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RESUMO: A atual realidade das universidades publicas brasileiras é a escassez. O
objetivo da pesquisa foi verificar a necessidade de se reinterpretar a garantia da
gratuidade do ensino publico nos estabelecimentos oficiais de ensino superior. Con-
cluiu-se que o principio da vedacio da protecio deficiente determina essa reinter-
pretagdo, pois hd valores e objetivos constitucionais que estio sendo protegidos de
maneira nio razodvel, através de uma interpretacio desproporcional que universa-
liza essa gratuidade, ignorando a dimensio objetiva dos direitos fundamentais. Os
resultados evidenciaram que cobrancas de mensalidades em Universidades Puablicas,
inclusive na graduacio, nao ferem a Constituicao, mas, ao contrario, viabilizam pro-
mocio de valores e objetivos tutelados por ela. A metodologia utilizada foi a pes-
quisa qualitativa, consistente em identificar e interpretar as informacdes necessarias
sobre 0 assunto e estabelecer descritivamente os fendmenos a fim de promover ani-
lise do objeto, bem como a pesquisa bibliogrifica, com uso de doutrina, legislacio
e jurisprudéncia.

PALAVRAS-CHAVE: Gratuidade do Ensino; Hermenéutica constitucional; Propor-
cionalidade; Vedacio da protecio deficiente.

THE INTERPRETATION OF FREE TUITION IN THE LIGHT OF
IMPAIRMENT FROM DEFICIENT PROTECTION: FEES IN PUBLIC
UNIVERSITIES

ABSTRACT: Scarcity is the hallmark of Brazilian public universities. Current research
analyzes the need of reinterpreting free tuition in government-run universities. The
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principle of impairment from deficient protection determines the reinterpretation.
In fact, several constitutional values and objectives that are protected unreasonably
through a non-proportional interpretation that extends free tuition to all and dis-
cards the objective dimension of basic rights. Results reveal that the paying of tui-
tion in public universities, including undergraduate courses, does not go against the
Brazilian Constitution. On the contrary, it enhances values and aims protected by it.
Current qualitative research identifies and interprets the necessary information on
the subject and establishes the phenomenon to promote the analysis of the theme,
bibliography, doctrine, legislation and jurisprudence.

KEY WORDS: Constitutional interpretation; Free tuition; Proportionality; Forbid-
ding deficient protection.

LA INTERPRETACION DE LA GRATUIDAD DE LA ENSENANZA A LA
LUZ DEL CIERRE DE LA PROTECCION DEFICIENTE: LA COBRAN.-
ZA DE MENSUALIDADES EN UNIVERSIDADES PUBLICAS

RESUMEN: La actual realidad de las universidades publicas brasilenas es la esca-
sez. El objetivo de la investigacion fue verificar la necesidad de reinterpretarse la
garantia de la gratuidad de la ensefianza publica en los establecimientos oficiales
de ensenanza universitaria. Se concluye que el principio del cierre de la proteccion
deficiente determina esa reinterpretacion, pues hay valores y objetivos constitucio-
nales que estin protegidos de manera no razonable, por intermedio de una inter-
pretacion desproporcional que universaliza esa gratuidad, ignorando la dimension
objetiva de los derechos fundamentales. Los resultados evidenciaron que cobranzas
de mensualidades en Universidades Publicas, incluso en la graduacion, no lesionan
la Constitucion, sino, al contrario, viabilizan promocion de valores y objetivos tute-
lados por ella. La metodologia utilizada fue la investigacion cualitativa, consistente
en identificar e interpretar las informaciones necesarias sobre el asunto y establecer
descriptivamente los fenémenos a fin de promover anlisis del objeto, asi como la
investigacion bibliografica, con uso de doctrina, legislacion y jurisprudencia.

PALABRAS CLAVE: Hermenéutica Constitucional; Gratuidad de la Ensefanza; Pro-
porcionalidad; Cierre de la Proteccion Deficiente.
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INTRODUCAO

O Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu a possibilidade de as uni-
versidades publicas cobrarem por cursos de especializagio. Por maioria de votos, os
ministros deram provimento ao Recurso Extraordindrio (RE) 597.854-GO%.

Prevaleceu no plendrio do STF a tese de que a garantia de gratuidade de en-
sino publico prevista no art. 200, inciso IV, da Constituicio da Republica Federativa
do Brasil (CRFB), nio obsta a cobranca por universidades publicas de mensalidades
em cursos de especializacao. O STF nao decidiu sobre cobrangas em cursos de gra-
duacio e de p6s-graduacio stricto sensu.

Feita essa contextualizacdo do assunto, identificamos o seguinte problema,
que serd trabalhado nesta pesquisa: o STF foi muito aquém do que deveria, a0 se
limitar a permitir a cobranca nos cursos de pés-graduacio lato sensu tio somente.
Uma correta interpretacio das normas constitucionais que dizem respeito a educa-
¢20 nao pode promover o agravamento do quadro atual de sucateamento e escassez
das instituicoes publicas de ensino superior.

O objetivo geral desta pesquisa ¢é analisar a delimitacio do alcance do prin-
cipio da gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais, em todos os
cursos de nivel superior, a luz do principio da vedacio da protecio deficiente. O 0b-
Jetivo especifico é examinar se, nesses estabelecimentos, cobrangas de valores para
se cursar a graduacao e a pos-graduacao stricto sensu ferem a Constituicao de 1988.

A justificativa da pesquisa reside no atual cendrio dos estabelecimentos
oficiais de ensino publico gratuito de nivel superior, em que falta dinheiro para o
basico, como conservacao e limpeza. Assim, verificaremos se o principio da propor-
cionalidade estd sendo observado, ao se permitir que aqueles que podem pagar se
beneficiem gratuitamente dos servicos educacionais ofertados pelos estabelecimen-
tos oficiais de ensino superior. Pretendemos averiguar se a garantia de gratuidade do
ensino nesses estabelecimentos estd sendo interpretada de acordo com os valores
e objetivos da Constituicio, mormente o da melhoria da qualidade do ensino, o da
ampliacdo do acesso ao nivel superior € o da isonomia, bem como se a melhor exe-
gese ¢ a que garante essa gratuidade apenas aqueles que comprovem dela necessitar,

% BRASIL. Recurso Extraordindrio nimero 597.854-GO. Universidade Federal de Goids e Tiago Macedo dos San-
tos. Relator Ministro Edson Fachin. 28 de abril de 2017. In: Didrio da Justica Eletronico (Brasilia). Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID =13642927> Acesso em: 09 jul.
2018.
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em todos os cursos de nivel superior oferecidos pelas universidades publicas.

A metodologia utilizada foi a pesquisa qualitativa que consiste em identificar
e interpretar as informacoes necessirias sobre o assunto investigado e estabelecer
descritivamente os fenomenos a fim de promover uma andlise do seu objeto. Nesta
pesquisa iremos abordar a gratuidade em cursos de nivel superior. Nao é nosso in-
tuito falar da gratuidade em outros niveis de ensino.

Para tanto, na primeira secio abordaremos o tratamento dado a educacio
pela Constituicio de 1988, com o auxilio de autores que discutem esse tema. Na
segunda secdo, serd feita uma andlise jurisprudencial: verificaremos alguns prece-
dentes do STF nos quais houve discussio acerca de algumas cobrancas feitas por
estabelecimentos oficiais de ensino publico. Na terceira se¢do, a pesquisa continuard
a analisar jurisprudéncia, porém, examinaremos especificamente a decisiao do STF
no RE n° 597.854/GO, em que se decidiu pela possibilidade das universidades puabli-
cas cobrarem por cursos de especializacao. Por fim, discutiremos, na quarta secio, a
aplicacio do principio da protecio nio deficiente a interpretacio da garantia da gra-
tuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais, com o subsidio da doutrina.

