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RESUMO

O escopo do presente artigo centra-se na argumentacdo segundo a qual a
educacdo efetiva-se nos direitos fundamentais. A implementagdo das
politicas publicas, de acBes afirmativas, ndo rompe com os principios
democraticos, mas serve ao ideal de equilibrio entre o governo da maioria
e a participagdo minoritaria no ambiente democréatico. A legitimacédo e a
legitimidade democraticas das discriminagdes positivas coadunam-se
perfeitamente com os ditames democraticos insculpidos na Constituicdo
Federal de 1988. O presente texto tem como respaldo a doutrina que mes-
cla a rigidez constitucional e a necessidade de interpretacdo moderna,
adequada a realidade. E imprescindivel enxergar a forca da Constituicdo e
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do Controle Constitucional em prol do bem comum e essa é a intengdo
das argumentacfes agora aventadas.

Palavras-chave: Ac¢des afirmativas. Educacdo; Democracia. lgualdade.
Liberdade. Equilibrio

ABSTRACT

The scope of this article focuses on the argument that education is effec-
tive in fundamental rights. The implementation of public policies, of af-
firmative action, does not break with democratic principles, but serves the
ideal of balance between the government of the majority and minority
participation in the democratic environment. The legitimacy and demo-
cratic legitimacy of positive discrimination is perfectly in keeping with
the democratic dictates inscribed in the Federal Constitution of 1988.
This text is supported by the doctrine that combines constitutional rigidity
and the need for modern interpretation, appropriate to reality. It is impera-
tive to see the strength of the Constitution and the Constitutional Control
for the common good and this is the intention of the arguments now pro-
posed.

Keywords: Affirmative actions. Education. Democracy. Equality. Free-
dom. Balance.

INTRODUCAO

A educacéo é bem a ser preservado de uma maneira singular. A
atitude constitucional de previsdo da educa¢do como um direito incondi-
cional é fator relevante. Ela deve ser base para a soberania de um povo e
elemento de fortalecimento da construcdo evolutiva de uma nagéo. Incon-
cebivel é crer na forga transformadora de um pais incapaz de conduzir os
preceitos educacionais com a devida eficacia.

A LDB (Lei de Diretrizes Basicas) e as suas modificacdes de-
vem seguir os preceitos de importantes pedagogos, como: Paulo Freire,
gue priorizava a democratizacdo do ensino e a participacdo efetiva da
comunidade escolar; a visdo de Anisio Teixeira, em prol de uma ruptura
com a alienacdo. Os principios constitucionais sdo imprescindiveis como
elementos eficazes para a protecdo de direitos fundamentais e devem ser
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evocados para ndo permitir que as ideias de grandes pedagogos sejam
usadas como meras falacias por Legisladores despreparados e membros
do executivo que sO visem a promogao pessoal.

O artigo 6° da Constituicdo Federal:

Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a
alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicéo.

Houve uma modificacdo advinda da emenda 64:

“Altera o art. 6° da Constitui¢ao Federal, para introduzir a ali-
mentagdo como direito social.

As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos
termos do art. 60 da Constituicdo Federal, promulgam a seguinte Emenda
ao texto constitucional:

“Art. 1 O art. 6° da Constitui¢ao Federal passa a vigorar com a
seguinte redacdo:

Art. 6 Sdo direitos sociais a educacao, a salde, a alimentacéo, o
trabalho, a moradia, o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a prote¢do
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituigdo".

Mostra-se a necessidade de trabalhar a construcdo de uma soci-
edade de mais envolvimento com o ato de educar. Os pais sdo impelidos a
levarem seus filhos para a formacdo fundamental, bem como o Estado
deve prové-la até o ensino medio. Esse € compromisso legal oriundo da
constituicdo, mas o compromisso moral requer acdo continua do estado
para todos 0s niveis educacionais.

A visdo de André Ramos Tavares € muito proficua no sentido
de mostrar 0 amparo constitucional ao ato de educar. E dever do estado.

A Constituicdo do Brasil proclama abertamente
como direito social o direito a educagdo, no art. 6°.
N&o estabelece, contudo, de imediato, qualquer
especificacdo de conteddo ou alcance. Contudo, um
conteddo minimo pode ser facilmente estabelecido.
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Nesse sentido, esse direito significa, primariamente,
o direito de (igual) acesso a educagdo, que deve ser
concedido a todos, especialmente para os niveis mais
basilares do ensino. Assim, o conteddo inicial
(minimo) do direito a educacdo é o de acesso ao
conhecimento basico e capacitagfes, que devem ser
oferecidas de forma regular e organizada. Foi no art.
205 que a Constituicdo especificou referido direito,
estabelecendo que deve visar ao “pleno
desenvolvimento da pessoa”, “seu preparo para o
exercicio da cidadania” e a sua “qualificacdo para o
trabalho”. Esses objetivos expressam o sentido que a
Constituicdo concedeu ao direito fundamental a
educacdo. Tem-se, a partir daqui, de compreender
um contetdo da propria educagdo, como direito
fundamental. N&o se 6 trata mais de qualquer direito
a educacdo, mas daquele cujas balizas foram
construidas constitucionalmente. Isso significa que o
direito & educacdo é o direito de acesso, mas ndo um
acesso a qualquer educacdo, e sim aquela que atende
as preocupagbes constitucionais. Acrescente-se,
nesse sentido, que no art. 210 a Constituicdo do
Brasil admite que sejam estabelecidos contetdos
minimos para o ensino fundamentall , de maneira a
assegurar formagdo bésica comum e respeito aos
valores culturais e artisticos, nacionais e regionais.
Ou seja, no usufruto do direito a educagdo, havera
determinadas pautas comuns, estabelecidas pelo
Estado, no interesse geral. No art. 214, inc. V, fala-
se em promogdo humanistica, cientifica e
tecnoldgica, no sentido de que o Estado deve
articular essas realizagdes com o ensino que ha de

