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RESUMO

O presente artigo teve como objeto de pesquisa o Parecer do Relator da Comisséo de
Constituicdo e Justica e de Cidadania N° 3 pela admissibilidade da Proposta de Emenda a
Constituicdo N° 206 de 2019 — a qual pretende alterar a redacao do art. 206, 1V, da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil, acrescentando § 3° ao art. 207 da Constituicdo Federal, para
prever que “As instituicdes publicas de ensino superior devem cobrar mensalidades, cujos
recursos devem ser geridos para o préprio custeio, garantindo-se a gratuidade aqueles que néo
tiverem recursos suficientes, mediante comissdo de avaliacdo da propria instituicdo e
respeitados os valores minimo e méaximo definidos pelo 6rgdo ministerial do Poder Executivo™.
Sendo assim, esta pesquisa € impulsionada pelas seguintes perguntas: a proposta de alteragéo,
via emenda constitucional, do regime de gratuidade na prestacdo do servico publico de
educacdo superior, € incompativel com a Constituicdo da Republica? O regime juridico dos
servicos publicos admite a restricdo da gratuidade de um servigo publico para determinadas
classes economicamente vulneraveis da populacdo? Existem limites juridicos materiais ao
poder de reforma constitucional do direito a educagdo superior que obstem a PEC 206/19? Ou
seja, 0 objetivo deste trabalho é avaliar a constitucionalidade da instituicdo de taxa de
mensalidade nos cursos publicos de graduacao, realizando um didlogo com as teses defendidas
no Parecer do Relator N° 3, a fim de investigar a compatibilidade dessas com ordenamento
juridico brasileiro. Para tanto, foi realizada uma pesquisa bibliogréafica, a partir da anélise critica
das fontes de direito e das doutrinas atinentes ao tema — com base no paradigma do Estado
Social de Direito e na dimenséo material do principio da igualdade, ambos fundamentados nas
principais diretrizes da Constituicdo Federal. Extraindo-se as seguintes conclusd@es: (i) o regime
juridico constitucional e infraconstitucional dos servicos publicos admite que a Administracao
Pablica oferte a gratuidade de um servigo publico negando-a para determinados cidaddos, nas
hipoteses em que a dimensdo material da igualdade demande a adocdo de tratamento
diferenciado na sua prestacdo; (ii) o direito a educacdo superior deve ser caracterizado como
direito fundamental social, ndo se negando, por conseguinte, sua forga normativa; (iii) o ncleo
essencial do direito fundamental social a educacdo superior consiste na promocéao do acesso, da
democratizacdo, da cidadania e do desenvolvimento do ensino superior, de modo que a
gratuidade irrestrita ndo é imprescindivel para sua concretizacao; e (iv) o principio da vedacéo
ao retrocesso social, em se tratando de elementos circunstanciais ao direito fundamental, impde
o dever de ponderacdo proporcional — podendo esse ceder em face da igualdade material.
Portanto, considerando as principais diretrizes da Constituicdo Federal de 1988 e as clausulas
do Estado Social de Direito e da Administracdo Pablica inclusiva, a proposta de alteracdo, via
emenda constitucional, do regime de gratuidade na prestacdo do servico publico de educacédo
superior, € compativel com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Palavras-chave: Proposta de Emenda a Constituicdo N° 206 de 2019. Taxa de mensalidade.
Direito fundamental social ao ensino superior. Vedacao ao retrocesso social. Igualdade
material.



ABSTRACT

The present article had as its research object the Advisory Opinion of the Rapporteur
of the Committee on Constitution and Justice and Citizenship N° 3 for the admissibility of the
Constitutional Amendment Bill N° 206 of 2019 — which intends to amend the wording of the
art. 206, 1V, of the Constitution of the Federative Republic of Brazil, adding 8 3° to art. 207 of
the Federal Constitution, to provide that “Public higher education institutions must charge
monthly fees, whose resources must be managed for their own funding, guaranteeing free
tuition to those who do not have sufficient resources, through an evaluation committee of the
institution itself and respecting the minimum and maximum values defined by the ministerial
body of the Executive Branch”. In this way, this research is driven by the following questions:
is the proposal to change, through constitutional amendment, the gratuity regime in the
provision of public higher education services incompatible with the Constitution of the
Republic? Does the legal regime for public services allow the restriction of free public services
for certain economically vulnerable classes of the population? Are there material legal limits to
the constitutional amendment power to reform the right to higher education that prevent the
Constitutional Amendment Bill N° 206 of 2019? That is, the objective of this work is to evaluate
the constitutionality of the institution of monthly fees in public undergraduate courses, carrying
out a dialogue with the theses defended in the Advisory Opinion of the Rapporteur N° 3, in
order to investigate their compatibility with the brazilian legal system. To this end, a
bibliographical research was conducted, based on a critical analysis of the sources of law and
doctrines relating to the topic - grounded in the paradigm of the Social State of Law and the
material dimension of the principle of equality, both extracted from the fundamental guidelines
of the Federal Constitution. Drawing the following conclusions: (i) the constitutional and
infraconstitutional legal regime for public services allows the Public Administration to offer a
public service free of charge, denying it to certain citizens, in cases where the material
dimension of equality demands the adoption of differentiated treatment in its provision; (ii) the
right to higher education should be characterized as a fundamental social right, thus not denying
its normative force; (iii) the essential core of the fundamental social right to higher education
consists of promoting access, democratization, citizenship and the development of higher
education, so that unrestricted gratuity is not essential for its implementation; and (iv) the
principle of prohibition of social retrocession, in regard to circumstantial elements of the
fundamental right, imposes the duty of proportional consideration —which may yield in the face
of material equality. Therefore, considering the main guidelines of the Constitution of the
Federative Republic of 1988 and the clauses of the Social State of Law and of the inclusive
Public Administration, the proposal to amend, by means of constitutional amendment, the free
regime in the provision of public higher education services, is compatible with the Constitution
of the Federative Republic of Brazil.

Key-words: Constitutional Amendment Bill N° 206 of 2019. Monthly tuition fee.
Fundamental social right to higher education. Prohibition of social retrocession. Material
equality.
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1. INTRODUCAO

Tramita no Congresso Nacional, hoje, Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) de
autoria do ex-deputado federal Roberto Sebastido Peternelli Junior (General Peternelli), a época
do Partido Social Liberal de S&o Paulo (PSL/SP), atualmente do partido Unido Brasil de Sdo
Paulo (UNIAO/SP), a qual pretende alterar o regime constitucional de gratuidade na prestacéo
do servico publico de educacéo superior. Isto é, em 28 de novembro de 2019, a Mesa Diretora
apresentou a Proposta de Emenda a Constituicdo N° 206 (PEC 206/19)* que "Da nova redacao
ao art. 206, inciso 1V, e acrescenta 8§ 3° ao art. 207, ambos da Constituicdo Federal, para dispor

sobre a cobranga de mensalidade pelas universidades publicas”,” prevendo que:

As institui¢Oes publicas de ensino superior devem cobrar mensalidades, cujos recursos
devem ser geridos para o proprio custeio, garantindo-se a gratuidade aqueles que ndo
tiverem recursos suficientes, mediante comissao de avaliacdo da prépria instituicéo e
respeitados os valores minimo e maximo definidos pelo érgdo ministerial do Poder
Executivo. 3

Sobre a gratuidade irrestrita do servicos publico de educacdo superior, Daniel Wunder
Hachem indaga: “Ser4, afinal de contas, que essa acessibilidade total e irrestrita, sem critérios
de discriminacdo entre quem pode aceder a esses bens de outra maneira e quem néo pode, é
compativel com as nogdes de universalidade e igualdade material?”.4

Adverte-se, nessa oportunidade, que o ensino superior publico deste pais ja é reservado
a uma parcela bastante limitada (numericamente) dos cidaddos, uma vez que os disputadissimos
processos seletivos sdo responsaveis por restringir o acesso da populacdo as universidades em
termos quantitativos — diferentemente da educacdo basica, cuja extensdo é balizada pela
pretensdo de comportar efetivamente todos os cidaddos que dela necessitem ou queiram
usufruir.

Ora, a PEC 206/19 coloca em debate uma problemaética que ha muito tempo ja vem

sendo discutida na seara do direito tributario: a preocupacdo de que o sistema tributario seja

! BRASIL. Senado Federal. Proposta de Emenda a Constituigdo n° 206, de 2019. Altera o art. 206, inciso IV, e
acrescenta 8 3° ao art. 207, ambos da Constituicdo Federal, para dispor sobre a cobranca de mensalidade pelas
universidades  publicas.  Brasilia, DF: Senado Federal, 2019. p. 1. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1839017&filename=Tramitacao-
PEC%20206/2019. Acesso em: 15 nov. 2024.

2 |bidem, p. 1.