2 A EDUCACAO NA CONSTITUICAO DE 1988

A Constituicdo de 1988 expressamente reconhece a educagio como um
direito fundamental de natureza social, em especial, no seu art. 6°, que inaugura
o Capitulo II (dos direitos sociais) do Titulo II (dos direitos e garantias fundamen-
tais).

Duarte® esclarece que o direito a educacio se concretiza com a efetivacao
de prestacoes positivas por parte do poder publico:

O Estado deve aparelhar-se para fornecer a todos, progres-
sivamente, os servicos educacionais minimos. Isso significa
reconhecer que o direito a educacio so se efetiva mediante

o planejamento e a implementacio de politicas publicas. Em
outras palavras, a satisfacio do direito nio se esgota na reali-
zagdo do seu aspecto meramente individual (garantia de uma
vaga na escola, por exemplo), mas abrange a realizacio de
prestacoes positivas de natureza diversa por parte do poder
publico, num processo que se sucede no tempo.

% DUARTE, Clarice Seixas. A educagio como um direito fundamental de natureza social. Educag¢ao & Socieda-
de, Campinas, v. 28, n. 100 - Especial, p. 691-713, out. 2007, p. 710.
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O art. 193 inaugura o Titulo VIII (da ordem social) com a seguinte disposi-
cao geral: “a ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo
o bem-estar e a justica sociais”. Se o objetivo de toda a ordem social é o bem-estar e
a justica sociais, esse também deve ser o objetivo da educacio. Na parte final do art.
205, a Lei Maior especifica o conteddo do bem-estar e da justica sociais promovidos
pela educagio, ao estabelecer que o objetivo da educacio € o pleno desenvolvimen-
to da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o
trabalho.

Luckesi” argumenta que “nio serd certamente a escolariza¢io sozinha que
possibilitard aos cidadaos esses niveis de clareza e entendimento. Porém, ela ¢ um
instrumental necessdrio para se chegar a esse patamar de compreensio e de acio”.
Por essa razdo, a Constituicao de 1988 confere um tratamento diferenciado e prefe-
rencial 2 educacio bésica e obrigatdria, conforme veremos adiante.

De acordo com Demo®, tal preferéncia a educacgio bisica e obrigatdria se
justifica da seguinte maneira:

Fundamentalmente nos referimos aqui a educacio dita basica,
e mais propriamente aos niveis de 1° grau e pré-escolar, pela
razio de que seu conteido politico é mais evidente. Educa-
¢do, em si, € sempre ato politico, mesmo quando se volta a
profissionalizagdo, pelo que também na universidade a fun-
¢ao de preparacgao de elites intelectuais é algo de relevancia
primordial. Entretanto, nos niveis iniciais, a marca politica ¢
preponderante. [...] Se entendermos educacio como direito
fundamental, pelo menos a nivel 1° grau, decorre sua univer-
salizacdo, ficando a cargo do Estado tal dever.

Na parte inicial do art. 205, a Constituicao assevera que a educacao € direito
de todos e dever do Estado e da familia, devendo ser promovida e incentivada com
a colaboracio da sociedade.

Os principios que balizam a ministracdo do ensino estio arrolados nos in-
cisos do art. 206 da CRFB. Trata-se de normas juridicas principioldgicas que expli-
citam o conteudo do direito fundamental a educagio. Portanto, para que o ensino

% LUCKESI, Cipriano Carlos. Avaliacao da aprendizagem escolar: estudos e proposigoes. 19* ed. Sao Paulo:
Cortez, 2008. p. 61.

% DEMO, Pedro. Educagio na nova Constitui¢ao: qualidade e democratizacio. Em Aberto, Brasilia, ano 7, n. 39,
jul./set., 1988. Disponivel em: <http:/emaberto.inep.gov.br/index.php/emaberto/article/view/1711/1682>
Acesso em: 04 maio 2018. p. 6.
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seja ministrado dentro dos parimetros constitucionais, devem ser respeitados estes
principios: igualdade de condigoes para o acesso e permanéncia na escola; liberdade
de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber; pluralis-
mo de ideias e de concepcoes pedagogicas, e coexisténcia de instituicoes publicas
e privadas de ensino; gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;
valorizacdo dos profissionais da educacio escolar; gestio democritica do ensino
publico, na forma da lei; garantia de padrio de qualidade; piso salarial profissional
nacional para os profissionais da educacio escolar publica.

O inciso IV do art. 206 é o que determina que o ensino publico em esta-
belecimentos oficiais seja gratuito. Essa gratuidade, em especial no ensino superior
publico, possui uma inegdvel importancia estratégica, que é a promocao do inciso II,
do mesmo dispositivo: a gratuidade viabiliza a “liberdade de aprender, ensinar, pes-
quisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber”, sem amarras de uma privatizacio
alinhada a uma dada corrente ideoldgica. Estudar em estabelecimento publico de
graduacao ou p6s-graduacao nao pode encerrar a pecha da lobotomia ou mordaca
de pensamentos.

A Ginica exceg¢ao que a Constituicao faz expressamente esti em seu art. 242,
que dispoe que “o principio do art. 206, IV, nao se aplica as instituicoes educacio-
nais oficiais criadas por lei estadual ou municipal e existentes na data da promulga-
cao desta Constituicdo, que ndo sejam total ou preponderantemente mantidas com
recursos publicos.”

Perceba-se que, ao lado da gratuidade, a Constituicio estabelece a garantia
de padrio de qualidade como um dos principios que regem a ministracio do ensino
(inciso VII do art. 206). A melhoria da qualidade do ensino, a formagao para o traba-
lho, e a promog¢do humanistica, cientifica e tecnoldgica do pais sao colocadas lado
a lado na Constitui¢ao, como alvo do Plano Nacional de Educagio, para assegurar a
manutencao e desenvolvimento do ensino em seus diversos niveis, etapas e modali-
dades, consoante o art. 214, caput e incisos.

De acordo com o inciso V do art. 208 da Constitui¢ao, o dever do Estado
com a educacao serd efetivado mediante a garantia de acesso aos niveis mais ele-
vados do ensino, da pesquisa e da criacdo artistica, segundo a capacidade de cada
um. O art. 23, inciso V, da Carta de Outubro, assevera que proporcionar os meios
de acesso a cultura, a educacio, a ciéncia, a tecnologia, a pesquisa e a inovacao ¢é
competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.
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A grande questdo é: como ampliar 0 acesso a um ensino superior de qua-
lidade, diante do atual cendrio de escassez de recursos, tendo em vista que a CRFB
assevera que a distribuicao dos recursos publicos assegurard prioridade ao atendi-
mento das necessidades do ensino obrigatério, que € a educacio bésica obrigatoria
e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, assegurada inclusive sua
oferta gratuita para todos os que a ela nao tiveram acesso na idade propria?

O art. 212 da Constitui¢ao dispde que “a Unido aplicar, anualmente, nunca
menos de dezoito, e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco por
cento, no minimo, da receita resultante de impostos, compreendida a proveniente
de transferéncias, na manutencio e desenvolvimento do ensino”. Reza o § 3° que
“a distribuicdo dos recursos publicos assegurard prioridade ao atendimento das
necessidades do ensino obrigatdrio, no que se refere a universalizacio, garantia
de padrio de qualidade e equidade, nos termos do plano nacional de educacio”
(grifo nosso). Tal disposicio, bem como o art. 60 do Ato das Disposicoes Constitu-
cionais Transitorias (ADCT), em sua redacdo original e nas redagoes introduzidas
pelas Emendas Constitucionais (EC) n° 14, de 1996, e n°® 53 de 20006, deixam claro
que a prioridade constitucional é a universalizacio do ensino bésico obrigatério, e
nao do ensino superior.