promover.2

A educacdo, como prioridade e norma que contempla os direitos
fundamentais, ¢ uma forma de manutencdo da soberania que casa com a
visdo filosofica de ética como um bem coletivo e com a postura positivis-
ta de Savigny e Augusto Comte, pois é processo que precisa ser marcado

2 TAVARES, André Ramos. Desdobramentos da norma constitucional da autonomia
universitaria. In: Cadernos de Direito Constitucional e Internacional, v. 32, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. p. 193.
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por regras e normas, ou a viséo disciplinar contida na filosofia de Fou-
cault, ou na concepcdo inclusiva de Hesse. O modo de interpretacdo pro-
posto por Alexi ou por Muiller, apesar das divergéncias, contempla a¢Ges
afirmativas e o estado ndo tem maior participacdo que a melhora efetiva
dos padrdes de educacdo publica de qualidade. Abaixo seguem pensa-
mento e pequeno texto que mostram o posicionamento de Foucault e
Hesse em relagdo a educacdo: “todo sistema de educacdo é uma maneira
politica de manter ou de modificar a apropriagdo dos discursos, com 0s
saberes e os poderes que eles trazem.”

Certa manha — eu era um menino agitado, de uns dez
anos — acordei com uma sensacdo inusitada,
profunda e doce, de alegria e bem-estar, que me
iluminava inteiro como um sol interior (...) Eu nada
sabia de ontem nem de amanhd, estava rodeado e
inundado daquele hoje feliz. Aquilo fazia bem, e
meus sentidos e minha alma o saborearam sem
curiosidade nem justificacdo. Aquilo me invadia e

tinha um gosto magnl'fico.3

1 A RESPONSABILIDADE SOCIAL DAS EMPRESAS
PRESTADORAS DE SERVICOS EDUCACIONAIS

A educacdo tem como principio uma relacdo de reciprocidade e
de confianga consagrada pelo tempo como um servico diferenciado do
simples comércio. E imprescindivel que haja uma condicéo de valor mar-
cante no que diz respeito as regras basicas de convivio e de respeito. A
ética deve pautar essas relagbes. E importante o entendimento de que é
necessario fazer da relacdo entre os interessados no ensino uma constante
descoberta de bem-estar. A acomodacéo e a busca de simples interesses
econdmicos fazem do ensino uma “mercadoria”.

A necessidade de fazer com que haja um respeito ao cidadao
tomador do servigo educacional é um fator de respeito a dignidade, de
valorizacdo extrema da condicdo de grande teor de entendimento da dife-
renca desse servico em relacdo aos demais. O Direito acolhe a disposicéo

8 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da republica federal da Ale-
manha. Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. p. 1.
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de defesa do consumidor, pois esse é um dos preceitos que qualificam a
ciéncia juridica como norteadora das relaces sociais. No caso da educa-
cdo é ainda mais evidente a necessidade dessa defesa, porque ele repre-
senta a prevencdo contra distdrbios sociais e uma certeza de que a ruptura
com a alienagdo serd assegurada.

O Cddigo Civil prevé, em seu anteprojeto uma disposi¢do de
plenitude para os interesses da pessoa juridica na prestacdo dos servigos.
A educacdo fica, portanto, resguardada pelo dispositivo a seguir:

A pessoa juridica ndo pode ser desviada dos fins
estabelecidos no ato constitutivo, para servir de
instrumento ou cobertura & pratica de atos ilicitos, ou
abusivos, caso em que poderd o juiz, a requerimento
de qualquer dos socios ou do Ministério Publico,
decretar a exclusdo do sécio responsavel, ou, tais

sejam as circunstancias, a dissolucao da sociedade.*

E importante entender-se o dispositivo do anteprojeto de lei do
Cadigo Civil acima mencionado como uma forma de precaugdo nos con-
tratos de prestacao de servicos e, inclusive, no que tange os servicos edu-
cacionais. Uma empresa fundada para prestar servi¢os educacionais ndo
pode desviar suas aten¢des desse ambito.

E imprescindivel cuidar para que haja uma plenitude, uma ob-
servagdo de todos os meios capazes de produzir uma valorizagdo da ativi-
dade fim.

O desvio dessa condicdo pode e deve ensejar uma agéo do Mi-
nistério Publico para que ela seja destituida. E uma forma de precaucao
contra o prejuizo que pode ser provocado ao cidaddo e a sociedade.