3 Ibidem, p. 1.

4 HACHEM, Daniel Wunder. Direito fundamental ao servico publico adequado e capacidade econdmica do
cidaddo: repensando a universalidade do acesso & luz da igualdade material. A&C — Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 14, n. 55, p. 123-158, jan./mar. 2014. p. 141-142.



caracterizado como regressivo, ou seja, um sistema que retira dinheiro das classes mais pobres
da populagdo e transfere para as classes mais ricas, em desarmonia com o0 principio da
capacidade contributiva subjetiva.®

Parece razoavel, dessa forma, questionar-se sobre a necessidade de se manter a
gratuidade irrestrita nos cursos de graduacdo, tendo em vista que toda a sociedade brasileira
arca com os tributos necessarios para subsidiar as universidades, mas apenas uma pequena
parcela dos cidaddos tem efetivo acesso a educacgdo superior pablica gratuita, em virtude da
quantidade limitada de vagas.

Ademais, diante desse cenario politico repleto de divergéncias ideoldgicas e debates
polarizados, urge a necessidade de que as instituigdes, cuja competéncia seja voltada a opinar
sobre o controle de constitucionalidade desse tema, realizem uma atuagdo exemplar — sem que
se perca de vista a funcdo vital que o ensino superior tem diante da sociedade brasileira. Eis 0
compromisso gue se espera da Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania.

Nesse sentido, o presente artigo teve como objeto de pesquisa o Parecer do Relator N°
3 (PRL N° 3)° da Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJC), apresentado em
14 de agosto de 2023, o qual defende a admissibilidade da Proposta de Emenda a Constituicédo
N° 206 de 2019.

Sendo assim, esta pesquisa é impulsionada pelos seguintes questionamentos: a proposta
de alteracdo, via emenda constitucional, do regime de gratuidade na prestacdo do servico
publico de educacdo superior, é incompativel com a Constituicdo da Republica? O regime
juridico dos servigos publicos admite a restricdo da gratuidade de um servico publico para
determinadas classes economicamente vulneraveis da populacdo? Existem limites juridicos
materiais ao poder de reforma constitucional do direito a educacdo superior que obstem a PEC
206/19?

A respeito deste ultimo questionamento, o Parecer do Relator N° 3 defende quatro teses
principais: (i) os direitos sociais ndo constituem clausulas pétreas, ndo sendo possivel, com isso,
haver retrocesso em direitos sociais; (ii) somente o direito ao ensino fundamental gratuito esta
protegido contra o poder reformador, em virtude da necessidade de se garantir o minimo

existencial; (iii) mesmo que se admita que o principio da vedacdo ao retrocesso social seja

> Nesse sentido, ver: VIEIRA, José Roberto. Capacidade Contributiva e Igualdade (item 3). In: A Extrafiscalidade
da Lei 12.715/2012 e a Capacidade Contributiva: A Convivéncia do Lobo e do Cordeiro. Revista de Direito
Tributario. Sao Paulo, RT, n® 118, 2013, p. 18-42, especificamente p. 22-26.

5 BRASIL. Senado Federal. Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania: Parecer do Relator N° 3.
Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=2311513&filename=Parecer-CCJC-
2023-08-14. Acesso em: 15 nov. 2024,
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aplicavel aos direitos sociais (0 que ndo o faz), a proibi¢do do retrocesso so se da quando o
nacleo de um direito é atingido de modo a liquida-lo e o principio da gratuidade ndo integra o
nucleo essencial do direito & educacdo superior; e (iv) a cobranca de mensalidade de alunos que
tenham condicdes de pagar estaria de acordo com a regra geral da igualdade.’

Nesse contexto, o objetivo geral desta pesquisa € avaliar a constitucionalidade da
instituicdo de taxa de mensalidade nos cursos publicos de graduacao, estabelecendo um dialogo
com tais teses defendidas no PRL N° 3, a fim de investigar a compatibilidade dessas com
ordenamento juridico constitucional brasileiro. Em que pese o fato do PRL N° 3 ndo abordar,
em sua fundamentacdo, nem o regime juridico dos servigos publicos, nem principio da
universalidade — fundamentais a tematica em debate, haja vista que a restri¢cdo da gratuidade
implicaria tratamento diferenciado aos usuarios desse servico publico.

N&o obstante, a partir da exposi¢cdo dos argumentos desenvolvidos no PRL N° 3,
elegem-se objetivos especificos para esta pesquisa. Em um primeiro momento, cumpre analisar
as diretrizes fundamentais da Constituicdo da Republica, visando a compreender a dindmica
hermenéutica imposta pelo modelo do Estado Social de Direito, imperiosa ao estudo de
reformas constitucionais. Em um segundo momento, faz-se necessario suprir a abstencdo do
PRL N° 3 no que diz respeito ao regime juridico dos servigos publicos e, com isso, buscar uma
interpretacdo do principio da universalidade mais coerente com a dimensdo material do
principio da igualdade. Por fim, pretende-se avaliar o Parecer do Relator da CCJC ao passo que
se identifica: (i) a natureza juridica do direito a educacao superior; (ii) 0 minimo existencial em
matéria educacional; (iii) o nucleo essencial do direito a educacdo superior; e (iv) os limites
juridicos materiais impostos pelo principio da vedacdo ao retrocesso social.

Para tanto, realizou-se uma pesquisa bibliografica, a partir da andlise critica das fontes
de direito e das doutrinas atinentes ao tema — com base no paradigma do Estado Social de
Direito e na dimensdo material do principio da igualdade — a fim de, por meio do método
hipotético-dedutivo, examinar tanto os argumentos expostos no PRL N° 3 quanto a
possibilidade juridica da proposta de alteracdo, via emenda constitucional, do regime de

gratuidade na prestacdo do servigo publico de educagéo superior.

7 Ibidem.
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2. EXPOSICAO DO PARECER DO RELATOR DA COMISSAO DE CONSTITUICAO
E JUSTICA E DE CIDADANIA PELA ADMISSIBILIDADE DA PEC N° 206 DE 2019

Ap0s o recebimento da PEC 206/19 pela Comissao de Constitui¢do, Justica e Cidadania
do Senado Federal do Brasil, foi designado como relator dessa Comissao, em agosto de 2021,
o0 deputado federal Kim Kataguiri, & época do partido Democrata de Séo Paulo (DEM/SP), que
apresentou seu primeiro parecer (PRL N° 1) em setembro do mesmo ano e, subsequentemente,
seu segundo parecer (PRL N° 2) em maio de 2022. Ambos em favor da admissibilidade da PEC
206/19, com fundamentacGes praticamente idénticas.

Ocorre que, no dia 31 de maio de 2022, a tramitacdo da PEC 206/19 foi paralisada, em
virtude de decisdo por parte dos deputados que optaram pela realizacdo de audiéncias publicas
sobre a questdo em debate. O tema chegou a entrar na pauta de discussdo da CCJC, contudo,
sem votacdo, em virtude da auséncia do relator.®

Com o término da legislatura em 2023, o deputado Kim Kataguiri deixou de ser membro
da Comissdo; retornando ao cargo apds sua reeleicdo, em abril do mesmo ano, dessa vez pelo
partido Unido Brasil de Sdo Paulo (UNIAO/SP). Assim, a CCJC apresentou, em 14 de agosto
de 2023, o PRL N° 3° — objeto imediato de analise deste trabalho — também semelhante aos
demais. Até o presente momento, este foi o Gltimo andamento na tramitacéo da PEC 206/19.

Desta feita, passa-se a expor as principais teses do PRL N° 3 a respeito da
admissibilidade da PEC 206/19, com énfases no posicionamento do relator a respeito da
natureza juridica do direito a educacdo superior e na sua argumentacao sobre possiveis limites
juridicos materiais que o direito a educacgéo possa impor ao poder reformador, a fim de verificar,
ao longo deste trabalho, a compatibilidade de tais teses com o sistema juridico constitucional
brasileiro.

Em um primeiro momento, o relator defende que nao ha restricdo circunstancial para a
tramitacdo da PEC 206/19 e que essa é formalmente regular, pois foi proposta por deputado
federal, com o apoio de um ter¢o dos membros da Casa. Em seguida, em sua analise material
do projeto de emenda constitucional, o relator descarta a possibilidade de essa vir a ferir o

8 CLAVERY, Elisa. Acordo suspende tramitacdo da PEC que prevé cobrar mensalidade em universidade
publica. TV Globo, Brasilia. 2022. Disponivel em: https://g1l.globo.com/politica/noticia/2022/05/31/acordo-
suspende-tramitacao-da-pec-que-preve-cobrar-mensalidade-em-universidade-publica.ghtml. Acesso em 15 nov.
2024.

® BRASIL. Senado Federal. Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania: Parecer do Relator N° 3.
Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=2311513&filename=Parecer-CCJC-
2023-08-14. Acesso em: 15 nov. 2024,
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direito ao voto e a separacdo de Poderes, alegando que a matéria em questdo ndo adentra tais
temas. 1

Ainda, afirma que a emenda néo fere a forma federativa do estado, vez que as diferentes
instituicGes universitarias publicas (federais, estaduais e municipais) poderdo disciplinar a
cobranca de mensalidade se assim quiserem, contanto que respeitada a gratuidade aos alunos
pobres.!