Nesse sentido, Demo” elucida que, “se respeitado o espirito da lei (e mes-
mo sua letra), é possivel garantir aporte significativo de recursos para a universali-
zacdo do 1° grau pelo menos. Resta a tarefa nao resolvida do financiamento do 3°
grau, algo que necessita de consideracio adequada”. Na mesma esteira, Luckesi®
assevera que “democratizacio do ensino implica, em primeiro lugar, democratizacio
do acesso a educacio escolar”.

Demo” continua explicando que:

A universalizacio da educacio de 1° grau tem muito a ver com
0 processo histdrico de formacio de um povo, entendido este
processo como desenvolvimento da qualidade politica, ou
seja, capacidade historica de ocupar espaco politico e cultural,
de se definir e planejar, de se emancipar como sujeito histo-
rico.

7 DEMO, op. cit., p. 3.
% LUCKESL, op. cit., p. 60.
¥ DEMO, op. cit., p. 4.
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Luckesi'’ expressa uma “ineficiéncia que se torna eficiente”, referindo-se ao
“ponto de vista de reducio ou de impedimento da elevacio cultural das camadas
populares da sociedade”:

Quanto mais ignorancia e inconsciéncia, melhor para os seg-
mentos dominantes da sociedade. Para eles, torna-se necessa-
rio controlar o montante de pessoas educadas atendendo as
necessidades do modo de producio capitalista. Esse montan-
te, se ultrapassar os limites do controle, podera gerar dese-
quilibrio e processos de transformacio. A sociedade burguesa
procura por diversos mecanismos limitar o acesso e a perma-
néncia das criancas e jovens no processo de escolaridade.

Ao determinar essa prioridade, o texto constitucional abre a possibilidade
para que todos os cursos de nivel superior oferecidos por universidades publicas
possam se valer de fontes privadas de financiamento, inclusive a graduacio, sem
prejuizo da garantia de gratuidade aos que demonstrem que dela necessitam. No
art. 213, a CRFB dispde que nada impede que recursos publicos sejam destinados
a instituicoes de ensino que também captam recursos privados, além do caso do ji
mencionado art. 242, desde que as instituicoes de ensino comprovem finalidade
ndo-lucrativa e apliquem seus excedentes financeiros em educacio; assegurem a
destinacdo de seu patrimOnio a outra escola comunitaria, filantrpica ou confessio-
nal, ou ao Poder Publico, no caso de encerramento de suas atividades.

A universalizacio da gratuidade em todos os cursos de nivel superior ofe-
recidos por universidades publicas é extremamente nociva aos valores e finalidades
presentes na nossa Magna Carta. O postulado da proporcionalidade determina que
o dever do Estado com a educagio de nivel superior deve ser efetivado mediante a
garantia de acesso a gratuidade, de acordo com a possibilidade de cada um.

Demo'" diagnostica que a universidade publica de alta qualidade é ocupada
pelos ricos, estando a servico de interesses privados oligdrquicos:

Imaginando-se o Estado como instincia equalizadora de opor-
tunidades, seria o lugar mais apropriado de guarda do publi-
co, ja que diante do Estado todo cidadao possuiria direitos
iguais. Todavia, o Estado torna-se, mais facilmente, presa de in-
teresses privados oligirquicos, 2 menos que seja devidamente

1" LUCKESI, op. cit., p. 63.
' DEMO, op. cit., p. 7.
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controlado pela cidadania popular organizada. A reivindicacio
da escola publica deve coincidir com a reivindicagio de um
Estado publico, no sentido de instincia delegada de servico.
Caso contririo, se houver escola publica de alta qualidade,
serd ocupada pelos ricos (caso tipico da universidade publi-
ca gratuita), continuando, a escola publica “normal”, como
escola de segunda categoria para gente de segunda categoria
(grifo nosso).

Precisamos aqui observar que ¢ inegdvel que, nos dltimos anos, experimen-
tamos uma significativa mudanca nesse cendrio, mormente em razao das cotas para
acesso. Assim, a ideia de que as universidades publicas representam simples nicho
elitista do capitalismo ou da direita ndo condiz com o panorama atual. Contudo, em
um quadro de escassez de recursos publicos disponiveis para o ensino publico supe-
rior, a prioridade deveria ser gastd-los apenas com quem comprovar deles necessitar.
Assim, o dever do Estado com a educa¢io mediante a garantia de acesso, segundo a
capacidade de cada um, aos niveis mais elevados do ensino seria ndo apenas efetiva-
do, mas também ampliado.

Na quarta secio, destacamos uma parte especifica deste trabalho para abor-
darmos a aplicacio do principio da protecdo nio deficiente a exegese da gratuidade
constitucional nas universidades publicas. Antes, porém, nas duas proximas segoes,
verificaremos na jurisprudéncia do STF como foram decididos alguns tipos de co-
brangas em instituicdes oficiais de ensino publico.

3 A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

No julgamento do RE 500.171, de relatoria do ministro Ricardo Lewan-
dowski, o STF reconheceu que a cobran¢a de matricula como requisito para que
o estudante possa cursar universidade federal viola o art. 2006, IV, da Constitui¢do.
Consignou-se que o disposto no art. 208 assinala ao Estado a obrigacio de manter
uma estrutura institucional que permita ao cidadio comum, tenha ou nio recursos
financeiros, 0 acesso ao ensino superior, em seus varios niveis'?.

'2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordindrio nimero 500.171-GO. Universidade Federal de
Goids e Marcos Alves Lopes. Relator Ministro Ricardo Lewandowski. 24 de outubro de 2008. In: Didrio da
Justica Eletronico (Brasilia). Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=A-
C&docID=557455> Acesso em: 09 jul. 2018.
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O STF reconheceu que a gratuidade do ensino publico em estabelecimentos
oficiais, conforme se 1é no art. 206, IV, da CRFB, configura um principio que nio
encontra qualquer limitacio, no tocante aos distintos graus de formacao académica.
Assim, a exegese do principio da gratuidade do ensino publico em estabelecimentos
oficiais deve amoldar-se a maxima ubilex non distinguit, necinter pres distinguer
e debet, ou seja, onde a lei nio distingue, nio ¢ dado ao intérprete fazé-lo. O STF
entendeu que esse principio deve ser conjugado com o da igualdade de condicdes
para o acesso € permanéncia na escola, previsto no inciso I do mesmo dispositivo.

Maximiliano® explica assim o brocardo acima:

Quando o texto dispoe de modo amplo, sem limitacoes evi-
dentes, ¢ dever do intérprete aplica-lo a todos os casos par-
ticulares que se possam enquadrar na hip6tese geral prevista
explicitamente; no tente distinguir entre as circunstincias da
questao e as outras; cumpra a norma tal qual €, sem acrescen-
tar distincoes novas, nem dispensar nenhuma das expressas.

O resultado desse julgamento deu origem a simula vinculante n° 12 do
Supremo Tribunal Federal, cujo enunciado dispde que “a cobranga de taxa de ma-
tricula nas universidades publicas viola o disposto no art. 206, IV, da Constituicao
Federal™. Entendeu-se que caso se admitisse como vélida a tese no sentido de que
cumpre a sociedade compartilhar com o Estado os 6nus do ensino ministrado em
estabelecimentos oficiais e da manutencio de seus alunos, eles teriam de contribuir
duplamente para a subsisténcia desse servico publico essencial: uma vez por meio
do recolhimento dos impostos e outra mediante o pagamento das mensalidades.

Trata-se de um raciocinio equivocado. Se a gratuidade continuar a ser garan-
tida a todo aquele que demonstre dela carecer, a primazia do interesse publico faz
com que a existéncia de recursos publicos disponiveis permaneca necessiria, sendo
perfeitamente possivel a convivéncia de recursos publicos para custear o ensino
gratuito e recursos captados através de mensalidades para custear o ensino de quem
nao carece de gratuidade. Tais recursos publicos podem conviver com recursos pri-
vados, na medida em que, da mesma forma que preceitua o art. 213 e incisos, a
finalidade da universidade pudblica permanega nio lucrativa e seus excedentes finan-
ceiros sejam aplicados em educagio.