O intuito deste trabalho é propiciar a apreciacdo de situacdes
gue equiparam os servicos prestados na educacdo aos demais servigos e
mostrar a peculiaridade e especificidade dessa modalidade de prestacéo
de servicos.

Com base nesse interesse, é importante entender-se a Pessoa Ju-
ridica, em qualquer esfera, como responsavel pelo bem comum, por isso é
fundamental dar énfase ao entendimento das fungdes educacionais como
partes de um todo condicionado pela funcdo social como paradigma da

4 Artigo 48 do Anteprojeto do CC.
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manutencdo das atividades de qualquer instituicdo, ainda mais das volta-
das a atividade educacional.

Na educacdo brasileira, universalizou-se o ensino basico. Mas n
0 passo seguinte ndo foi dado: o da qualidade. Nada se fez de notavel no
ensino médio. A crise universitaria € profunda, e até hoje ndo se vé pro-
posta de reforma que chegue a raiz do problema.

Sem ruptura com o padréo atual, sem uma revolugao institucio-
nal, moral, intelectual e pedagdgica, em todos os campos da educacdo, 0
salto qualitativo ndo acontecera. Mas ndo basta educacdo. O setor publico
ndo conseguird, sem reforma profunda, responder a esse desafio. A socie-
dade precisa querer saltar e saber saltar, sem a muleta do governo.

Em 2025, os brasileiros entre 15 e 30 anos serdo
52,5 milhdes, 22% da populacdo. Serd o auge de sua
capacidade de aprender. Precisardo ter escola de
qualidade, nos tre niveis. Os que terdo entre 30 e 60
anos serdo 90,4 milhdes, 39% da populacdo. Estardo
no auge da produtividade e necessitardo de emprego
e de recursos de qualidade para realizar seu
potencial. Teremos 61% da populagdo em seu apice.
Se obtiverem sucesso, provavelmente teremos feito
tudo o que é preciso para dar o salto.

Em 2025, 34,5 milhGes de brasileiros terdo mais de
60 anos, mais de trés vezes a populacdo de Portugal.
Um crescimento de 79%, que adicionard mais 15
milhGes de pretendentes a conta da Previdéncia. N&o
terdo cobertura. O sistema naufragara com eles. E
até agora ndo conseguimos desenhar uma
previdéncia privada que possa complementar uma

nova previdéncia pablica.>

E importante que depoimentos de cientista politicos, como esse
de Sérgio Abranches, sejam verificados como uma contribuigdo para o
enlace da Sociologia e do Direito. E importante que se tenha a conscién-
cia de que o modo de conducdo da educagdo é fator de supremacia e de
soberania nacional.

5> ABRANCHES, Sérgio. Revista Veja. Séo Paulo: Editora Abril Cultural, 2004. p. 75.
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Muitos dos problemas de ordem estrutural da sociedade podem
ser resolvidos com os investimentos na educacdo que é capaz de exercer
uma forca contundente e transformadora. Ela representa a superacdo de
barreiras e uma irrefutvel valorizacdo de todas as condicBes de viabili-
dade de um sucesso em termos de nacéo evoluida.

O grande problema de identidade das empresas prestadoras de
servigos educacionais € encontrar o seu papel real, a sua importancia a
partir de uma sélida constituicdo de valor moral e ético. O mais agravante
nessa confusdo que se faz entre funcao prioritaria na sociedade e simples
comércio é a condicdo de extrema perda do compromisso com a qualida-
de e a entrega a um universo de pragmatismo de propor¢6es estrondosas.

O Coadigo Civil, ao definir as condi¢des de valor contratual,
mostra a necessidade de respeito aos interesses coletivos. A sociedade
deve ser atendida em seus anseios de plenitude de correspondéncia moral.
O interesse de um prestador de servigos educacionais ndo pode estar res-
trito ao financeiro como Unico paradigma. E imprescindivel o vinculo
com o universo voltado a promogdo humana, essa sim, uma condicdo de
envolvimento com valores éticos profundos. O Direito e a Sociologia
encontram-se para que haja uma disposi¢do crescente em proporcionar o
bem estar do homem. Esses sdo estudos que devem priorizar a vida, a
verdade e entender a educagdo como alicerce de uma sociedade justa.

A Constituicdo Federal mostra o empenho que deve ser feito pe-
lo poder publico quanto ao provimento da educagdo de qualidade. O arti-
go 5° da Constitui¢do preserva os direitos fundamentais e mostra a neces-
sidade de uso do bom senso e da intencéo de protecdo aos direitos indivi-
duais, para isso a educacdo é colocada como um valor fundamental para a
disposicéo dessa atitude de busca de promog¢do humana.

O artigo 227 da Constitui¢do Federal traz uma precaucéo juridi-
ca importante para o Estado, pois observa a necessidade de garantias
quanto a educacdo. Posteriormente, sera analisada a necessidade de traba-
Iho com uma proposta de plenitude na observacdo das empresas prestado-
ras de servicos educacionais. Elas devem ter a mesma disposicéo do esta-
do na garantia da qualidade dos servicos prestados.

art. 227. E dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar & crianga e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
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profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploragéo,
violéncia e opressdo.

A clareza e objetividade do presente artigo asseguram a respon-
sabilidade do legislador ao trabalhar com a proposta de fazer valer os
direitos da crianca e do adolescente, uma preocupacdo social inexoravel.

