poderao receber apoio financeiro do Poder Publico”. A previséo de
recursos publicos destinados a pesquisa e a extensao nao estaria vinculada a
situagdo supramencionada, portanto ndo seriam somente as entidades
comunitarias, confessionais e filantrépicas que receberiam esses recursos. A
avaliacdo aqui deveria se ater a proposta de pesquisa e extensédo, ou seja,
diretamente ao projeto apresentado e ndo as atividades em geral desenvolvidas
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pela entidade, ja que esse paragrafo teria como objetivo o incentivo a pesquisa
e a extensao, independente de qual entidade as estivesse desenvolvendo
(MALISKA, 2001, p. 194).

Genericamente, a organizacdo dos sistemas de ensino encontra-se
prevista naredacéo do art. 211, e seu financiamento no art. 212. A estruturagéo
e o financiamento do ensino superior (especialmente das instituicdes de ensino
publicas federais) sdo de competéncia da Unido, que exerce fungdo normativa,
redistributiva e supletiva em relacéo aos Estados e Municipios, coordenando a
politica nacional de educacdo e o repasse de recursos adicionais. Essas
atribuicbes estéo explicitamente previstas no art. 9° da LDB.

Ao analisar a previsdo normativa a respeito da atuacdo estatal em
relac@o a educacéao superior, ha de se ressaltar a funcéo publica a ser exercida
através das entidades estatais. Deve-se compreender a necessidade da
existéncia do ensino superior publico e gratuito como indispensavel a
democracia, distinguindo-o como espaco diferenciado das instituicdes privadas.
Nas palavras de Maliska (2001, p. 281-282),

A universidade publica, neste sentido, deve-se distinguir
da universidade privada, deve ser o local préprio daqueles
que procuram a continuidade dos estudos apenas pelas
gualidades que possuem, independente de condi¢cdo
social, credo, origem étnica, cor, etc. Isso ndo implica
afirmar que a universidade privada ndo cumpre uma
funcao publica. Pelo contrério, a universidade privada deve
ser compreendida como um espaco publico ndo estatal,
portanto, como um espaco democratico, um espaco que
respeita a diferenga, enfim, como um espaco livre.

No entanto, o financiamento do poder publico e a garantia dos
principios da isonomia e da gratuidade fazem da universidade publica um lugar
especial e a preservacao deste lugar implica a definicdo clara de uma politica
publica para as universidades estatais.

Portanto, destaca-se a 6tica da educacdo como uma funcéo publica
essencial, que ndo pode ser tratada somente como atividade econ6mica, e na
qual o Estado tem ainda um papel primordial, normatizando e prestando
diretamente o servico. A educacao seria um dos servicos de interesse publico,
gue visam a implementacéo de direitos sociais, mas que ndo sdo de titularidade
estatal exclusiva.

Todavia, o Estado ndo pode se eximir de suas responsabilidades por
nao ter a titularidade exclusiva na prestacao desses servicos, e sim deve ter a
obrigacao de regular essas atividades, exercidas também por ele, embora nao
com exclusividade. O que se busca é estabelecer uma regulamentacéo juridica
adequada, a fim de que a colaborag&o com os entes ndo-estatais nao signifique
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falta de controle e irresponsabilidade do Estado na prestacdo dos servicos,
que ndo sao propriamente atividades econbémicas, mas visam a implementagéo
de relevantes direitos sociais, a exemplo da educacdo. Ressalte-se que a
colaboragdo nesse sentido encontra respaldo constitucional, e na verdade o
setor ndo estatal representa hoje numericamente a maior parte do ensino
superior. Seria uma forma de garantir a prestacdo da atividade com qualidade,
uma obrigacao duplice do Estado, neste caso especificamente da Unido, seja
como prestador, seja como fiscal da prestacéo da educacéo pelas entidades
nao estatais.

3. A conformacgao dogmatica do Direito a Educacdo como direito
fundamental

Ap6s a andlise normativa do direito a educacao na atual Constituicao
brasileira, é mister se fazerem algumas consideracdes a respeito dele como
direito fundamental. Conceitua-se direito fundamental como aquele direito
positivado por uma ordem constitucional, de forma que poderia ser exigido
judicialmente. Essa conceituacao de direito fundamental é baseada em um
critério formal (ALEXY, 1997, p. 65), que se associa a critérios materiais e
estruturais. Distingue-se, desta forma, dos direitos humanos previstos em
tratados e convencdes internacionais (SARLET apud MALISKA, 2001, p. 43)
como também dos chamados direitos naturais, direitos abstratamente previstos,
mas que ainda nao se encontram em uma ordem juridica concreta.