¥ MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacao do Direito. 9* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p. 247.
14 BRASIL. Simula vinculante nimero 12. 12 de novembro de 2008. In: Didrio de Justica Eletronico (Brasilia).
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Neves® aponta o esgotamento do atual modo de custeio das universidades
publicas (por meio do recolhimento dos impostos), ao comentar que apenas 3,5%
do orcamento global das instituicoes de ensino superior publicas federais sio cons-
tituidos por recursos diretamente arrecadados, e conclui que:

No momento atual, percebem-se sinais de esgotamento desse
modo estabelecido de custeio do ensino superior. [...] O setor
publico apresenta, também, taxas de evasio o que revela a di-
ficuldade de parte dos alunos de acompanharem os estudos,
mesmo sendo gratuito. Esta situacio esta clara para os 6rgaos
oficiais quando afirmam que o Brasil ndo poderd depender
unicamente da forca inercial instalada no sistema.

Os mesmos fundamentos da sumula vinculante n® 12 estio presentes nos
julgamentos de dois processos de relatoria do ministro Marco Aurélio. A Primeira
Turma do STF reconheceu que nio seria possivel as universidades publicas a co-
branca de taxa para inscricio de processo seletivo seriado, nem para a expedicio
de diploma. Para o ministro Marco Aurélio, o raciocinio da simula vinculante n® 12
também se aplicaria para proibir a cobranca de taxa para participar do vestibular®,
de taxa de expedicao de diploma".

Contudo, convém mencionar que, quando do julgamento do ja citado Re-
curso Extraordindrio n® 500.171, pelo plendrio do STF, os ministros Eros Grau e Cel-
so de Mello trouxeram importantes consideracoes, para demonstrar que a exigéncia
da gratuidade do ensino nio se mostra incompativel com a cobranga de determina-
das exacdes que subsidiem as universidades publicas, tendo em vista as dificuldades
por que passam essas instituicoes em razao da insuficiéncia de recursos.

Nesse sentido, o ministro Gilmar Mendes deferiu medida liminar para sus-
pender decisio que obrigara universidade federal a abster-se de cobrar a mensalida-

5 NEVES, Clarissa Eckert Baeta. Ensino Superior no Brasil: expanso, diversifica¢io e inclusio. Trabalho apre-
sentado no XXX Congresso da LASA (Associacio de Estudos Latino Americanos). Sio Francisco, Califérnia,
2012. Disponivel em: <http://flacso.redelivre.org.br/files/2013/03/1114.pdf> Acesso em: 03 maio 2018. p. 5.

16 BRASIL. Agravo de instrumento nimero 748.944-PA. Universidade Federal do Pard e Nathalia Santos Lima.
Relator Ministro Marco Aurélio. 26 de agosto de 2014. In: Didrio da Justica Eletronico (Brasilia). Dispo-
nivel em:  <http://stfjus.br/portal/diarioJusticaverDiarioProcesso.asp?numDj=164&dataPublicacaoD-
j=26/08/2014&incidente =3911590&codCapitulo=5&numMateria= 114&codMateria=2> Acesso em: 09
jul. 2018.

17 BRASIL. Recurso extraordindrio nimero 597.872-RO. Fundacio Universidade Federal de Rondonia e Andréa
de Sousa Leitdo. Relator Ministro Marco Aurélio. 26 de agosto de 2014. In: Didrio da Justica Eletronico (Bra-
silia). Disponivel em: <http://stf.jus.br/portal/diariofustica/verDiarioProcesso.asp?numDj= 164&dataPublica-
caoDj=26/08/2014&incidente =4558587&codCapitulo=5&numMateria= 114&codMateria=2> Acesso em:
09 jul 2018.
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de para os cursos de extensio, argumentando que “a andlise dos precedentes desta
Suprema Corte que motivaram a aprovacao da simula vinculante n® 12 nio tratam
de qualquer curso realizado pelas universidades publicas, mas apenas dos cursos de
ensino superior”,

Outrossim, quando do exame da medida cautelar na Reclamagio 8.295, de
relatoria da ministra Rosa Weber, o ministro Gilmar Mendes considerou haver espa-
co constitucional para compatibilizar a ideia de gratuidade do ensino publico com
imposicoes que permitem as instituicoes universitirias subsidiar os mais carentes.
Ele afirmou que a exigéncia da gratuidade do ensino nio se mostra incompativel
com a cobranca de determinadas exacoes que subsidiem as universidades publicas,
instituicoes que continuamente passam por dificuldades em razio da insuficiéncia
de recursos®.

O fator de diferenciacao do RE n° 597.854/GO, que analisaremos em sepa-
rado a seguir, é o espaco de conformacio existente no texto constitucional para a
definicao de quais atividades integram o conceito de manutengdo e desenvolvimen-
to do ensino, que, segundo o relator, ministro Edson Fachin, é o parimetro consti-
tucional para a destinacio com exclusividade dos recursos publicos. Entendeu-se ser
impossivel afirmar, a partir de uma leitura estrita da Constitui¢ao, que as atividades
de pds-graduacio sao abrangidas pelo conceito de manutencgio e desenvolvimento
do ensino.

4 A DECISAO DO STF NO RE N° 597.854/GO

A questdo da cobranca por universidades publicas de mensalidade em cur-
sos de especializacao chegou ao STF pela via do RE n° 597.854. O recurso teve como
relator o ministro Edson Fachin. O recorrente aduziu que a gratuidade prevista no

18 BRASIL. Reclamagio nimero 8.596-CE. Universidade Federal do Ceard e Juiza Federal da 4* Vara Federal da
Secdo Judicidria do Ceard. Relator Ministro Carlos Britto. 05 de agosto de 2009. In: Didrio da Justica Eletronico
(Brasilia). Disponivel em: <http://stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?numDj= 146&dataPu-
blicacaoDj=05/08/2009&incidente =3719741&codCapitulo=6&numMateria= 103&codMateria= 10> Aces-
so em: 09 jul 2018.

1% BRASIL. Reclamacao nimero 8.295-RS. Universidade Federal do Rio Grande do Sul e Tribunal Regional Fede-
ral da 4* Regido. Relatora Ministra Rosa Weber. 04 de agosto de 2009. In: Didrio da Justica Eletronico (Brasilia).
Disponivel em: <http://stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?numDj=146&dataPublicacaoD-
j=05/08/2009&incidente =3702571&codCapitulo=6&numMateria= 103&codMateria= 10> Acesso em: 09
jul. 2018.
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art. 2006, IV, da CRFB, refere-se a0 ensino basico obrigatorio. De fato, Duarte® ensi-
na que “em sintese, a educacio, como direito fundamental de caréter social: [...] d)
pertence a todos, mas deve priorizar categorias de pessoas que se encontram numa
mesma posicao de caréncia ou vulnerabilidade”. A seguinte tese foi fixada nesse
julgamento, apreciando o tema 535 da repercussao geral: “A garantia constitucional
da gratuidade de ensino nao obsta a cobranga por universidades publicas de men-
salidade em cursos de especializacio”. No entanto, o STF nio enfrentou a questio
relativa 2 possibilidade de cobrangas em cursos de graduacio e de pos-graduacio
stricto sensu. Analisaremos agora os principais argumentos dos ministros.