O nexo disposto dentro do &mago deste artigo constitucional
expde a preocupacao legislativa com a proposta de forte teor de vinculo
com a funcdo social. A educacgéo e a cultura tm um respaldo na comple-
xidade da palavra liberdade. Essa so se estabelece com a forga da infor-
mac&o, da busca do crescimento pessoal.

Dentro do artigo ha uma referéncia a dignidade. Ela tem como
parametro essencial a postura de forgca dos individuos, de repulsa a alie-
nacdo. A educagdo de qualidade é uma forma essencial de garantir ao
homem a disponibilidade de meios para ser digno. Um cidadao pleno tem
todas as prerrogativas que ddo garantia a manutencao de seus direitos e da
sua inteireza.

A exclusdo social se faz pela falta de acesso a informag&o plena.
As instituicbes educacionais devem prover os individuos por elas acolhi-
dos de acesso a toda informacdo capaz de garantir a inclusdo. A promo-
cao social é resultado de uma capacidade critica e essa sO € possivel a
partir da total ruptura com a alienacao. Os individuos que tém a capacida-
de de trabalhar com a informacdo séo totalmente prontos para uma dispo-
nibilidade de ingresso no mundo da critica. Eles serdo os cidaddos que
terdo acesso ao pleno poder de participacdo social, serdo ativadores do
Direito e ndo deixardo que a justica paire no mundo da abstracéo platoni-
ca.

Um outro aspecto abordado dentro do artigo 227 é a questdo da
violéncia. As instituicdes prestadoras de servicos educacionais devem
primar pela formagdo plena. Uma sociedade mais justa ndo sucumbe a
violéncia. Os estabelecimentos de ensino, inseridos na comunidade, séo,
também, alvo de constantes atos de violéncia. Esse tema foi discutido em
um interessante artigo do professor Jalio Groppa Aquino, publicado na
revista Nova Escola de maio de 2002, do qual destacamos um trecho para
posterior discuss&o.
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Nos ultimos anos, evocar a imagem de escolas
violentas tem-se tornado cliché entre educadores,
principalmente nos grandes centros urbanos. Essa
imagem inquietante é fortalecida sempre que
ocorrem  episddios truculentos associados a
estudantes e professores. E 0 que apenas excecao
parece tornar-se regra.

Quase instantaneamente, fixa-se no imaginario
social mais um motivo enganoso para que a
educacdo seja tomada como uma profissdo
prejudicada pelo entorno social, uma profissdo
quixotesca, a beira do impossivel...

A violéncia urbana é, de fato, um grande problema.
Em algumas regibes do Brasil, a incidéncia de atos
violentos extremos é maior até do que no Oriente
Médio ou na Africa, onde ha guerra civil aberta.
Entdo, alardeamos que nossas escolas estdo sendo
invadidas pela brutalidade do contexto social. 1sso é
verdadeiro apenas em parte. Primeiro, vale lembrar o
obvio: nas escolas, hd muito menos violéncia do que
no ambito geral da sociedade. Depois, que o
cotidiano escolar ndo s6 incorpora as ameagas de seu
exterior como produz ele mesmo conflitos, embates
e exclusdes

Por isso, a escola ndo pode ser pensada como refém
de um entorno hostil ou de outras instituicfes
violentas. Se la acontecem situacBes perigosas, é
porque elas sdo, em alguma medida, potencializadas
pelas relagdes la existentes.

H& violéncia quando alguém, por vontade prépria,
causa danos a dignidade de outras pessoas. Isso pode
ser feito de maneira explicita, por exemplo quando
atentamos conta a integridade fisica do outro ou seus
bens materiais. Ou de maneira simbdlica, como
guando afrontamos sua integridade moral ou sua
participacdo social.

Contra a primeira, temos o direito. Contra a segunda,
apenas a ética democratica. 6

6 AQUINO, Jalio Groppa. Revista Nova Escola, Sdo Paulo, Editora Abril Cultural, maio

de 2002. p. 22.
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O atual modelo de prestacdo de servigcos educacionais tem uma
necessidade de adequacdo ao modo de vida da modernidade. Infelizmen-
te, ha uma imperiosa preocupacdo com a seguranca dos alunos. Princi-
palmente, porque nos estabelecimentos particulares encontram-se aqueles
gue dispdem de mais recursos e, portanto, 0s mais visados pela acao cri-
minosa.

E importante ressaltar que a acéo efetiva da escola de qualidade
é capaz de produzir cidaddos mais criticos e, portanto, mais capazes de
concretizarem uma sociedade mais justa, com menos desigualdades. A
violéncia gerada nas grandes cidades, e até nas pequenas, é carregada
para as salas de aula, um reflexo dos desajustes que s6 podem ser sucum-
bidos com a evidéncia de um acesso a informacdo, com a valorizagdo do
setor educacional.

O artigo 227 da Constituicdo Federal é capaz de apontar para a
necessidade de resguardar a dignidade através da educacdo e esse € um
pressagio de nacgdes avancadas, de um Estado preocupado em lidar com
o0s problemas basicos de seu povo com austeridade e competéncia. Essa é
necessaria, inclusive, na medida em que pese a autorizagdo de funciona-
mento das entidades privadas de prestacdo de servigos ligados a educa-
cao.