Ademais, adentrando o mérito deste trabalho, o voto do relator introduz o direito a
educacdo como direito social, pois “a norma que garante a gratuidade ao ensino superior ndo
visa garantir o direito individual de um estudante especifico, mas uma politica publica”.*?

Segundo o voto do relator, os direitos sociais ndo constituem clausulas pétreas, sob o
fundamento de que esses exigem prestacOes positivas do Estado. Assim, diferentemente dos
direitos individuais, seria “natural que eles sejam modificados ¢ adaptados conforme a situagdo
econdmica e social do pais se altere”.'® Nesse sentido, o relator defende que “ndo pode haver
‘retrocesso’ em direitos sociais”.'*

Entretanto, ele considera a hipdtese em que se admita que o principio da vedacdo ao
retrocesso social seja aplicavel aos direitos sociais e argumenta que nao seria o caso da PEC
206/19. Primeiramente, “porque a vedagdo ao retrocesso sO se da quando o nicleo de um direito
é atingido de forma a liquida-lo, sem que se coloque qualquer outra forma de prestacdo do
direito social”.!® Segundamente, porque a cobranca de mensalidade de alunos que tenham
condicOes de pagar estaria de acordo com a regra geral da igualdade, “esta sim clausula pétrea
— que determina, no que tange as contribuicBes das pessoas ao Estado, que cada um contribua
de acordo com sua capacidade financeira”.16 1’

Nesse contexto, baseando-se em recortes da doutrina de Ingo Wolfgang Sarlet, o relator
salienta que a gratuidade do ensino superior ndo pode ser defendida como nucleo essencial do

direto a educacao superior, o qual contemplaria apenas a educacdo gratuita do ensino

10 1hidem.
1 1hidem.
12 1bidem.
3 1bidem.
1% 1bidem.
15 1bidem.
16 Ibidem. p. 4.

17 Salienta-se, antecipadamente, que a definicdo da capacidade financeira ndo é a mais precisa para os fins visados
no PRL N° 3, razdo pela qual se aponta como mais acertado o termo capacidade contributiva subjetiva. Nesse
sentido, ver: VIEIRA, José Roberto. Capacidade Contributiva e Igualdade (item 3). In: A Extrafiscalidade da Lei
12.715/2012 e a Capacidade Contributiva: A Convivéncia do Lobo e do Cordeiro. Revista de Direito Tributério.
Séo Paulo, RT, n® 118, 2013, p. 18-42, especificamente p. 22-26.
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fundamental.'® Dessa forma, sob a justificativa de que os alunos do ensino superior tém a
capacidade de conciliar trabalho e estudo®®, sustenta que “apenas o direito ao ensino
fundamental (e ndo superior) gratuito estaria protegido de reformas, por conta da necessidade
de se manter um ‘minimo existencial’”.?°

Contudo, o deputado reconhece, em seu parecer, que existem alunos do ensino superior
em condigBes de pobreza e adverte que esses devem continuar a usufruir do beneficio da
gratuidade.

N&o obstante, conclui pela inexisténcia de inconstitucionalidade material que obste a
PEC 206/19, por meio da alegagdo de que: “Mesmo que adotemos, portanto, a teoria da vedacdo
do retrocesso e que entendamos que os direitos sociais sao clausulas pétreas — o que eu ndo fago
— a presente PEC ainda é plenamente vidvel”.?!

Proposicdes essas que passardo a ser examinadas e questionadas no desenrolar do
presente trabalho. Sendo necessario, para isso, estender-se ao estudo do modelo de estado
adotado pela Constituicdo de 1988, com énfase em suas implicagdes hermenéuticas, e ao regime
juridico do servico publico de educacdo superior.

18 BRASIL. Senado Federal. Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania: Parecer do Relator N° 3.
Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=2311513&filename=Parecer-CCJC-
2023-08-14. Acesso em: 15 nov. 2024. p. 6.

19 Ibidem, p. 7.

20 |bidem, p. 6.

2 Ibidem, p. 7.
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3.0 ESTADO SOCIAL DE DIREITO E A ADMINISTRACAO PUBLICA INCLUSIVA:
UMA NOVA ABORDAGEM HERMENEUTICA

Destarte, para melhor compreensdo hermenéutica do sistema constitucional brasileiro
(imperiosa ao estudo de reformas constitucionais), cumpre examinar o0 modelo de estado
adotado pela constituicéo e suas origens, com o propdsito de compreender tanto sua organizagdo
politica quanto suas diretrizes fundamentais, as quais devem nortear a interpretacdo do texto
constitucional.

Nesse sentido, expde-se 0 modelo de Estado Social de Direito, que emerge com o
propdsito deliberado de intervir na ordem econémica, diminuindo as desigualdades sociais
geradas pelo liberalismo, que, por muito tempo, orientou a visao (predominantemente) imposta
ao Direito Pablico.

Ou seja, um Estado Constitucional que aspire a atuar como um Estado Social ndo
poderia negligenciar a aplicacdo fundamental do principio solidariedade. Devendo, em
beneficio da sociedade civil, promover a justica social nas relacdes econdmicas, a fim de reduzir
desigualdades substanciais por meio da implementacdo de politicas publicas capazes de
promover uma igualdade concreta e material.?2

Passe-se, desse modo, a exigir do Poder Publico a¢bes positivas, especialmente no que
diz respeito as acOes voltadas para os cidaddos mais vulneraveis, cuja omissao estatal somente
colabora com a manutencéo de circunstancias materialmente desiguais, intensificando-as.?

O Estado Social, dessa forma, deve visar a “desinstitucionalizar padrdes de valoragéo
culturais que impedem a paridade de participacdo e substitui-los por padrdes que a
promovam”,2* com intuito de priorizar o ideal de isonomia em seu sistema juridico. Com isso,
atribui-se ao Estado uma funcéo substancial voltada a democratizar a economia por meio de
uma alocacdo mais eficiente dos recursos, em atendimento as necessidades dos socialmente
vulneraveis.?®

Tal opcdo constitucional por um modelo de Estado Social, inclusive, pode ser

evidenciada mediante uma “leitura moral” da Constituicdo de 1988, método este de autoria de

22 DINIZ, Marcio Augusto de Vasconcelos. Estado social e principio da solidariedade. Revista de Direitos e
Garantias Fundamentais, Vitoria, n. 3, p. 31-48, 2008.

3 FARIA, Luzardo; VASCONSELOS, Matheus. A gratuidade no ensino superior plblico a luz da igualdade
material. In: GABARDO, Emerson (Coord.); HACHEM, Daniel Wunder (Coord.). Direito, igualdade e justica.
Curitiba: Editora Ithala, p. 65-92, 2018.

2 FRASER, Nancy. “Reconhecimento sem ética?”. In: Lua Nova, S&o Paulo, n. 70, p. 101-138, 2007. p.109.
Disponivel em: scielo.br/pdf/In/n70/a06n70. Acesso em: 15 nov. 2024.

%5 GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade: o Estado e a sociedade civil para além do bem e
do mal. Belo Horizonte: Férum, 2009.
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Ronald Dworkin, que objetiva democratizar o sistema constitucional ao passo que o aproxima
dos interesses populares. Para o autor, a interpretacdo das normas constitucionais deve ser
realizada levando em consideracdo os principios morais e filoséficos da sociedade na qual a
norma incide.?

Nesse sentido, expressamente dedicando aos direitos das minorias especial protecéo, a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil preconiza, em seu art. 3°, como diretrizes
fundamentais: (i) a construcdo de uma sociedade mais justa, livre e solidaria; (ii) a garantia do
desenvolvimento nacional; (iii) a erradicacdo da pobreza e da marginalizacéo e a reducédo das
desigualdades sociais e regionais; e (iv) a promoc¢do do bem de todos, sem qualquer tipo de
preconceito ou distin¢do. Diretrizes essas que devem nortear a interpretacéo de todas as demais
normas constitucionais.

Ademais, tal modelo de Estado implica transformacdes no Direito Administrativo, pois
a aplicacdo dos recursos estatais tem por objetivo assegurar a todos a obtencdo de vantagens
equivalentes, alinhando as a¢Oes da Administracio Publica a um ideal de inclus&o.?’