De acordo com o argumento trazido pelo ministro Ricardo Lewandowski,
os cursos de graduacio e de pos-graduacio stricto sensu, que sio os cursos que
conferem graus académicos de bacharel, mestre e doutor, se diferenciam da pos-
-graduacio lato sensu, em virtude da titulacio que conferida ao discente (esta nio
confere um grau académico, mas simplesmente um certificado, entao, ela constitui
um servico extraordindrio das universidades, compativel com sua autonomia didati-
co-cientifica - art. 207, CRFB).

Nesse sentido, a lei de diretrizes e bases da educagao nacional (Lei n® 9.394
de 1996) e o parecer do Conselho Nacional da Educagio n® 364/2002/CNE/CES es-
clarecem que ha distingdo relevante entre os cursos de graduacio, de pos-graduacio
stricto sensu e os de pos-graduacio lato sensu. Segundo o parecer, nos cursos de
pos-graduacio lato sensu, as universidades publicas nio s6 podem como devem
realizar a cobranca, “visto que nio se espera que as universidades publicas destinem
recursos publicos para tarefas que nao fazem parte de sua missio constitucional,
para a qual, e somente para esta, estd preceituada a gratuidade”. Nao obstante isso,
o parecer afirma que “ignorar esta circunstancia e as prioridades sociais a serem con-
templadas implicaria transferéncia de recursos exiguos e, em certo sentido, ineldsti-
cos para a sustentacao de atividades assessorias, em prejuizo das suas funcoes mais
relevantes”.

O ministro Gilmar Mendes diverge do ministro Lewandowski em um ponto
especifico. Para aquele ministro, todos os cursos de pds-graduacio se inserem no
conceito de extensao, como a propria nomenclatura sugere (“pds-”). Assim, até mes-
mo os cursos de mestrado e de doutorado académico correspondem a uma extensio
da graduacao. Logo, nenhuma forma de pos-graduacio seria a priori necessariamen-

2 DUARTE, op. cit., p. 710.
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te gratuita. Em seu voto, Mendes assinalou que:

Nao hd nada que obrigue a Unifo ou suas institui¢oes de ensi-
no superior a oferecerem cursos de pds-graduagio, mormente
na modalidade lato sensu. Logo, se optam por oferecer, se op-
tam por ir além do que a Constituicao lhes impoe, é natural
que recorram a0 implemento de mecanismos especiais de fi-
nanciamento, tal como a cobranca de mensalidade?’.

O ministro Alexandre de Moraes argumentou que os professores das univer-
sidades publicas acabam dando aula em cursos de especializacio nas universidades
privadas, ao invés de montar esses cursos nas universidades publicas. Assim, nio
entra para a universidade publica esse dinheiro que poderia ser investido na gradua-
cao, liberando, desse modo, o Poder Pablico para investir mais recursos no ensino
obrigatdrio.

A ministra Rosa Weber mencionou outro dado: a nio oferta desses cursos de
pos-graduacio pelas universidades publicas traz prejuizo considerdvel a sociedade,
pois, além de haver grande procura pelas vagas, muitos deles oferecem a comuni-
dade, de forma gratuita, ou praticamente a preco de custo, atendimento feito pelos
alunos, especialmente na drea da saide, estando presente o interesse social.

A isso se soma o argumento do ministro Luis Roberto Barroso de que os
recursos publicos destinados as universidades serdo sempre insuficientes. Como o
conhecimento ¢ ilimitado, recursos para o conhecimento nunca serdo o bastante.
Desse modo, a universidade precisa ter mecanismos de autossustentacio, de autofi-
nanciamento, ainda mais em um pais pobre como o nosso, em que faltam recursos
para o bdsico. Portanto, é preciso usar inteligéncia criativa e pensamento original
para melhorar o sistema de universidade publica no Brasil. Como dinheiro nio nas-
ce em 4rvore, qualquer fonte legitima e transparente de recursos para as universida-
des é bem-vinda.

O STF, portanto, considerou que as dificuldades econdmicas por que pas-
sam nossas universidades publicas justificam a busca de mecanismos alternativos de
financiamento como a remuneracio pela prestacio de servigos educacionais através
de cursos de especializacdo. Concluiu-se, por maioria, que ha espaco constitucional
para compatibilizar a ideia de gratuidade do ensino publico com mecanismos que
permitam 2s institui¢oes universitirias publicas subsidiar parte de suas despesas.

21 BRASIL, op. cit., p. 9.
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Carvalho® lembra o motivo pelo qual a cobranca de mensalidades em insti-
tuicoes publicas ainda nio foi implementada, apesar de possibilitar maior equidade
e eficiéncia no sistema:

Esta questo polémica sofreu pressoes politicas no dmbito do
Poder Legislativo que impediram que fosse levada a votagio.
[...] A extin¢do da gratuidade nas instituicoes publicas estd na
agenda governamental desde a Reforma Universitiria de 1968.
Ainda que os documentos oficiais indicassem a necessidade da
cobranca de mensalidades, este ponto foi sendo retirado da
legislacio final, como produto do consenso e acomodagio
de interesses divergentes (grifo n0sso).

Por outro lado, no voto vencido, o ministro Marco Aurélio afirmou que ao
se permitir que as universidades publicas cobrem mensalidades, o ensino deixa de
ser publico, e passa a ser hibrido:

Tendo-se a um s6 tempo, sob o angulo da natureza juridica,
universidade publica e privada. Ela é piblica no tocante a cer-
to aspecto, mas € privada no tocante a outro, ao se estabelecer
que pode atuar como se fosse um ente de educacio privado,
obstaculizando-se o acesso universal, levando em conta os
mais e os menos favorecidos, a viabilizar, ante o mérito, o aces-
so dos que ndo podem pagar®.

Para ele, essa possibilidade de cobranga violaria o principio da igualdade
de condicoes para acesso e permanéncia no ensino. A porta de acesso ao aperfei-
coamento universitirio estaria, pois, fechada aos menos afortunados. Contudo, a
possibilidade de cobranga promove justamente o contrario: a ampliacio do acesso a
um ensino superior publico de maior qualidade. A reinterpretacdo do principio da
gratuidade que propomos aqui faz com que a porta de acesso ao aperfeicoamento
universitirio esteja sempre aberta a0s menos afortunados, que demonstrem neces-
sitar dessa garantia, nao havendo que se falar em violacio do principio da igualdade
de condigbes para acesso e permanéncia no ensino.

O fato de ser admitida a cobranca de mensalidades ndo torna as universida-

2 CARVALHO, Cristina Helena Almeida de. Politica para o ensino superior no Brasil (1995-2006): Ruptura e
continuidade nas relagoes entre publico e privado. In: SILVA JUNIOR, Jodo dos Reis; OLIVEIRA, Jodo Ferreira
de; MANCEBO, Deise (Org.). Reforma universitaria: dimensoes e perspectivas. Campinas: Alinea, 2006. p.
128.

% BRASIL, op. cit., p. 103.
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des publicas em instituicdes privadas, desde que os recursos sejam reinvestidos no
interesse publico, em especial na melhoria da qualidade de ensino e na ampliagio
do acesso isonomico as vagas, nio havendo, portanto, objetivo de lucros. O superior
interesse publico deve continuar predominando nas institui¢des oficiais de ensino
superior, a despeito de se permitir a exigéncia de contraprestacio aos alunos que
podem pagi-la.

A universidade publica gratuita precisa continuar a existir, conforme ensina
Carvalho*:

A populacio de baixa renda nio necessita apenas de gratui-
dade integral ou parcial para estudar, mas de condicoes que
apenas as instituicoes publicas, ainda, podem oferecer, tais
como: transporte, moradia estudantil, alimentacio subsidiada,
assisténcia médica disponivel nos hospitais universitdrios, bol-
sas de pesquisa, entre outros.