2 A REALIDADE EDUCACIONAL E O A
CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO

Alexy é adepto de uma interpretacdo amparada pelo uso méaxi-
mo do poder cognitivo. Infelizmente ha um decréscimo de aprendizagem
designado por uma falha na educagdo. O principio da igualdade e o da
legalidade devem ser usados em prol de uma real evolugéo. S6 a informa-
¢do e a formacdo garantem emprego de qualidade e sustentabilidade eco-
ndmica.

A visdo de André Ramos Tavares coaduna com a postura de
uma educacéo plena, qualitativa e ndo meramente formal e quantitativa. E
uma forma de acdo capaz de solidificar sociedades esclarecidas e incapa-
zes de ceder ao gosto de ditadores ou de radicais. A forga de uma nagéo
evoluida precisa de academia forte, de pesquisa e escolas sérias.

A baixa qualidade da educacdo publica € uma forma de oposi-
¢do a toda postura democrética. E preciso agir com concretude e ndo aco-
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Iher a baixa capacidade de inteleccdo. Os indices de leitura s&o baixos
entre os alunos e professores no Brasil, um mal que retarda o crescimen-
to. A futilidade e a alienacio deterioram a autocritica. E o conformismo
com a incompeténcia, a inércia diante do atraso.

O ensino publico e o privado sao clientelistas. Os interesses fi-
nanceiros e politicos partidarios suplantaram a possibilidade de real for-
macdo. A educacdo, hoje, é pragmatica. O aluno é o cliente e ndo mais
aquele que estad em formacao para a evolucao cognitiva.

A construcdo sélida dos preceitos constitucionais é fator gera-
dor da grandeza das estruturas capazes de garantir a instrucdo de qualida-
de. E no respaldo de uma legislagdo capaz de unir a rigidez & adequagéo,
o caréater hibrido, que se fundamentam diretrizes educacionais sérias. As
instituicGes de ensino, sejam elas publicas ou particulares, devem fugir do
clientelismo, do “pedagogismo de modinha”, vazio de preceitos cientifi-
cos. S6 ha uma forma de garantir sucesso educacional: com 6rgaos peda-
gogicos e administrativos sérios e voltados ao bem coletivo; com a ruptu-
ra total com a marca pragmatica, pois educar é ato vocacional.

O doutor lves Gandra Martins, relator da Constituicdo Federal
de 1988, sempre preocupado com questdes relativas a inclusao, deu des-
taque & educacdo. E lastimavel que os Legisladores e os administradores

federais, estaduais e municipais _ ndo tenham a Capacidade de levar a
cabo o texto constitucional. Ha uma disparidade historica entre a Carta
Constitucional e o fato concreto. Salas de aulas depauperadas; alunos em
salas multiseriadas e um s6 professor; ensino médio reduzido a cursos
“tapa buracos”; a famigerada progressdo continuada (substituida por ou-
tras nomenclaturas, mas ainda presente); as dependéncias; o ensino a
distancia como valvula de escape aos ndo adeptos a real educagdo séo
alguns dos males da ingeréncia pedagégica. Os cursos EAD sao excelen-
tes formas de universalizacdo, mas precisam de uma reformula¢do com-
pleta, desde a concepgdo até a execucdo. H4 um puablico sério e que ne-
cessita de educacdo e outros que seguem o modismo.

A reversdo do quadro cadtico da educacdo brasileira precisa da
seriedade constitucional de Savigny e da visdo normativa de Mdiller e da
conduta de adequacdo de Alexy. S6 com o hibridismo e a decéncia fun-
dada no Constitucionalismo pleno é que se pode soerguer a educagdo
nacional.
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3 EDUCACAO E O CONTROLE CONSTITUCIONAL

A Constituicdo Federal é, no Brasil, um texto pouco conhecido
pelos leigos. Ela tem forca normativa originaria, mas muitos sé sabem
dos codigos dela oriundos. E imprescindivel que sua popularizacio torne-
se bandeira da OAB e de homes pUblicos sérios. E com esse conhecimen-
to sobre a Carta Constitucional que os cidaddos poderdo entender a sua
capacidade norteadora e contratualista.

Rousseau, Locke e Hobbes perceberam, como contratualistas, e
cada um a seu modo, a capacidade de um pacto social. E uma forma de
dar sequéncia & propria no¢do de nacdo. O sentido de nacionalidade é
perdido quando a ignorancia e a alienacdo perduram. Ha necessidade de
um controle constitucional téo rigido quanto ao destinado ao ambito elei-
toral ou econdmico para com a educagao no pais.

A conducdo da amplitude constitucional deve ser holistica e er-
ga omnes. Nao ha como privilegiar classes em relagdo a educagdo. O
voto dos Ministros do STF na ADPF 186 que mostra a acessibilidade
como um bem para a educacdo é louvavel. Todavia, é preciso entender a
necessidade da forca do controle no quesito qualidade. A quantidade de
alunos matriculados é, ainda, fator de orgulho politico partidario e regozi-
jo para as redes particulares de ensino. H4, porém, a necessidade de estru-
turar as bases de uma educacio realmente inclusiva. E ela que pode nutrir
0 vigor de politicas publicas sérias e voltadas ao bem comum.