Acontece que a necessidade de mitigar as sensiveis desigualdades que marcam a
sociedade brasileira, por sua vez, pode demandar solucdes diferenciadas em face dos grupos
sociais destituidos de recursos, excluidos ou marginalizados.?®

Assim, conforme leciona Daniel Wunder Hachem, observa-se o surgimento de uma
nova abordagem hermenéutica no Direito Administrativo brasileiro, fundamentada néo s6 na
promocdo da igualdade material pelo Estado, como também na concepcao de redistribuicao
através da intervencdo estatal, bases juridico-ideologicas de uma “Administracdo Publica
Inclusiva”.?®

E justamente neste contexto, pautado pelo modelo de Estado Social de Direito, que os
direitos sociais foram elevados pelo constituinte a categoria de direitos fundamentais. Bem

como o direito fundamental social & educacdo, disposto no art. 6° da Constituicdo™® e,

%6 DWORKIN, Ronald. Freedom’s Law: The Moral Reading of the American Constitution. Cambridge: Harvard
University Press, 1997.

27 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 15. ed. rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2024.

28 |bidem.

2 HACHEM, Daniel Wunder. A nocéo constitucional de desenvolvimento para além do viés econdmico: reflexos
sobre algumas tendéncias do Direito Publico brasileiro. A&C — Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 13, n. 53, p. 133-168, jul./set. 2013.

30 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988): “Art. 6°. Sdo direitos sociais a educacdo, a
salde, a alimentacgdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢éo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao”.
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posteriormente, no art. 2051, no qual se reafirma que “o Poder Plblico deve manejar todas as

ferramentas juridicas de que dispGe para satisfazer as necessidades sociais relativas a
educacio”.®

31 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988): “Art. 205. A educacéo, direito de todos e
dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a colaboracgao da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho”.

32 BRUSTOLIN, Rafaella. O principio da universalidade dos servigos publicos a luz da igualdade
material: repensando a gratuidade do ensino superior publico no Brasil. 2020. 269 f. Dissertacdo (Mestrado) -
Pontificia Universidade Catolica do Parand, Curitiba, 2020. Especificamente f. 14.
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4. 0 REGIME JURIDICO DO SERVICO PUBLICO DE EDUCACAO SUPERIOR SOB
A OTICA DA IGUALDADE MATERIAL

Por mais divergentes que sejam as defini¢des a respeito do servico publico, elege-se, no
presente trabalho, a nogdo conceitual sobre o servigo publico que se constroi a partir da
Constituicio da Republica Federativa do Brasil.>® Pois, embora a Constitui¢do ndo traga uma
definigdo precisa de servigo publico, essa prevé referenciais a serem adotados na conceituagao
do instituto.®*

Trata-se (i) do critério subjetivo ou organico, no qual o servico publico pode ser
compreendido como atividade vinculada ao Estado (enquanto complexo de 6rgaos, agentes e
meios do poder publico) ou por quem lhe faca as vezes; (ii) do critério objetivo ou material,
especialmente relevante para os fins do presente trabalho, no qual o servi¢o pablico se entende
como funcdo desempenhada pela Administracdo Publica de carater prestacional, por meio do
oferecimento de utilidade ou comodidade fruivel pelos administrados; e, por fim, (iii) do critério
formal, o qual submete o servigo publico a um regime especifico de direito publico, cujas
normas sao voltadas ao atendimento do interesse publico, e que obriga a Administracdo Publica
a garantir a permanéncia de seu funcionamento a todos os cidad&os .>®

Ou seja, a prestacdo de servicos publico € uma atividade de carater econémico,
responsavel por promover a satisfacdo das necessidades coletivas basicas que se enquadrem na
protecdo constitucional especial destinada aos direitos fundamentais — por meio da organizagao
e destinagdo de recursos escassos.®

Sendo assim, o direito fundamental social a educacédo superior resguarda intima conexao

com 0s servigo publicos, ndo sé porque a educacéo superior, quando ofertada pelo Estado,®

33 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil (1988): “Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na
forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitagdo, a prestagao de
servigos publicos. Pardgrafo Unico. A lei dispord sobre: | - o regime das empresas concessiondrias e
permissionarias de servicos publicos, o carater especial de seu contrato e de sua prorrogagdo, bem como as
condi¢Oes de caducidade, fiscalizacdo e rescisdo da concessdo ou permissdo; Il - os direitos dos usuérios; 11 -
politica tarifaria; IV - a obrigagdo de manter servigo adequado”.

34 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Regime juridico do servigo publico: garantia fundamental do cidaddo e
proibicdo de retrocesso social. 2009. 214 f. Tese (Doutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2009. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp143672.pdf. Acesso em: 15 nov. 2024,

35 MELLDO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros,
2010, p. 32.

3% GARCIA FILHO. José Carlos Cal. Servico Publico e Direitos Fundamentais. A&C — Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 8, n. 33, p. 11-32, jul./set. 2008.

37 Adota-se aqui a tese de Alexandre dos Santos de Aragdo, na qual a educagdo “quando exploradas pelos
particulares, sdo atividades econdmicas privadas, eventualmente, de interesse publico ou regulamentadas, e quando
exploradas pelo Poder Publico sdo servigos publicos sociais, espécie classificatoria do género servi¢o publico
caracterizada, ao contréario de todos os demais servigos publicos, pela inexisténcia da reserva de titularidade
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consiste em um servico publico, mas também porque o servigo publico “exerce papel de
protagonismo na concretizagdo direta dos direitos fundamentais sociais”.3® Por essa razdo, a
constitucionalidade material da PEC 206/19 deve ser examinada a luz do regime juridico dos
servigos publicos.

Justificada a analise do regime juridico dos servicos publicos, passa-se a abordar o
conjunto de normas integrantes desse regime que afetam diretamente o cerne deste trabalho: a
(im)possibilidade juridica de cobranca de taxa de mensalidade nos cursos de graduacdo da
educacéo publica superior.

Ocorre que ndo s6 a Constituicdo, como também o Cddigo de Defesa do Usuério do
Servico Publico (art. 4°)% convergem a respeito da necessidade de que os servigos publicos e 0
atendimento ao usuario sejam realizados de forma adequada.

Desse modo, a expressa previsdo constitucional e infraconstitucional sobre a forma
como se deve ocorrer 0 servico publico demonstram uma expressiva preocupacdo do poder
constituinte e, posteriormente, do poder legislativo, em garantir o servi¢o publico adequado.
Por conseguinte, identifica-se o servico publico adequado como direito fundamental, de modo
que sobre esse incida todas as caracteristicas atinentes a condicao jusfundamental.*

Nesse sentir, adota-se o posicionamento de Daniel Wunder Hachem acerca da definicao

de servico publico adequado:

[...] ndo se trata de um servico qualquer, mas de um servico adequado, em
conformidade com principios especificos a serem previstos na ordem juridica,
logicamente com o fito de alcancar a finalidade a que essa atividade se propde, que é
permitir a todos 0 acesso a esses bens e servicos Uteis e escassos (e, portanto,
econdmicos) mesmo quando eles ndo estejam disponiveis no mercado.*

Assim, expde-se também os principios que compdem o direito fundamental ao servico

publico adequado, quais sejam: (i) generalidade; (ii) modicidade; (iii) continuidade; (iv)

estatal”. Para mais, ver: ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servicos Publicos. 3. ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2013, p. 177.

% BRUSTOLIN, Rafaella. O principio da universalidade dos servicos publicos a luz da igualdade
material: repensando a gratuidade do ensino superior publico no Brasil. 2020. 269 f. Dissertacdo (Mestrado) -
Pontificia Universidade Catélica do Parana, Curitiba, 2020. Especificamente f. 60.

39 BRASIL. Lei n° 13.460, de 26 de junho de 2017. Cédigo de Defesa do Usuério do Servico Plblico. Dispde
sobre participacdo, protecdo e defesa dos direitos do usuario dos servicos publicos da administragdo ptblica: “Art.
4° Os servigos publicos e o atendimento do usuario serdo realizados de forma adequada, observados os principios
da regularidade, continuidade, efetividade, seguranca, atualidade, generalidade, transparéncia e cortesia”.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at0o2015-2018/2017/1ei/113460.htm. Acesso em: 15 nov.
2024,

40 HACHEM, Daniel Wunder. Direito fundamental ao servigo pulblico adequado e capacidade econdmica do
cidaddo: repensando a universalidade do acesso a luz da igualdade material. A&C — Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 14, n. 55, p. 123-158, jan./mar. 2014, p. 133.

4L Ibidem, p. 126.
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regularidade; (v) eficiéncia; (vi) seguranca, (vii) atualidade e (viii) cortesia, nos termos do
artigo 6° da Lei Federal N° 8.987/1995.

Isto posto, cumpre verificar os principios especificos atinentes a gratuidade irrestrita na
prestacdo do servico publico de educacdo superior: o principio da universalidade (ou
generalidade) e o préprio principio da gratuidade em estabelecimentos oficiais, bem como a
possibilidade da restri¢cdo deste em atendimento ao principio da igualdade material.