A probleméatica e a evolucdo dos direitos fundamentais é
especialmente relevante perante o contexto contemporaneo, pois sua forca
normativa® a partir das Constituicdes do pés-guerra (a exemplo, na Lei
Fundamental alema e na Constituicdo Espanhola) tem levado a
gquestionamentos, relacionados ao papel do Estado perante a concretizacdo
desses direitos. Enquanto os direitos fundamentais eram somente direitos de
cunho individualista e liberal, destinados a assegurar a liberdade dos individuos
perante o Estado, ndo se apresentavam maiores questdes. Entretanto, a partir
dos direitos sociais, e de sua positivacao constitucional modificou-se o quadro,
colocando o Estado em xeque por exigir dele uma postura ativa em relacéo a
concretizacao desses direitos, ao contrario do que ocorria em relacdo aos
direitos individuais, direitos de defesa que exigiam do Estado somente a
abstencdo. O problema manifesta-se em relacao aos direitos politicos e alguns
direitos a prestacdes de garantias de direitos e liberdades (MALISKA, 2001, p.
117), e especialmente quanto aos direitos sociais.

Tratando-se dos direitos fundamentais, pode-se dividi-los em dois
grandes grupos: direitos de defesa e direitos de prestacdes. Nesse sentido,
Alexy (1997, p. 188) classifica-os pelo objeto especifico: respectivamente,
direitos de defesa como direitos a acdes negativas (omissdes) e direitos a
prestacdes como direitos a acdes positivas (um fazer do destinatario). Os direitos
a acdes negativas podem ser subdivididos em a) direitos a ndo impedimentos

128 Santa Maria, v. 31 - n. 01, p. 115-132, 2006 educagédo
Disponivel em: <http://www.ufsm.br/ce/revista>



O direito a educagao superior na Constituicdo Federal de 1988 como direito fundamental

de acdes, b) direitos a ndo afetacéo de propriedade e situacfes e c) direito a
ndo eliminacéo de posicdes juridicas. Ja os direitos a prestacdes podem se
apresentar como a) direitos a ac@es positivas faticas, e b) direitos a acdes
positivas normativas. Em relagdo a estes Gltimos, sdo direitos a prestagées em
sentido estrito os enunciados na letra “a” — direitos a prestacdes positivas faticas
(ALEXY, 1997, p. 195), que podem ser exercidos também através de regulacéo
juridica, mas que apresentam irrelevancia quanto a forma juridica especifica
darealizac¢éo da agéo, bastando que ocorra a satisfagéo do direito. Definindo-
se os direitos a prestacdes em sentido estrito, Alexy (1997, p. 482) os conceitua
como direitos do individuo frente ao Estado a algo que, se o individuo possuisse
meios suficientes e se encontrasse no mercado oferta suficiente, poderia obter
também de particulares. Enquadram-se ai tanto direitos explicitamente postos,
como direitos implicitos, adscritos interpretativamente. A interpretagéo ocorre
nagueles casos em que é necessaria deriva-los de principios e de outros direitos
expressos na Constituigdo, como ocorre no caso da Lei Fundamental alema,
em que nao ha direitos sociais explicitos (encontrando-se ai o problema da
definicdo de quais direitos teriam esse caréater). J4 a Constituicdo Federal
brasileira de 1988, possui uma série de direitos sociais explicitamente previstos,
a exemplo do direito a educacéo.

Alexy classifica os direitos a prestagfes em trés critérios: normas
gue conferem direitos subjetivos ou normas que obrigam o Estado
objetivamente; normas vinculantes ou ndo vinculantes e direitos e deveres
definitivos ou prima facie (que devem ser sopesados no processo interpretativo).
A protecdo mais forte seria dada quando se tratassem de normas vinculantes
gue garantissem direitos definitivos a prestagfes (ALEXY, 1997, p. 484). O
autor defende a idéia de que o problema dos direitos fundamentais sociais nao
pode ser tratado como uma questdo de tudo ou nada, devendo-se introduzir
diferencia¢fes. Isso para que se garanta a implementacéo desses direitos,
gue dependem de ponderag¢des ndo somente de questdes juridicas, mas das
condicdes concretas apresentadas. Aplicando-se a proporcionalidade, que
permite em uma ldgica de ponderaces a efetivacéo dos direitos de acordo
com as possibilidades concretas e juridicas (sem perda de seu carater
normativo), é possivel conjugar a necessaria forca normativa e a realidade
concreta na sua aplicacdo, ndo deixando que se transforme a norma
constitucional em letra morta.

Nesse sentido, o direito a educacao classificar-se tipicamente como
um direito a prestacdes em sentido estrito. Somente a vinculagéo varia conforme
se trate da educag&o em nivel fundamental, médio ou superior, ndo se negando
com isso sua forga normativa. Para isso, deve-se examinar a norma que incidira
no caso concreto, conforme a sistematica demonstrada na parte inicial deste
trabalho. Desta forma, a respeito da educagdo fundamental ha uma série de
garantias e instrumentos expressamente previstos, inclusive a previsdo como
direito publico subjetivo. Portanto, aqui se estaria diante de norma vinculante
garantindo um direito definitivo & prestacéo estatal. Ja em relagdo ao ensino
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médio ndo haveria a mesma forca de protecao constitucional, e muito menos
ainda em relacdo ao ensino superior, sendo necessaria a construgao
interpretativa no caso concreto.