No caso da Universidade de Brasilia, a reserva de
20% de suas vagas para estudante negros e ‘de um
pequeno numero delas’ para indios de todos os
Estados brasileiros pelo prazo de 10 anos constitui, a
meu ver, providéncia adequada e proporcional ao
atingimento dos mencionados desideratos. A politica
de acdo afirmativa adotada pela Universidade de
Brasilia ndo se mostra desproporcional ou irrazoavel,
afigurando-se também sob esse angulo compativel
com os valores e principios da Constitui¢do” (Voto
do Ministro Ricardo Lewandowski).

Argumento corrente contra a agdo afirmativa dava
conta de sua inconstitucionalidade. Muito embora a
questdo ja tenha sido julgada pelo STF na ADPF n°
186 — tendo sido afastada a inconstitucionalidade de
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tal politica inclusiva — a Constituicdo Federal ja
abonava, mesmo antes do julgamento em foco
portanto, a chamada discriminagdo licita. Ha alguns
exemplos disso. A licenca maternidade, de 120 dias,
para a mulher e, para 0 mesmo fato (nascimento)
licenga paternidade de 5 dias. E uma discriminago
perfeitamente l6gica e razoavel, ja que a mulher da a
luz, precisa recuperar-se do parto e amamenta,
necessitando de um prazo maior que 0 homem para
estar com seu filho, adaptar-se a uma realidade que
Ihe atinge fisicamente, materialmente, o que ja ndo
ocorre com 0 homem. A idade constitucionalmente
prevista como minima para 0 ingresso do ser
humano no mercado de trabalho é de 16 anos, ou 14
na condi¢do de aprendiz (arts. 70, XXXIII e 227, §
30, |, Constituicdo Federal), mas esta diferenciacéo
se d& em face de critérios ldégicos, como
desenvolvimento fisico, mental e psicolégicos
minimos do individuo, algo determinado
biologicamente e avaliado por este critério. Por fim,
os deficientes fisicos devem ter suas vidas integradas
a comunidade e facilitado seu acesso aos cargos
publicos, por exemplo (203, IV c/c 37, VI,
Constituicdo Federal). Decorre dai que participardo
tais individuos de concursos publicos em situagdes
especiais, vale dizer, positivamente diferenciadas. O
tema, portanto, deve ser discutido quanto ao seu
mérito e ndo quanto a forma, eis que diferenciar,
discriminar ou segregar sdo agdes perfeitamente
licitas e constitucionais. {1 Essa visdo substancial
para interpretar a questdo da acdo afirmativa ja se
manifestava em nossos tribunais mesmo antes do
julgamento da questdo pelo STF: “O principio da
igualdade torna-se efetivo ndo somente pelo
oferecimento de iguais condi¢des a todos, mas,
também, pela estipulagdo de discriminagdo positiva,
quando verificada uma desequiparacdo entre
determinados grupos sociais que torna dificultosa a
plena atengdo a isonomia constitucional. Nesse
sentido, a reserva de vagas para 0s negros, indigenas
e estudantes de baixa renda, verdadeira
discriminacdo positiva, ndo ofende o principio da
isonomia (...) A igualdade aqui espelhada deve ser
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encarada sob uma Otica material, vale dizer, ndo é
suficiente que formalmente todos sejam iguais, que
todos recebam tratamento igualitario, se, ao
comparar-se a realidade, a igualdade material
inexiste. Tal diferenciagdo € o que justifica a
‘politica de cotas’ em universidades publicas,
destinando o Estado um percentual das vagas
ofertadas a grupos que historicamente ndo tém, nem
nunca tiveram acesso a esse nivel de ensino, como
comumente ocorre com 0S negros, com os indigenas
e com os estudantes de baixa renda” (TJ-AM,
Remessa de Oficio 2004.003753-5, Rel. Des. Maria
das Gragas Pessoa Figueiredo, Julgado em
23.03.2005).

A questdo afirmativa ficou evidente na decisdo do STF para as
cotas na Universidade Federal de Brasilia. E um desejo de regular a acio
da inclusdo educacional. E pertinente dizer que néo ha consenso quanto
as cotas, mas elas sdo, inegavelmente, uma forma de acdo concreta. O ato
de agir em prol das questdes de controle requer do STF um cuidado para
validar preceitos constitucionais, como o da igualdade.

A impossibilidade de uma postura de envergadura isenta dos in-
teresses politico-partidarios tem exaurido o poder de 6rgdos como o
MEC. Ele tem que atender & urgéncia da satisfacdo popular, uma atitude
paternalista e, muitas vezes, deixa que a baixa qualidade seja encoberta
pelo emblema da necessidade de acomodar alunos. E preciso entender as
licGes constitucionais de Muller, Paulo Bonavides e Alexy, pois embora
divergentes em muitos aspectos, ha, nos trés, uma convergéncia no senti-
do de ser o texto constitucional o amparo para 0 bem comum. A socieda-
de precisa da forca do contrato, da Constituicdo, para garantir principios,
como o da igualdade.