Preliminarmente, o principio da universalidade ndo tem sobre o seu conte(ldo normativo
significativas divergéncias doutrinarias. De acordo com Adriana da Costa Ricardo Schier, tal
principio tem por finalidade garantir a maior extensao possivel da oferta de servicos publicos
aos interessados, indicando que esses devem ser ofertados a todos os cidad&os.*? De forma
similar, Celso Antonio Bandeira de Mello afirma que € o principio “por for¢a do qual o servigo
¢ indistintamente aberto a generalidade do publico”.*3

Ndo obstante, visando a mitigar possiveis dissonancias com as diretrizes
constitucionais, faz-se necessario averiguar a compatibilidade do principio da universalidade
com a adog¢do de tratamentos diferenciados por parte dos prestadores de servico publico de
educacdo superior.

Sendo assim, haja vista que as acepc@es supracitadas sobre a universalidade dos servicos
publicos ndo levam em consideragdo algumas hipéteses excepcionais que a Constituicdo prevé
(cuja explicitacdo sera realizada em sequéncia), entende-se como mais precisa, para os fins
deste trabalho, a definigdo adotada por Margal Justen Filho, na qual a universalidade “significa
que o servico publico deve ser prestado em beneficio de todos os sujeitos que se encontrem em
situacdo equivalente, de modo indeterminado”.**

Harmonicamente, Marcal Justen Filho ainda defende que “ndo se pode restringir o
acesso aos beneficios do servigo publico para os sujeitos que se encontrem em igualdade de
condi¢des”.* Logo, na hipdtese de efetiva disparidade de condices faticas entre os sujeitos de
direto, deve-se aceitar “como é da esséncia da isonomia, a discriminacdo fundamentada em

critérios adequados”.*®

42 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Regime juridico do servigo publico: garantia fundamental do cidaddo e
proibicdo de retrocesso social. 2009. 214 f. Tese (Doutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parana, Curitiba, 20009. f. 47. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp143672.pdf. Acesso em: 15 nov. 2024.

4 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros,
2010, p. 678.

4 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 15. ed. rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2024, p. 411.

45 |bidem.

46 |bidem.
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No tocante ao servico publico de educacdo, a universalidade também se relaciona com
0 principio da igualdade de condi¢des para 0 acesso e permanéncia na escola, a fim de que os
cidaddos usufruam dos servigos disponibilizados de maneira equitativa.*’

Por essa razdo, acredita-se que o principio da universalidade decorre do elemento
material dos servicos publicos, haja vista que a universalizacdo também se fundamenta nos
principios que estruturam a ordem econémica, bem como a justica social (artigo 170, caput) e
a diminuicéo das desigualdades sociais e regionais (artigo 170, VI1).%8

Ademais, ao contrario da maioria dos servicos publicos, o servico de educacao, por forca
de preceito constitucional, esta igualmente sujeito ao principio da gratuidade. O art. 206, 1V, da
Constituicdo, pois, prevé expressamente que “o ensino serd ministrado com base nos seguintes
principios: [...] gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais”.

Ou seja, a educacdo publica (atualmente) ndo sé deve ser prestada a todos os cidad&os
brasileiros, como também deve ser prestada de forma gratuita aos que usufruam de
estabelecimentos oficiais. De tal sorte que seria possivel cogitar a “existéncia de um principio
da universalidade da gratuidade do ensino ptblico .4

Parece l6gico deduzir, nesse contexto, que o ordenamento juridico ndo poderia permitir
que o Estado prestasse o servigo publico de educacdo de forma gratuita para algumas pessoas,
mas para outras ndo. Pois, a primeira vista, 0 principio da universalidade proibiria qualquer
forma de discriminacéo — a despeito do critério adotado.>®

Todavia, segundo Luzardo Faria e Matheus Vasconselos, tal interpretacdo pode ser
questionada em virtude tanto das principais diretrizes da Constituicdo Federal quanto das
clausulas do Estado Social de Direito e da Administragdo Publica inclusiva.>! Passa-se, dessa
forma, a buscar uma interpretacdo das normas do regime juridico do servigo publico de
educacdo superior mais coerente com o0 sistema constitucional brasileiro, sob a Otica da

igualdade material.

4 BRUSTOLIN, Rafaella. O principio da universalidade dos servicos publicos a luz da igualdade
material: repensando a gratuidade do ensino superior publico no Brasil. 2020. 269 f. Dissertacdo (Mestrado) -
Pontificia Universidade Catolica do Parand, Curitiba, 2020.

48 BRUSTOLIN, Rafaella. O principio da universalidade dos servicos publicos a luz da igualdade
material: repensando a gratuidade do ensino superior publico no Brasil. 2020. 269 f. Dissertacdo (Mestrado) -
Pontificia Universidade Catolica do Parand, Curitiba, 2020. Especificamente f. 64.

4 FARIA, Luzardo; VASCONSELOS, Matheus. A gratuidade no ensino superior publico a luz da igualdade
material. In: GABARDO, Emerson (Coord.); HACHEM, Daniel Wunder (Coord.). Direito, igualdade e justica.
Curitiba: Editora Ithala, p. 65-92, 2018. p. 73.

%0 Ibidem.

51 Ibidem.
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Para isso, cumpre recordar que o principio da igualdade se projeta em multiplas
dimensoes, podendo ser compreendido em seu aspecto formal ou em seu aspecto material. O
principio, em sua dimensdo formal (ou negativa), corresponde a igualdade formal dos sujeitos
de direito, conforme prevé o art. 5° da Constituicdo: “todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza”; proibindo, por conseguinte, discriminacgdes legais indevidas.

J& a dimensdo material do principio, por sua vez, tendo em conta a existéncia de
situacOes injustas de desigualdades sociais que devem ser superadas, promove o direcionamento
das atividades administrativas para reduzi-las, como é da ldgica inerente ao Estado Social.
Assim, o aspecto material da igualdade exige uma “discriminagédo positiva” por parte do Poder
publico, circunstancia essa que constitui um avanco em relacio a faceta formal da igualdade.>

Segundo Daniel Wunder Hachem, as clausulas do Estado Social afastam o principio da
igualdade de sua abordagem liberal do século passado, a qual ignorava as condigdes
socioecondmicas de cada individuo ou grupo social na concessao de direitos. Admitindo, desse
modo, medidas que destoem da igualdade formal em nome da igualdade substancial,
pontualmente.>®

Raz0es pelas quais se entende que o principio da universalidade é compativel com a
adocdo de tratamento diferenciado aos cidaddos — nas hipoteses em que a efetiva igualdade
material entre os sujeitos de direito o demande.> Desta feita, conclui-se, por ora, que
(abstratamente) é politica e juridicamente possivel, em virtude dos valores consagrados pela
Lei Maior, a restricdo da gratuidade de um servico publico para determinadas classes
economicamente vulneraveis da populacao.

Diante dessa constatacdo, ha de se examinar os limites juridicos materiais impostos ao
poder de reforma constitucional do direito a educagdo superior, com base na previsdo do
paragrafo 4° do artigo 60 da Constituicdo,>® a fim de avaliar as teses desenvolvidas pelo PRL
N° 3 quanto a possibilidade juridica de edi¢cdo da PEC 206/19.

52 ROTHENBURG, Walter Claudius. Igualdade material e discriminagdo positiva: o principio da isonomia. Novos
estudos  juridicos, V. 13, n. 2, p. 77-92,  jul./dez. 2008. Disponivel em:
https://periodicos.univali.br/index.php/nej/article/view/1441/1144. Acesso em: 15 nov. 2024.

% HACHEM, Daniel Wunder. Direito fundamental ao servico plblico adequado e capacidade econdmica do
cidaddo: repensando a universalidade do acesso & luz da igualdade material. A&C — Revista de Direito
Administrativo & Constitucional. Belo Horizonte, ano 14, n. 55, p. 123-158, jan./mar. 2014.

4 A respeito do critério discriminatdrio a ser adotado no tratamento diferenciado, adota-se o posicionamento de
Celso Antonio Bandeira de Mello quanto aos requisitos necessarios para que o critério seja juridicamente valido.
Nesse sentido, ver: MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 3. ed.
22. Tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p. 21-22.

% BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil (1988): “Art. 60. A Constituicdo podera ser
emendada mediante proposta: [...] § 4° Néo sera objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir: | -
a forma federativa de Estado; Il - o voto direto, secreto, universal e periodico; Il - a separacdo dos Poderes; 1V -
os direitos e garantias individuais”.
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5. LIMITES JURIDICOS MATERIAIS AO PODER DE REFORMA
CONSTITUCIONAL DO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL A EDUCACAO
SUPERIOR

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil é considerada uma constituicao
rigida, eis que exige procedimento especial para sua modificacdo, de modo que o procedimento
de reforma constitucional seja mais complexo do que a edi¢do de normas infraconstitucionais
e, por conseguinte, dificultando-0.%

Nesse contexto, denota-se trés procedimentos que tém por finalidade modificar a
constituicdo: a mutacdo constitucional (procedimento informal), a revisdo constitucional e a
emenda constitucional (ambos procedimentos formais).>’ Este Gltimo constitui objeto mediato
do presente trabalho.