Valores e objetivos constitucionais estdo sendo feridos ao se permitir que
a gratuidade seja universal. O ministro Luiz Fux, na fundamentagio do seu voto,
ressaltou que, quando se trata de direitos fundamentais, deve-se buscar sua maxima
efetividade, bem como que, quando se trata de direitos sociais, a proibi¢ao a pro-
tecdo insuficiente pauta a extensio da obrigacio positiva que pode ser exigida do
Estado:

A melhor interpretacio dos dispositivos constitucionais que
tratam do direito a educacio nio pode ser aquela que con-
duz a0 sucateamento da prestacio do servico publico, com o
evidente e imediato prejuizo do alunado e da sociedade. Ora,
o direito social a educacio publica deve ser interpretado de
forma a atender a sua maxima efetividade, o que correspon-
de ao atendimento dos principios e diretrizes dispostos pelo
constituinte. A interpretagio literal e isolada do artigo 200, IV,
da Constituicao prejudica o acesso universal a uma educagio
publica de exceléncia, esvaziando o contetdo dos outros dis-
positivos aqui mencionados. Nao se trata do argumento conse-
quencialista da crise financeira e do sucateamento, que merece
também o devido destaque, mas da concordéncia pratica dos
dispositivos constitucionais que tratam especificamente do di-
reito a educacio. A interpretacio que, sob as vestes de uma
pretensa protecio ao alunado, impde a exclusividade de recur-

% CARVALHO, op. cit., p. 137.
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sos publicos ao financiamento de cursos de pos-graduagio em
universidades publicas, em um contexto notério de escassez
e sucateamento da educacio em todos os niveis, é financeira-
mente irresponsavel e nocivo a prestacio do proprio direito.
[...] Dessa forma, tem-se que a atuagio do legislador, ainda
que constituinte, deve ser pautada pelo proposito de assegu-
rar a maxima efetividade do direito fundamental. Tratando-se
de direitos sociais, a proibi¢io a protecio insuficiente pauta a
extensao da obrigacio positiva que pode ser exigida do Esta-
do. No caso, a restri¢io absoluta a qualquer forma de finan-
ciamento privado em universidades publicas, sem que 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, isencoes ou
empréstimos atenderia a0 dever estatal de assegurar a equali-
zacdo de oportunidades educacionais, 0 acesso a0s niveis mais
elevados de educacio e formagio para o trabalho, consistindo
em meio menos prejudicial ao direito a educacao®.

A seguir, analisaremos com mais profundidade o principio que proibe tal
protecao deficiente e como ele exige que a cldusula da gratuidade seja reinterpreta-
da, para que o ensino publico nos estabelecimentos oficiais, inclusive na graduagio,
seja gratuito apenas aqueles que demonstrem necessitar de tal beneficio.

5 O PRINCIPIO DA PROTECAO NAO DEFICIENTE

Nesta secdo, buscaremos a resposta da seguinte questio: a cobranca de valo-
res relativos a cursos de graduacio e pds-graduacio stricto sensu em universidades
publicas ndo fere a Constitui¢do? Para tanto, analisaremos a aplicacdo do principio
da prote¢do nio deficiente a exegese do principio da gratuidade.

Segundo Sarlet®, os principios fundamentais constituem-se no niicleo es-
sencial da Constituicdo material. S0 normas que dao base e que informam toda
ordem constitucional.

Sarlet” assinala, ainda, que:

% BRASIL, op. cit., p. 61-62.

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

27 Ibid, p. 394.
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Situacoes de colisio de direitos fundamentais afiguram-se
cada vez mais frequentes na pratica juridica brasileira devido
ao alargamento do ambito e da intensidade de protecio dos
direitos fundamentais levado a cabo pela Constituicio Federal
de 1988, notadamente em funcio do ja referido cariter anali-
tico do catdlogo constitucional de direitos.

Alexy” sustenta que principios sao normas que ordenam que algo seja rea-
lizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas exis-
tentes. Principios si0 mandamentos de otimizagdo que se caracterizam pelo fato de
serem concretizados em graus variados. A medida devida da satisfacio dos princi-
pios nio depende apenas das possibilidades faticas, mas também das possibilidades
juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é delimitado pelos principios e re-
gras colidentes.

Dworkin® ensina que principios nio apresentam consequéncias juridicas
que se seguem automaticamente quando as condigoes sio dadas. Enunciam uma
razao que conduz o argumento em uma certa direcdo, mas necessitam de uma de-
cisao particular. Pode haver outros principios ou outras politicas que argumentam
em uma ou outra direcio. Se assim for, o principio pode nio prevalecer, mas isso
nao significa que nao se trate de um principio do nosso sistema juridico, pois em
outro caso, quando essas consideragoes estiverem ausentes ou tiverem menos forca,
o principio podera ser decisivo para a tomada da decisio. Ao afirmarmos que um
principio particular ¢ um principio do nosso Direito, isso significa que, se ele for
relevante, ele deve ser levado em conta pelas autoridades publicas, como uma razao
que inclina numa ou noutra dire¢io. Quando principios se intercruzam, temos que
levar em conta a forca relativa de cada um, e esse juizo frequentemente serd objeto
de controvérsia, pois nao hd uma mensuragio exata, mas essa mensuragao € parte
integrante do conceito de principio.

A hermenéutica constitucional ¢ quem fornece os recursos necessarios para
a mais adequada interpretacio do texto constitucional, preservando a supremacia,
a unidade e a efetividade da constituicdo, através dos principios instrumentais da
interpretacao constitucional. Entre eles estd o principio da razoabilidade ou da pro-
porcionalidade. O magistrado, na sua missao de dizer o Direito, deve estar atento
ao0s novos paradigmas e categorias da interpretacdo constitucional.

* ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2017. p. 90-91.
¥ DWORKIN, Ronald Myles. Levando os direitos a sério. 2. ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 40.
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Barroso® ensina que vivenciamos hodiernamente um novo direito consti-
tucional, que vem sendo construido desde a redemocratizacio e que possui como
marco filos6fico a construgdo do pds-positivismo. Dentre as principais mudancas de
paradigma, destaca-se a forca normativa da Constituicio e a reelaboragio doutrini-
ria da interpretacio constitucional. O principio da razoabilidade ou da proporciona-
lidade e a técnica da ponderacao ganharam papel principal na solucao de conflitos
entre principios constitucionais. O principio da proporcionalidade, no Brasil, € pro-
duto da conjugacio da doutrina do devido processo legal substantivo do direito nor-
te-americano e do principio da proporcionalidade do direito alemao. A razoabilida-
de, nos Estados Unidos, funcionou como critério de aferi¢io de constitucionalidade
das leis, enquanto que a proporcionalidade, na Alemanha, evoluiu a partir do direito
administrativo, como mecanismo de controle dos atos do Executivo. Sem embargo
da origem e do desenvolvimento diversos, um e outro abrigam os mesmos valores
subjacentes: racionalidade, justica, medida adequada, senso comum, rejeicio aos
atos arbitrarios ou caprichosos.

Barroso®! elucida que o principio da proporcionalidade exige que as deci-
soes sejam tomadas conforme a razao, supondo equilibrio, moderacio e harmonia,
devendo corresponder ao senso comum e aos valores vigentes. O principio funciona
como um critério de ponderag¢io entre proposicoes constitucionais que estabelecam
tensoes entre si ou que entrem em rota de colisdo. O raciocinio silogistico da sub-
sun¢ao, no qual uma premissa maior (a norma) incide sobre uma premissa menor
(os fatos) produzindo uma conclusio que € o fruto da aplicagio da norma ao caso
concreto, nao € suficiente para lidar com as situagoes que envolvam colisoes de prin-
cipios ou de direitos fundamentais. Nesses casos, ha varias premissas maiores e ape-
nas uma menot, e, se aplicarmos a subsuncio, estaremos elegendo uma tnica pre-
missa maior e descartando as demais. Isso nio seria constitucionalmente adequado,
por violar o principio da unidade da Constituicao. Entdo, os multiplos elementos
em jogo devem ser considerados na medida de sua importincia e pertinéncia para o
caso concreto, através da técnica da ponderagio. O principio da proporcionalidade
€ o fio condutor de todo esse processo.