4 EDUCACAO E INCLUSAO SOCIAL

As politicas publicas sdo reais, caso haja um poder de adequa-
cdo as verdades sociais. E impossivel pensar no FIES e no SISU como
elementos inclusivos em sistemas educacionais que ndo priorizam a qua-
lidade. E importante entender a forca da norma presente em Kelsen e em
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Mdiller como fator balizador da coercdo, quando necessaria, para que 0
administrador dé& amplitude a educacdo como elemento primaz para a
soberania nacional.

A inclusdo ndo se faz s6 com a chegada dos cidaddos as univer-
sidades, muitas vezes pifias e insolitas. A formacéao plena deve ser o alvo.
E importante preparar pessoas para a vida profissional e, jamais, manté-
las isoladas e banidas do mercado de trabalho por uma situacdo de in-
competéncia. Sao estes incompetentes que formardo grupos de excluidos
com diplomas insignes nas maos.

Ha uma ilusdo criada pelo acesso as universidades. Elas ndo sao
a salvacdo, principalmente pela falta de qualidade da maioria das institui-
¢Bes particulares. E lamentavel ver a forma como ha cumplicidade entre
os ensinos fundamentais e médios de baixa qualidade como sustento para
um sistema universitario privado que se beneficia dos créditos governa-
mentais. E este conglomerado formado por interesses puramente financis-
tas que mais se beneficia da estrutura, ou desestrutura, gerada por falsa
ideia de politica publica e agdo afirmativa voltada para o setor.

O Controle Constitucional deve ser voltado a concepgao de uma
acdo do Executivo que tenha uma condicdo de suprir, com esmero, as
necessidades educacionais. E muito importante a acdo de uma corte, co-
mo no caso do Brasil, do STF, para dar ensejo ao controle de preceitos
constitucionais que protejam o0s interesses comuns. S6 com a a¢do capaz
de adequar a constituicdo as inovagdes tecnoldgicas, como o EAD, seré
possivel incluir. As cotas ndo sdo efetivas, mas paliativas; o PROUNI e o
FIES ndo sdo totalmente eficazes sem uma estruturacdo quantitativa. S6
com a acdo isenta de interesses pragmaticos puros e com uma visdo mais
voltada a eficécia dos 6rgdos publicos é que se pode pensar em educagdo
inclusiva.

As cotas ndo resolvem a questdo de declinio educacional. A
proposta inclusiva nelas prescritas geram debates, conflitos e acirram
diferencas e preconceitos. E claro que é preciso tratar os desiguais dentro
de suas desigualdades, mas necessario entender e aplicar o preceito ezg=
omnes. A aplicabilidade principioldgica é fator essencial. Ha uma continua
concepcdo de valor Constitucional a ser arguida em prol da conduta de
oportunidades iguais na sociedade. A protecdo de desfavorecidos néo
pode ceifar oportunidades gerais. E inconcebivel que a Corte suprema nio
seja, também, capaz de cuidar do preceito constitucional da qualidade
educacional. E essa capacidade de qualificacdo que fara plena diferenca
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em relacéo as oportunidades reais, um elemento que deve ser crucial para
politicas publicas e a¢des afirmativas reais, como leciona Alexy:

“ a) tratar o igual desigualmente; b) tratar o substancialmente igual de-
sigualmente e; ¢) tratar o substancialmente igual arbitrariamente de forma desi-
gual, sendo todas elas derivadas da interpretacdo dada ao tema pelo Tribunal
Constitucional Alemao.”

As trés prerrogativas sdo extremamente esclarecedoras de uma
necessidade de interpretacdo caso a caso. E primordial entender a ideia de
adequacao do texto constitucional a realidade, de sua interpretacéo eivada
de coeréncia.

O tribunal constitucional pode distanciar-se téo
longe quanto ele quer daquilo que o povo realmente
pensa e quer e, contudo, promover a pretensdo de
que ele representa-o. O  caminho do
constitucionalismo discursivo, que inicia nos direitos
fundamentais, passa sobre a ponderacdo, o discurso e
a jurisdicdo constitucional, termina em um lugar da
ilusdo, no qual tudo pode ser legitimado. A obje¢do
levantada demonstra a preocupagdo dos criticos e
dos céticos do constitucionalismo discursivo e da
democracia  deliberativa  tdo  rigorosamente
defendidos por Alexy, razdo pela qual ele faz
questdo de elucidar os principais aspectos que
procuram responder as inquietacfes cogitadas sobre
tal modelo: Essa objecdo pode ser rejeitada se é
possivel ~ mostrar que, primeiro, jurisdi¢do
constitucional, como argumento ou discurso, nédo
admite tudo e que, segundo, jurisdicdo
constitucional, como representacdo, pode ser unida
com aquilo que o povo realmente pensa. Jurisdi¢do
constitucional, como argumento, ndo admite tudo, se
podem ser distinguidos argumentos juridico-
constitucionais bons de ruins ou melhores de piores.
[...] A existéncia de argumento bons ou plausiveis
basta para deliberacdo ou reflexdo, mas ndo para a
representacdo. Para isso, & necessario que o tribunal
ndo s6 promova a pretensdo de que seus argumentos
sdo os argumentos do povo ou do cidaddo; um
numero suficiente de cidaddos precisa, pelo menos,
em perspectiva mais prolongada, aceitar esses
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argumentos como corretos. Somente pessoas
racionais estdo capacitadas para aceitar um

argumento por causa de sua correcéo ou validade.”