Nos termos do art. 60 da Lei Maior, a competéncia para elaborar emendas
constitucionais é reservada (entre outros) ao Congresso Nacional,® sendo tal competéncia
derivada do poder constituinte originario; concerne-se, por conseguinte, a um poder constituinte
derivado reformador ou a uma competéncia constituinte derivada.

Com isso, frisa-se que a ideia de uma Constituicdo imutavel é inconcebivel, pois
obstaria qualquer forma de manutencdo do texto constitucional, o qual deve ser capaz de
acompanhar as transformacbes da realidade fenoménica, sob o risco de que a norma
constitucional se torne engessada em face da realidade fluida.*

N&o obstante, a possibilidade de reforma constitucional sdo impostos limites de
naturezas diversas, restringindo o poder constituinte derivado reformador. Conforme classifica

Ingo Wolfgang Sarlet, existem limites formais, limites circunstanciais (ou temporais) e limites

% ZANDONADE, Adriana. Mutagdo constitucional, in: Revista de Direito Constitucional e Internacional
(Revista dos Tribunais Online), n. 35, abr./jun. 2001.

STSILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 39. ed. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2016.
% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: “Art. 60. A Constituicdo podera ser
emendada mediante proposta: | - de um tergo, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado
Federal; 11 - do Presidente da Republica; 111 - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da
Federacdo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros. § 1° A Constituicdo ndo
poderéa ser emendada na vigéncia de intervencao federal, de estado de defesa ou de estado de sitio. § 2° A proposta
seré discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver,
em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros. § 3° A emenda & Constitui¢do serd promulgada pelas
Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, com o respectivo nimero de ordem. § 4° Ndo sera objeto
de deliberaco a proposta de emenda tendente a abolir: | - a forma federativa de Estado; 11 - o voto direto, secreto,
universal e periédico; I11 - a separacao dos Poderes; IV - os direitos e garantias individuais. § 5° A matéria constante
de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada ndo pode ser objeto de nova proposta na mesma sesséo
legislativa”.

% HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicéo. Tradugdo: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris,
1991.
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materiais — estes responsaveis por garantir de forma objetiva a manutencdo dos conteidos da
Constituicdo considerados essenciais.®® Dai sua especial relevancia ante a analise da cobranca
de taxa de mensalidade nas universidades publicas para alunos que com essa possam arcar.

Desse modo, se, por um lado, é necessario evitar o engessamento das normas
constitucionais, de tal sorte que as concepg¢des do constituinte originario nao sejam definitivas
e, por conseguinte, incapazes de acompanhar as transformacdes das circunstancias faticas; por
outro, os limites materiais implicam a proibicéo de reformas constitucionais que modifiquem o
“conteudo central da decisdo politica fundamental”, protegendo o ndcleo da Constituicdo de
1988.51

Ademais, cumpre salientar que a existéncia de forma expressa de “clausulas pétreas” na
Constituicdo de 1988 (como frequentemente se denominam os limites materiais a reforma
constitucional), em nenhuma hipdtese exclui outras limitacdes de mesma natureza, as quais
podem ser qualificadas, por sua vez, como limites materiais implicitos.®?

Sobre o tema, leciona Paulo Ricardo Schier que a Constituicdo da Republica confere
especial protecdo aos direitos fundamentais, haja vista que (i) os define como auto-aplicaveis;
(i) cria uma clausula de abertura a tais direitos; e (iii) prevé, para a protecdo das posicoes
juridicas jusfundamentais, imensa gama de garantias processuais, de modo que “o sistema de
protecdo dos direitos fundamentais no Brasil vem coroado com a inser¢do dos direitos
fundamentais no rol das clausulas pétreas.”®3

Desse modo, diversamente ao que se sustenta no PRL N° 3 da CCJC, filia-se neste
trabalho a parcela da doutrina que defende a inclusdo do contetdo dos direitos fundamentais
sociais na disposicao dos “direitos e garantias individuais” do rol expresso de clausulas pétreas
(art. 60, § 4°, IV da CRFB),®* para que os direitos sociais gozem do mesmo nivel de protecéo.

Consonantemente, Ingo Wolfgang Sarlet argumenta em favor da paridade de forca

normativa entre limites materiais expressos e implicitos:

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Fundamentais Sociais e o Problema de sua Protegéo contra o Poder de
Reforma na Constituicdo de 1988. Direito Publico, v. 1, n. 2, p. 10-11, out./dez. 2003.

61 SALGADO, Eneida Desiree. Os limites explicitos e implicitos aos processos formais e informais de mudanca
da Constituicdo: ensaio em defesa do constitucionalismo e da democracia. A&C - Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 12, n. 48, p. 159-176, abr./jun. 2012.

52 SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Fundamentais Sociais e o Problema de sua Protecéo contra o Poder de
Reforma na Constituigdo de 1988. Direito Publico, v. 1, n. 2, p. 14-15, out./dez. 2003.

83 SCHIER, Paulo Ricardo. Direitos Fundamentais, Clausulas Pétreas e Democracia: Campo de Tens&o. Revista
Direitos Fundamentais & Democracia, v. 6, n. 6, p. 6, jul/dez. 2009. Disponivel em:
https://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/234. Acesso em: 15 nov. 2024.

8 BRUSTOLIN, Rafaella. O principio da universalidade dos servicos publicos a luz da igualdade
material: repensando a gratuidade do ensino superior publico no Brasil. 2020. 269 f. Dissertacdo (Mestrado) -
Pontificia Universidade Cat6lica do Parand, Curitiba, 2020. Especificamente f. 151-152.
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[...] pelo fato de serem necessaria e diretamente extraidos de uma Constitui¢do
concreta, aos limites materiais implicitos pode (e deve) ser atribuida a mesma forca
juridica dos limites expressos, razdo pela qual asseguram a Constituicdo, a0 menos
em principio, 0 mesmo nivel de protecdo.®

Isso, no entanto, ndo significa dizer que a protecdo constitucional, mediante clausulas
pétreas, dos direitos fundamentais sociais vede toda e qualquer intervencéo restritiva desses
direitos — ja que, conforme orienta Paulo Ricardo Schier, a limitacéo &, sim, possivel, contanto
que respeitado o niicleo essencial do direito restringido.®

Assim, uma vez que afastada a possibilidade de considerar o conteddo dos direitos
fundamentais absoluto, passa-se, entdo, a analisar (a) 0 minimo existencial em matéria
educacional, (b) o contetdo do nucleo essencial do direito fundamental social a educacéao
superior e (c) o principio da vedacdo ao retrocesso social — a fim de verificar se a gratuidade
irrestrita dos servicos publicos de educacdo superior estaria (ou ndo) protegida por limitagdes
materiais a reforma constitucional.

Nesse contexto, no que diz respeito a guiar e vincular o poder constituinte reformador,
exercem papel de destaque o principio da dignidade da pessoa humana e a categoria do minimo
existencial — o qual se entende, para os fins deste trabalho, como o minimo de prestacdes
materiais indispensaveis a uma existéncia digna e, por conseguinte, saudavel do individuo,®’ de
tal sorte que se garanta as condi¢Oes necessarias para seu desenvolvimento autonomo.%

Nesse sentido, adverte-se que, no tocante ao critério minimo de efetivacdo dos direitos
fundamentais, a ponderacdo ndo € permitida; devendo ser utilizada, nesses casos, tdo somente
com o objetivo de “extrair dos direitos fundamentais sociais (direitos prima facie) o minimo

existencial em matéria de cada direito fundamental social”.%®

% SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Fundamentais Sociais e o Problema de sua Protegdo contra o Poder de
Reforma na Constituicdo de 1988. Direito Publico, v. 1, n. 2, p. 18, out./dez. 2003.

% SCHIER, Paulo Ricardo. Direitos Fundamentais, Clausulas Pétreas e Democracia: Campo de Tensdo. Revista
Direitos Fundamentais & Democracia, v. 6, n. 6, p. 6, jul/dez. 2009. Disponivel em:
https://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/234. Acesso em: 15 nov. 2024.

5 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. Revista de Direito Administrativo,
v. 177, p. 29-49, 1989.

8 Para melhor compreenséo das caracteristicas que compdem a nogdo de minimo existencial, ver: BRUSTOLIN,
Rafaella. O principio da universalidade dos servigos publicos a luz da igualdade material: repensando a
gratuidade do ensino superior publico no Brasil. 2020. 269 f. Dissertagdo (Mestrado) - Pontificia Universidade
Catolica do Parand, Curitiba, 2020. Especificamente f. 155-159.

8 1pidem, f. 157.
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Harmonicamente, Robert Alexy defende que o direito ao minimo existencial € o Unico
“direito subjetivo definitivo vinculante” prima facie e, com isso, assume carater de regra. Dessa
forma, ndo esta sujeito a ponderacéo.’®

Em se tratando especificamente do direito fundamental a educacdo, os contornos do
minimo existencial possuem vinculacdo diferenciada a depender do nivel de educacdo em
analise: educacéo fundamental, média ou superior.”