Infelizmente, hoje, quase trinta anos ap6s a promulgacio da CRFB, as uni-
versidades publicas estio sucateadas. O poder publico nio tem mais dinheiro para

30 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgio do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 255.

3 Tbid, p. 333.
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quase nada e as universidades publicas se encontram a deriva. Diante dessa escas-
sez, estamos no momento oportuno de se fazer uma reinterpretacao da clausula de
gratuidade, para afastarmos uma exegese financeiramente irresponsavel e nociva a
prestacio do proprio Direito.

Em seu voto no RE 597854-GO, o ministro Barroso argumenta que:

Na vida, tudo que nio esteja funcionando bem deve ser objeto
de algum tipo de reflexao e de diagnéstico adequado para que
se adotem politicas publicas adequadas. [...] Portanto, nds pre-
cisamos, corajosamente, fazer um diagnostico a propdsito da
universidade publica no Brasil, porque a regra é que existam
greves, e greve, evidentemente, ¢ um recurso extremo quando
as negociacoes nao funcionam. Portanto, nds temos um siste-
ma que todo ano deixa de funcionar. Alguma coisa estd errada
e, portanto, é preciso, eu penso, que as melhores cabecas se
debrucem sobre o problema da universidade publica, para de-
tectar os problemas e propor as solugoes. Sem preconceitos.
Estudar, ver as alternativas e escolher um caminho?.

Adotar uma interpretacio do principio da gratuidade do ensino que agrava
esse quadro de sucateamento da universidade publica e inviabiliza a sua reversao é
uma violacio do principio da protecio nio deficiente, uma das faces do principio
da proporcionalidade.

Streck® ensina que o principio da prote¢io nao deficiente é uma exigéncia
do direito constitucional contemporaneo de implicagdes praticas na formulacio,
interpretacio e aplicacio das leis:

Se a Constituicio estabelece que o Brasil ¢ uma Republica
Federativa, que se institui como Estado Democritico de Di-
reito, € porque, seguindo o moderno constitucionalismo, fica
implicito que estamos diante de uma Constituicio normativa
e dirigente. Isto, a evidéncia, acarreta compromissos € inexo-
raveis consequéncias no campo da formulagao, interpretacio
e aplicacio das leis.

32 BRASIL, op. cit., p. 66.

33 STRECK, Lenio Luiz. A dupla face do principio da proporcionalidade: da proibigio de excesso (iibermassverbot)
a proibicao de protecio deficiente (untermassverbot) ou de como nio ha blindagem contra normas penais
inconstitucionais. Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 32, n. 97, p. 172-201, mar. 2005. p. 184.
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Para Sarlet*, a violacdo da proibicao de insuficiéncia encontra-se habitual-
mente representada por uma omissao (ainda que parcial) do poder publico, no que
diz respeito a0 cumprimento de um imperativo constitucional.

Gaviao® leciona que “na medida em que o Estado se omite em seu dever
de protecio de direitos fundamentais, ou nio o faz de forma adequada e eficaz, seu
ato estard eivado de inconstitucionalidade, por violagao da proibi¢do de protecio
deficiente”.

Sarmento e Souza Neto* ensinam que a ideia de proporcionalidade como
protecao nio deficiente desenvolveu-se no direito constitucional germanico a partir
da concepcio de que os direitos fundamentais possuem uma “dimensio objetiva”,
na medida em que tutelam certos bens juridicos e valores que devem ser promovi-
dos, havendo, portanto, um “dever de protecio”, um “imperativo de tutela”. Essa
proibicao de protecio deficiente estende-se ao Legislativo, 2 Administracao Publica
e a0 Poder Judicidrio, que podem ser controlados, através do manejo do principio
da proporcionalidade, de forma a coibir a inagao ou atuacio deficiente dos Poderes
da Republica.

Silva®” afirma que o principio da proporcionalidade assevera que nio deve-
mos nos deixar levar a0 exagero do excesso, nem ao ponto de se omitir por com-
pleto (garantindo, assim, um dever de protecio a0 menos basico), dando ao opera-
dor uma espécie de zona de conformacio para garantir, efetivar e proteger direitos
fundamentais. Nessa zona de conformacio, o excesso, além da falta do minimo, ¢é
igualmente fiscalizado e reprimido pela jurisdi¢io constitucional.

Mais que um limite, a constitucionaliza¢io dos direitos faz com que enten-
damos a Constituicio como fundamento do Direito. O fundamento e o sentido da
cldusula da gratuidade do ensino publico estdo na propria Constitui¢io. Analisar o
direito a gratuidade do ensino sob a 6tica do Estado Democritico de Direito e do
neoconstitucionalismo implica levar em conta as mudangas paradigmdticas ocorri-
das no campo do Estado e do Direito. Isso demanda uma reinterpretacio axioldgica

3% SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicao e proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais entre a
proibigao de excesso e de insuficiéncia. Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 32, n. 98, p. 105-150, jun. 2005. p.
132.

3 GAVIAO, Juliana Venturella Nahas. A proibicio de protecio deficiente. Revista do Ministério Piiblico do RS,
Porto Alegre, n. 61, p. 93-111, maio/out. 2008. p. 101.

36 SOUZA NETO, Cliudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, historia e métodos de
trabalho. 1% reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 481.

37 SILVA, Jorge Pereira da. Interdi¢io de Proteccio Insuficiente, proporcionalidade e conteddo essencial. In:
FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE DE LISBOA. Estudos de Homenagem ao Prof. Doutor Jorge
Miranda. Volume II. Direito Constitucional e Justica Constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. p. 360.



900 Revista Juridica Cesumar - Mestrado, v. 18, n. 3, p. 879-907, setembro/dezembro 2018 - ISSN 1677-6402

e teleoldgica do principio da gratuidade.

A interpretacdo do principio da gratuidade nao pode inviabilizar a garantia
constitucional da melhoria de qualidade do ensino, prevista no inciso VII, do art.
2006, e no art. 214, caput e incisos. Nao podemos ignorar o § 3° do art. 212, que
preconiza que “a distribuicdo dos recursos publicos assegurara prioridade ao aten-
dimento das necessidades do ensino obrigatorio, no que se refere a universalizagao,
garantia de padrio de qualidade e equidade, nos termos do plano nacional de edu-
€acao”.

Em um mundo ideal, com orcamento excedente, em que a graduacao fos-
se bem suprida de recursos, nao haveria a necessidade de cobranca nenhuma em
instituicoes publicas, pois € obrigacio do Poder Publico ampliar o orcamento das
universidades publicas para que elas possam oferecer seus cursos. Contudo, infeliz-
mente, a realidade ¢ diferente. Falta dinheiro nas universidades para o basico, como
conservacio e limpeza, o que € publico e notdrio.

Existe, ainda, um dever de progressiva ampliacdo do acesso ao ensino supe-
rior, de acordo com os incisos V do art. 208 e do art. 23, da Carta de Outubro.

Portanto, o direito ao ensino gratuito precisa ser interpretado conforme os
objetivos desenhados pela Constituicao, sendo certo que nenhum valor, por mais
importante que seja, pode ser imposto arbitrariamente ao preco de se anular o nu-
cleo existencial dos demais. Se entendermos que a gratuidade do ensino publico
obsta a cobranca de mensalidades em universidades publicas, valores de grande re-
levancia, como a ampliacdo do acesso a0 ensino superior e a melhoria da qualidade
desse ensino, serdo praticamente aniquilados, ao invés de equilibrar com bom senso
e harmonia os interesses constitucionais, preservando a unidade da Constituicao e
o nucleo essencial desses direitos.