Os argumentos constitucionais sdo basicos, segundo o texto de
Alexy. Ele mostra a necessidade de coeréncia em defesa da cidadania. A
racionalidade é fator primordial para a aceitacdo dos elementos constitu-
cionais.

V — A EDUCACAO E O CONSEQUENCIALISMO

A educacio ndo pode ceder aos anseios utilitaristas. E impossi-
vel pensar nas condi¢bes pragmaticas como forma de balizar os preceitos
educacionais. S6 com as marcas de uma visdo holistica é que se pode
pensar em uma nagdo evoluida. Os mais importantes tracos de inclusdo
social estdo arraigados em acGes afirmativas que ultrapassam o simples
desejo de aproveitamento econdmico e de um pensar exclusivo na relagdo
custo-beneficio.

E M E N T A: crianga de até cinco anos de idade —
Atendimento em creche e em pré-escola — sentenca
gue obriga o Municipio de Sdo Paulo a matricular
criancas em unidades de ensino Infantil proximas de
sua residéncia ou do endere¢o de trabalho de seus
responsaveis legais, sob pena de multa diéria por
crianga ndo atendida — legitimidade juridica da
utilizagdo das “astreintes” contra o poder publico —
doutrina — jurisprudéncia — obrigacdo estatal de
respeitar os direitos das criangas — educacéo infantil
— Direito assegurado pelo prdprio  texto
constitucional (cf, art. 208, 1V, na redagdo dada pela
ec n° 53/2006) — compreensdo global do direito
constitucional a educagdo — dever juridico cuja
execucdo se impBe ao poder publico, notadamente
ao municipio (cf, art. 211, § 2°) — legitimidade
constitucional da intervencéo do poder Judiciario em

7 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros Edi-
tores, 2008. p. 164-165.
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caso de omissdo estatal na implementacdo de
politicas publicas previstas na constituicio —
inocorréncia de transgressdo ao postulado da
separacdo de poderes — protecdo judicial de direitos
sociais, escassez de recursos e a questdo das
“escolhas tragicas” — reserva do possivel, minimo
existencial, dignidade da pessoa humana e vedacdo
do retrocesso social — pretendida exoneracdo do
encargo constitucional por efeito de superveniéncia
de nova realidade fatica — questdo que sequer foi
suscitada nas razdes de recurso extraordinario —
principio “jura novit curia” — invocacdo em sede de
apelo extremo — impossibilidade — recurso de agravo
improvido. (Ministro Celso de Melo)

O ato de defesa dos direitos fundamentais precisa estar calcado
em elementos de ordem ontolégica e de respeito pleno a ética. As alega-
cOes da reserva do possivel tornaram-se concepgGes muito proprias a
acobertar a falta de capacidade de gestéo eficaz.

A acdo governamental deve pautar-se pelo equilibrio orcamen-
tario. A alocagdo correta de recursos € instrumento de resguardo do eré-
rio. A educagdo ndo pode ficar & mercé do jugo de uma ma aplicacdo dos
recursos publicos. A sociedade anseia por situa¢des que mostrem o avan-
co e a dedicagdo de governantes e a educacao representa uma total adeséo
ao gosto por uma sociedade evoluida.

A Coreia do sul ¢ um exemplo de evolucdo marcada por pleni-
tude no cuidado com os sistemas educacionais. O pais deixou de ser um
amontoado de aldeia de pescadores dedicados, mas analfabetos, e, depois
da derrocada da segunda guerra mundial, tonou-se um potencial intelec-
tual. E um exemplo de uso correto dos recursos. O orcamento n&o € des-
culpa para a alegacdo de reserva do possivel, mas uma forma de garantir a
acessibilidade de forma universalizada ao saber.

CONSIDERACOES FINAIS

A necessidade de politicas publicas bem orquestradas € vee-
mente. A acdo das cortes constitucionais € fator de extrema necessidade
para a garantia da ética. Nao se pode cobrar evolucdo em um pais de alie-
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nados. E com a forca da estrutura educacional séria que se rompe a futili-
dade, a ignoréncia e garante-se a incluséo social.

Os ensinamentos de Alexy trazem a tona a necessidade de um
Estado forte que tenha o poder de primar os atos governamentais em
acOes de cunho afirmativo. Os Direitos fundamentais por ele preconiza-
dos exigem homens publicos probos e capazes. Os principios constitucio-
nais, como: a igualdade e a equidade sdo marcas de um povo evoluido.

O texto constitucional de 1988 contempla os direitos fundamen-
tais e da a educacdo um lugar de destaque, conforme o desejo de Yves
Gandra Martins, mas a execucdo é falha. O dever de Legisladores é mal
exercido e o dos administradores mostra o descrédito do Executivo. S6 a
acdo de resguardo da Constituicdo Federal pode dar fulcro a defesa da
acessibilidade plena a escolaridade. E a informaco aliada & formagao que
podem garantir a paz libertadora.
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