Quanto ao ensino fundamental, ndo restam duvidas a respeito do carater definitivo do
direito a educacdo por meio da prestacao estatal gratuita, ja que a propria Constituicdo, em seu

art. 208, 1, dispde que:

O dever do Estado com a educacdo sera efetivado mediante a garantia de: | - educacéo
bésica obrigatéria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade,
assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela ndo tiveram acesso na
idade propria. 72

Em comum acordo, também Emerson Garcia preconiza a inclusdo da educacgdo
fundamental na categoria de minimo existencial, pois, além de suas caracteristicas intrinsecas,
a educacdo fundamental € indispenséavel a concretizacdo de outros direitos imprescindiveis a
uma vida digna.”

O ensino médio, por sua vez, apesar de ser alvo de divergéncias doutrinarias, também
compde 0 minimo existencial, haja vista que a Lei Maior (art. 208, I) obriga o Estado a “garantir
a educacdo basica” como um todo, ndo realizando qualquer distin¢do entre ensino fundamental
e ensino médio, de modo que este pode (e deve) ser compreendido como um complemento
necessario daquele.

Entretanto, bem como pontuam Daniel Wunder Hachem e Alan Bonat,
independentemente a associagdo do ensino médio ao minimo existencial, a Constituicdo dispbe
sobre a necessidade de que seja garantido o acesso a todos 0s niveis da educacdo basica,

obrigatéria e gratuitamente. Até porque em momento algum a Constituicdo se refere

0 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo: Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. Traducdo de Theorie der Grundrechte, p. 502.

I BRUSTOLIN, Rafaella. O principio da universalidade dos servicos publicos a luz da igualdade
material: repensando a gratuidade do ensino superior publico no Brasil. 2020. 269 f. Dissertacdo (Mestrado) -
Pontificia Universidade Catolica do Parana, Curitiba, 2020.

72 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [2024]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 15 nov. 2024.

8 GARCIA, Emerson. O direito a educacéo e suas perspectivas de efetividade. Revista Juridica da Presidéncia,
v. 5, n. 57, 2004.
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(expressamente) ao conceito do minimo existencial, nem tdo pouco o coloca como critério de
exigibilidade judicial para prestagGes estatais referentes a direitos sociais.’

N&o obstante, os autores ainda afirmam que é o acesso ao ensino medio que possibilita
o0 desenvolvimento da autonomia intelectual e do pensamento critico do individuo, elementos
imprescindiveis ao exercicio da cidadania.” Razdes pelas quais se entende que o ensino médio
esta profundamente alinhado com os objetivos gerais elencados no artigo 205 da Constituicao:
“[...] o pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio da cidadania e sua
qualificacdo para o trabalho”.’® Portanto, também compde o minimo existencial.

Ponto esse no qual, desde j4, critica-se a fundamentacéo do PRL N° 3 da CCJC que nada
afirma sobre o ensino médio, uma vez que se limita a abordar tdo somente a educacdo
fundamental e superior.

No caso da educacdo superior, objeto deste trabalho, demanda-se uma analise mais
aprofundada. Nesta perspectiva, € preciso averiguar as divergéncias entre a educacao basica e
a educacdo superior, a partir da Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional. Ou seja, a
andlise da contraposicdo entre os objetivos da educacdo basica e o0s objetivos da educacdo

superior, previstos, respectivamente, nos artigos 22’7 e 43’ da LDB, revela uma diferenca

" HACHEM, Daniel Wunder; BONAT, Alan. O ensino médio como parcela do direito ao minimo existencial.
Revista Opinido Juridica (Fortaleza), Fortaleza, ano 14, n. 18, p. 144-176, jan./jun. 2016. p. 157. Disponivel
em: https://periodicos.unichristus.edu.br/opiniaojuridica/article/view/750. Acesso em: 15 nov. 2024,

S Ibidem, p. 158.

6 Relembrando: BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988): “Art. 205. A educagdo,
direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade,
visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o
trabalho”.

" BRASIL. Ministério da Educagéo. Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996. Estabelece as diretrizes e bases
da educagdo nacional: “Art. 22. A educagdo basica tem por finalidades desenvolver o educando, assegurar-lhe a
formacdo comum indispensével para o exercicio da cidadania e fornecer-lhe meios para progredir no trabalho e
em estudos posteriores”.

8 BRASIL. Ministério da Educagéo. Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996. Estabelece as diretrizes e bases
da educagdo nacional: “Art. 43: A educacdo superior tem por finalidade: I - estimular a criacdo cultural e o
desenvolvimento do espirito cientifico e do pensamento reflexivo; Il - formar diplomados nas diferentes areas de
conhecimento, aptos para a insercdo em setores profissionais e para a participagdo no desenvolvimento da
sociedade brasileira, e colaborar na sua formacdo continua; Il - incentivar o trabalho de pesquisa e investigacéo
cientifica, visando o desenvolvimento da ciéncia e da tecnologia e da criacdo e difusdo da cultura, e, desse modo,
desenvolver o entendimento do homem e do meio em que vive; IV - promover a divulgacdo de conhecimentos
culturais, cientificos e técnicos que constituem patrimdnio da humanidade e comunicar o saber através do ensino,
de publicacbes ou de outras formas de comunicacdo; V - suscitar o desejo permanente de aperfeicoamento cultural
e profissional e possibilitar a correspondente concretizagdo, integrando 0s conhecimentos que vao sendo
adquiridos numa estrutura intelectual sistematizadora do conhecimento de cada geragdo; VI - estimular o
conhecimento dos problemas do mundo presente, em particular os nacionais e regionais, prestar servigos
especializados a comunidade e estabelecer com esta uma relagdo de reciprocidade; VII - promover a extenséo,
aberta a participacao da populacéo, visando a difusdo das conquistas e beneficios resultantes da criagdo cultural e
da pesquisa cientifica e tecnolégica geradas na instituicdo; VIII - atuar em favor da universalizacdo e do
aprimoramento da educacao basica, mediante a formacao e a capacitacdo de profissionais, a realizacao de pesquisas
pedagogicas e o desenvolvimento de atividades de extensdo que aproximem os dois niveis escolares”.
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expressiva de finalidades entre tais etapas educacionais. Sendo razoavel observar, assim, que
0s objetivos gerais do direito fundamental social & educacdo, listados no art. 205 da
Constituicdo, resguardam maior conexdo com o ensino fundamental e o ensino médio do que
com 0 ensino superior.

Isso porque, conforme defende Rafaella Brustolin, tais objetivos gerais sao extraidos
(mesmo que em graus minimos), justamente, dos objetivos previstos as etapas relativas a
educacdo bésica, haja vista que o ensino fundamental auxilia no desenvolvimento pessoal do
individuo (artigo 32, incisos | a IV da LDB) e 0 ensino médio prepara o cidadao para o exercicio
da cidadania, bem como qualifica-o para o trabalho (artigo 35, incisos | a IV da LDB)."®

Diante disso, a autora afirma que, embora as finalidades adjacentes a educacao superior
sejam de altissima relevancia, ja que promovem a formacao profissional do individuo e, com
iss0, a possibilidade de ascensdo social, “seria excessivo entender que a educagdo superior €
condi¢ao imprescindivel para que se viva de forma minimamente digna”, considerando a
realidade deste pais.®

Como bem argui Brustolin, existem diversas func¢des profissionais desempenhadas por
cidaddos de todo o pais cuja Unica exigéncia é a educacdo basica completa, a exemplo dos
cargos técnicos e dos profissionais liberais.®! Desse modo, presumir que o ensino superior
compBe o minimo existencial em matéria educacional seria equivalente a entender que a
(grande) parcela da populacao brasileira que ndo teve acesso ou ndo optou por concluir o ensino
superior viveria aquém de uma dignidade minima, em prejuizo de seu desenvolvimento
autdbnomo, o que aparenta ser desmedido.

Nessa oportunidade, expde-se os ensinamentos de Daniel Wunder Hachem e Alan Bonat
que, embora também advoguem em favor da ndo integracéo do acesso a educagao superior ao
contetdo do direito a0 minimo existencial — reconhecem que 0 acesso a educagdo superior,
enquanto posicado juridica, ndo deixa de ser assegurado pelo direito fundamental a educacéo,
nem de ostentar carater jusfundamental®.

Ademais, examinado o conteudo do direito ao minimo existencial em face das etapas da

educacdo brasileira, segue-se para a analise do conteudo essencial dos direitos fundamentais.

 BRUSTOLIN, Rafaella. O principio da universalidade dos servicos publicos a luz da igualdade
material: repensando a gratuidade do ensino superior publico no Brasil. 2020. 269 f. Dissertacdo (Mestrado) -
Pontificia Universidade Catolica do Parand, Curitiba, 2020. Especificamente f. 165-166.