Ha ainda o argumento em favor do principio da isonomia. Ruy Barbosa®
assevera que: “a regra da igualdade nio consiste senio em quinhoar desigualmente
a0s desiguais, na medida em que se desigualam”. Algo extremamente antidemocri-
tico e antirrepublicano é permitir que um sistema funcione para favorecer os ricos
em detrimento dos mais pobres. Isso € atentar contra a ideia de Estado democratico
de Direito. O Direito nio pode constituir privilégios e, no seu papel de interpretar
a Constituicio, o magistrado nio pode escolher o sentido que promove um sistema
perverso e seletivo. Interpretando-se axioldgica e teologicamente a Constituicao,

8 BARBOSA, Ruy. Oracao aos mocos. 18. ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 2001. p. 55.
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devemos afastar o significado que iguala desiguais e, assim, distorce os valores e 0s
fins do principio da gratuidade, impedindo que o acesso ao ensino superior gratuito
e de qualidade seja ampliado aos menos afortunados.

Admitir que quem pode pagar pague por cursos oferecidos nas universi-
dades publicas permite que mais vagas sejam ofertadas para aqueles que nao tém
condicoes de pagar. Em outros paises, como a Alemanha, por exemplo, ¢ comum ter
turmas com centenas de alunos. Aqui no Brasil conservamos no ensino universitdrio
publico uma estrutura que disponibiliza o acesso a muito poucos, e, dentre esses
poucos, muitos sa0 0s que podem pagar as mensalidades, o que reduz as chances de
acesso de quem nio pode pagar, restando por ferida a isonomia.

Para preservagao do nucleo essencial do direito a gratuidade e afastamento
da protecao deficiente dos direitos fundamentais em rota de colisao, é necessiria
a aplicacio da técnica de ponderagio de interesses. Ao ponderarmos os interesses
em jogo no conflito entre gratuidade e isonomia, melhoria da qualidade do ensino
e ampliacao do acesso a cursos de nivel superior, aplicando-se os trés elementos ou
requisitos da proporcionalidade (recessidade, adequagdo e proporcionalidade em
sentido estrito), a conclusio ldgica e razodvel é que, em cursos de nivel superior, a
gratuidade precisa ser relativizada, para ser usufruida apenas por aqueles que com-
provadamente necessitem dela. Tal relativizacio da gratuidade é medida necessdria,
adequada e proporcional para se proteger de maneira nao deficiente a isonomia,
a melhoria da qualidade e a ampliacio de acesso a0 ensino superior do nosso pais,
que sio verdadeiros mandamentos de otimizacio em relacdo as possibilidades fati-
cas e juridicas.

A medida é idonea, pois o meio promove o fim. A cobranca de mensalidades
nas universidades publicas faz com que ela disponha de mais recursos para investir
na melhoria da qualidade do ensino que ela oferece e no incremento da quantidade
de vagas, ampliando, assim, o acesso de forma isonomica.

Tal medida € necessdria, pois a melhoria da qualidade, a ampliagio do aces-
s0 € a2 isonomia no ensino superior publico nio podem ser obtidas por outros meios
que afetem menos o individuo, a nio ser a captacao de recursos privados daqueles
que podem pagar pelos cursos, ja que a prioridade dos recursos publicos € a educa-
¢40 obrigatdria e tais recursos so sempre limitados.

Por fim, ela é proporcional em sentido estrito, pois na medida em que a gra-
tuidade continua a ser garantida para aqueles que demonstram que dela necessitam,
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€ possivel alcangar um equilibrio entre o grau de afetacio do direito a gratuidade e
o objetivo pretendido, que ¢ melhoria da qualidade do ensino, ampliagao do acesso
e isonomia.

Essa interpretacio da garantia de gratuidade do ensino publico que defen-
demos aqui também deve levar em conta as consequéncias positivas geradas no
mercado. Possibilitar que as universidades publicas possam oferecer cursos remu-
nerados acaba fazendo com que haja uma queda no preco praticado pelo merca-
do, porque na universidade publica o preco nunca serd o mesmo da universidade
privada, porque aquela nio visa lucro. A interpretacdo da cldusula da gratuidade
no sentido da inconstitucionalidade da cobranca acaba jogando praticamente todo
esse mercado nas maos das universidades privadas, o que, logicamente, faz com
que o preco suba. Outro aspecto importante a ser levado em consideracio nessa
interpretacio € o incremento da qualidade do ensino promovido pela concorréncia,
que deve ser estimulada. Quanto mais cursos houver no mercado, mais competitivas
serdo as alternativas aos cidadaos.

Por essas razoes, a relativizagio do principio da gratuidade em instituicoes
publicas de ensino superior abordada neste trabalho nio fere a Constituicio de
1988. O que jamais se pode perder é a nogdo de que o ensino superior publico
transcende a questdo de gratuidade: o ensino publico superior (e também o priva-
do) deve trazer resultados para a sociedade, isto €, propor solugdes para a coletivida-
de a que estd integrado, como, por exemplo, estudar solu¢oes para combater a fome
e superar a violéncia estrutural. Em suma, publico ou privado, o ensino pertence a
sociedade.

Por fim, outra possibilidade interessante € o estabelecimento de contrapar-
tidas, monetdrias ou nio, aos alunos do ensino publico superior gratuito. Contudo,
€ necessdria a fixacdo de critérios legais para isso, o que nao compete ao STF, mas
sim a0 Poder Legislativo.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Procuramos a0 longo deste trabalho desenvolver a ideia de que a exegese
do principio da gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais de nivel
superior precisa ser revista. Concluiu-se que a cobranga em cursos de pos-graduagio
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stricto sensu e de graduacao nao fere a Constituicao, apesar do principio constitu-
cional da gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais.

Vimos que a Constituicio da Republica adota como valores e objetivos a
melhoria da qualidade do ensino e a ampliacio do acesso a cursos de nivel supe-
rior, bem como que esse acesso deve ser, entre outras coisas, isonomico. Como a
hermenéutica constitucional deve observar o postulado da proporcionalidade, inter-
pretacoes que promovem protecao deficiente de valores e objetivos constitucionais
necessitam de ser repensadas.

No atual quadro de sucateamento e escassez em que se encontram as uni-
versidades publicas, e diante da prioridade dada pela Constituicio ao ensino obri-
gatorio, interpretar como sendo universal a gratuidade do ensino superior publico
viola o principio da proibi¢ao da protecio deficiente. Uma aplicacio adequada dos
trés elementos ou requisitos da proporcionalidade (adequacio, necessidade e pro-
porcionalidade em sentido estrito), que compatibiliza a gratuidade com a isonomia,
com a melhoria da qualidade do ensino e com a ampliagio do acesso a cursos de
nivel superior, nos leva a conclusio de que s6 devem fazer jus a essa gratuidade
aqueles que demonstrem que dela necessitam.

Concluiu-se que a gratuidade deve ser universal na educacio bisica, como
determina a Constituicdo, que expressamente garante que a educacao bdsica ¢é obri-
gatoria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, assegurada inclu-
sive sua oferta gratuita para todos os que a ela nao tiveram acesso na idade propria.
Outrossim, a Constituicdo da Republica assevera que a distribuicio dos recursos
publicos assegurard prioridade ao atendimento das necessidades desse ensino. Ao
determinar essa prioridade, o texto constitucional abre a possibilidade para que o
ensino superior promovido pelas universidades publicas possa se valer de fontes
privadas de financiamento em todos os seus cursos, seja graduacio, seja especiali-
zacdo, seja mestrado e doutorado, sem prejuizo da garantia de gratuidade aos que
demonstrem que dela necessitam. Assim, preserva-se o nucleo essencial do direito
a gratuidade e afasta-se a prote¢do deficiente dos direitos fundamentais em rota de
colisdo.
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