Haveria portanto um direito fundamental a educacao superior? A
pergunta ndo poderia ser respondida de forma abstrata. Somente atrelada as
normas concretas previstas na Constituicdo haveria o direito. Como exemplo,
analise-se o direito ao acesso a educacao superior, que ndo é garantido,
somente que o ingresso deveria ser conforme o mérito intelectual, e sua aferigao
por instrumentos publicizados anteriormente; também em relagdo a gratuidade,
a garantia existe somente em relagdo as entidades estatais. Nao ha garantia
formal de ampliagdo do quadro dessas instituices, ou de bolsas a serem
concedidas a alunos carentes, obrigatoriamente, na Constituigdo. Atualmente,
portanto, o direito a educacgao superior na Constituicdo Federal pode ser
considerado como direito fundamental, mas de protecao mais fragil, cujos
instrumentos precisam ainda ser desenvolvidos através de estudos tedricos e
especialmente da sua aplicacéo concreta pelos tribunais.

Considerando-se a obrigatoriedade de aplicacdo das decisdes
proferidas por um tribunal com competéncia de controle constitucional (como é
o caso do Supremo Tribunal Federal brasileiro) poderia o direito a educacédo
superior ser desenvolvido e seus instrumentos de protecédo juridica
aperfeicoados no ambito da jurisprudéncia constitucional. N&do se trata
simplesmente de apoiar quaisquer medidas de intervencéo do Poder Judiciario
perante as acGes da Administracédo Publica (embora nédo se possa exclui-la a
priori), mas de desenvolver a concretizagdo desse direito tdo relevante a
cidadania e ao desenvolvimento do pais. Claramente, coloca-se a necessidade
de politicas publicas preocupadas com a expansédo e qualificacdo do setor
estatal, a fim de que o ensino superior seja parte da efetivacédo da dignidade da
pessoa humana. Necessita-se de uma interpretacéo constitucional que leve
em consideragdo o todo dos principios e diretrizes previstos, de forma a
concretizar os direitos sociais adequando-os as condicdes faticas e juridicas,
mas sem deixar que estes direitos, especialmente o direito a educagao, perca
a sua aplicabilidade. Somente dessa forma se podera deixar que a Constituicao
Federal de 1988 exerca sua forga normativa plenamente.
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Notas
1 Art. 20. As instituicdes privadas de ensino se enquadrardo nas seguintes categorias:

| - particulares em sentido estrito, assim entendidas as que sao instituidas e mantidas por uma
ou mais pessoas fisicas ou juridicas de direito privado que ndo apresentem as caracteristicas
dos incisos abaixo;

Il - comunitérias, assim entendidas as que sdo instituidas por grupos de pessoas fisicas ou por
uma ou mais pessoas juridicas, inclusive cooperativas de professores e alunos que incluam na
sua entidade mantenedora representantes da comunidade;

Il - confessionais, assim entendidas as que sé&o instituidas por grupos de pessoas fisicas ou por
uma ou mais pessoas juridicas que atendem a orientagao confessional e ideologia especificas e
ao disposto no inciso anterior;

IV - filantropicas, na forma da lei.

2“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: VI — instituir impostos sobre: c) patrimonio, renda
ou servigos dos partidos politicos, inclusive suas fundagdes, das entidades sindicais dos
trabalhadores, das instituicdes de educacéo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos
os requisitos da lei” A regulagdo do presente artigo € extremamente polémica, entendendo a
maioria da doutrina pela necessidade de regulagdo através de lei complementar especifica. Tem-
se defendido a utilizagdo do Codigo Tributario Nacional (cuja hierarquia é de lei complementar),
em seu art. 14, a fim de estabelecer os requisitos para cumprimento da imunidade, embora haja
guestionamento, especialmente pelas decisdes divergentes existentes nos tribunais.

3 A forca normativa refere-se a aplicagdo das normas constitucionais no plano concreto, sem
depender necessariamente da legislagdo ordinaria para sua efetivagédo, havendo vinculagdo a
partir das préprias normas constitucionais. Essa forga normativa € condicionada pela realidade
histérica de insergéo da Constituicdo, ao mesmo tempo que influi nessa realidade, no jogo entre
essas determinacdes e a obrigatoriedade de aplicagdo das normas constitucionais, dependente
também do que Hesse chama de “vontade de Constituicao”, isto €, a disposi¢ao para sua aplicagéo.
Segundo o autor, “A Constituicdo juridica logra conferir forma e modificacdo a realidade. (..) Ela
propria converte-se em forga ativa que influi e determina a realidade politica e social. Essa for¢a
impde-se de forma tanto mais efetiva quanto mais ampla for a convicgao sobre a inviolabilidade
da Constituicdo, quanto mais forte mostrar-se essa convicgdo entre 0s principais responsaveis
pela vida constitucional. Portanto, a intensidade da forca normativa da Constituigdo apresenta-
se, em primeiro plano, como uma questdo de vontade normativa, de vontade de Constituicdo
(Wille zur Verfassung). (HESSE,1991, p. 24)"
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