8 Ibidem.

8 Ibidem, p. 157

8 HACHEM, Daniel Wunder; BONAT, Alan. O ensino médio como parcela do direito ao minimo existencial.
Revista Opinido Juridica (Fortaleza), Fortaleza, ano 14, n. 18, p. 144-176, jan./jun. 2016. Disponivel em:
https://periodicos.unichristus.edu.br/opiniaojuridica/article/view/750. Acesso em: 15 nov. 2024,
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Mas salienta-se, antes de mais nada, que a identificacdo do contetdo essencial do nucleo ao
direito fundamental & educacgéo superior ndo retira a forca vinculante do restante do &mbito de
protecdo desse direito, pois a forca vinculante é inerente a qualidade de direito fundamental
como um todo indivisivel.®* O contetdo do direito fundamental & educagdo superior que
extrapola o nucleo essencial, dessa forma, ainda vincula os poderes estatais e os obriga a
buscarem sua realizacdo na maior medida possivel, enquanto mandamento de otimizacéo.

Ocorre que sobre os elementos essenciais de determinado direito fundamental social
(aqueles cuja supressdo geraria alteracdo substancial em seu conteudo) incide a norma de
proibicdo ao retrocesso social, retirando do campo da liberdade de conformacéao do legislador
a escolha a respeito de concretizar ou ndo o nicleo essencial de tais direitos®. Em que pese a
necessidade desse procedimento de diferenciacdo entre o0s elementos essenciais e
circunstanciais ser balizado a luz do caso concreto, tendo em vista tanto as peculiaridades de
cada direito fundamental quanto o contexto histérico atinente a questdo em debate.

N&o obstante, tal cenério se complexifica na medida em que o dever de legislar para
maximizar a efetivacdo do direito fundamental social a educacdo superior estd sujeito a
ponderacdo em face (i) da disponibilidade de recursos, (ii) das necessidades de realizacdo de
outros direitos fundamentais e (iii) da liberdade de conformacao do Legislador.®®

Nesse sentido, Ricardo Lobo Torres questiona a gratuidade do ensino superior no Brasil,
em virtude da insuficiéncia de recursos orcamentarios para tanto, e alega que isso resulta na
acumulacdo de verbas nas universidades publicas, em detrimento da educacdo basica — que,
perante o contexto social deste pais, deveria ser prioridade. Desse modo, o autor afirma que
esse desequilibrio orcamentério leva a concentracdo das classes ricas nas instituicdes
universitarias, enquanto os reais destinatarios do direito ao acesso gratuito a educacdo, as
classes desfavorecidas, ficam a mercé de um ensino fundamental sucateado.®

Ademais, sobre a opcdo constitucional pela gratuidade em estabelecimentos oficiais,

Rafaella Brustolin defende que:

[...] a disposicdo da gratuidade consistiu em uma op¢do do constituinte diante do
cenario sociopolitico apresentado a época, com o intuito de democratizar o acesso dos
individuos pertencentes as camadas sociais mais baixas da populagdo. No entanto, ao
mesmo tempo em que dispds do principio expressamente, destinou seu alcance apenas

8 NETTO, Luisa Cristina Pinto e. O principio de proibicdo de retrocesso social. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 191-221.

8 Ibidem.

8 Ibidem.

8 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. Revista de Direito Administrativo,
v. 177, p. 29-49, 1989.
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aos estabelecimentos oficiais, possibilitando aos particulares a exploragéo do servico
publico por meio da oferta privada do ensino, mediante contraprestacdo financeira.
[...] Dai decorre a nogéo de que, deste modo, o principio da gratuidade, embora faca
parte do direito a educacdo superior, ndo se encontra em seu nucleo essencial, eis que
aos cidadaos que utilizam do ensino privado, ndo fora reservado tal direito.®’

Nesse sentido, identifica-se como conteudo essencial do direito fundamental social a
educacdo superior: a promocdo do acesso, da democratizacdo, da cidadania e do
desenvolvimento do ensino superior, de modo que a gratuidade irrestrita ndo seja
imprescindivel para sua concretizacdo.®

Desta feita, passa-se para a analise do principio da vedacéo ao retrocesso social, visando
a avaliar se tal principio constituiria um limite juridico ao poder reformador diante de uma
escolha politica, por parte do Congresso Nacional, que dé preferéncia a restringir o principio da
gratuidade do servigo publico de educacdo superior aos discentes que se encontrem em
condicdes de hipossuficiéncia econémica.

De acordo com Adriana da Costa Ricardo Schier, o retrocesso social pode ser
compreendido como a negativa de conquistas sociais por meio da revogacdo de legislacéo
infraconstitucional. Assim, o contetido das leis que concretizam direitos sociais somente podera
ser validamente revogado na hipdtese de existirem substitutivos compensatorios.®

Acontece que se trata, conforme exposto, de uma emenda constitucional que ndo toca
no nucleo essencial do direito a educacao superior, por mais que possa debilitar a eficacia desse
direito. Nesse caso, segundo Luisa Cristina Pinto e Netto, o principio do retrocesso social
podera ceder na colisdo com outros principios de maior peso, demandado uma resolucao
adequada deste conflito por meio da técnica da ponderac&o.® !

Diante disso, a autora afirma que é possivel o retrocesso social que seja reclamado pelo
principio da igualdade em sua dimensdo material e que tenha a pretensdo de mitigar situaces

8 BRUSTOLIN, Rafaella. O principio da universalidade dos servigos publicos a luz da igualdade
material: repensando a gratuidade do ensino superior publico no Brasil. 2020. 269 f. Dissertacdo (Mestrado) -
Pontificia Universidade Catolica do Parand, Curitiba, 2020. Especificamente f. 172.

8 |bidem.

8 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo; SCHIER, Paulo Ricardo. O servigo publico adequado e a clausula de
proibicdo de retrocesso social. Revista eletrdnica [do] Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, Curitiba,
v. 8, n. 78, p. 196-212, maio 2019.

% NETTO, Luisa Cristina Pinto e. O principio de proibic&o de retrocesso social. Livraria do Advogado Editora,
2010, p. 193.

91 Nesse contexto, adverte-se que, imprescindivelmente, a ponderacéo entre principios deve ocorrer a luz do caso
concreto. Fato esse que demanda uma analise empirica a respeito do perfil socioecondmico dos discentes que
atualmente se encontram nos cursos publicos de graduagdo. Sendo assim, indica-se para melhor e mais
aprofundada compreensdo sobre o tema: BRUSTOLIN, Rafaella. O principio da universalidade dos servigos
publicos a luz da igualdade material: repensando a gratuidade do ensino superior publico no Brasil. 2020. 269 f.
Dissertacdo (Mestrado) - Pontificia Universidade Catélica do Parand, Curitiba, 2020, especificamente cap. 2:
Universidades brasileiras: expansdo, democratiza¢do e financiamento.
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de privilégio ndo justificadas — entretanto, adverte que a medida nao deve ser discriminatoria
em si mesma.%?

Em comum acordo, Paulo Otero afirma que o retrocesso pode ter como base a funcéo
do Estado de corrigir desigualdades e promover a justica social em beneficio das classes mais
desfavorecidas.®® O modelo de Estado Social, pois, “n&o se coaduna com uma igual distribuico
de bens, recursos e oportunidades, impde que se volte a acdo estatal para os mais
necessitados”.%*

Ademais, cumpre recordar que o principio da proporcionalidade, subdividido nas
dimensbes da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito — a qual
consiste na ponderacdo entre fins e meios —, exerce papel de protagonismo no controle de
constitucionalidade das emendas constitucionais. Ou seja, para que o resultado da medida seja
proporcional, o retrocesso deve ser determinado tendo em vista a intensidade da restri¢cdo do
direito social em face do favorecimento do bem a que se visa proteger.®®

Critério este que ndo gera 6bices a PEC 206/19, uma vez que a taxa de mensalidade nas
universidades publicas seria destinada, exclusivamente, aos alunos que com essa poderiam
arcar sem prejuizo de sua subsisténcia — de tal sorte que a intensidade (e extensdo) da restricdo
ndo atinja os cidaddos que teriam seu acesso a educacdo obstruido por falta de recursos
economicos. Assim, revelando-se proporcional a medida diante de seus bens protegidos: o
acesso democratico ao ensino superior, por meio da igualdade de condic@es; a reducdo das
desigualdades sociais; e a justica social.

Por fim, a finalidade visada com o retrocesso precisa ser compativel com a maxima
eficaicia do sistema de direitos fundamentais e com o sistema constitucional.®
Consonantemente, conforme explicado nos capitulos anteriores, o objetivo da restricdo da
gratuidade dos servicos publico de educacdo superior aos cidaddos economicamente
vulneraveis, €, justamente, a consolidacdo da igualdade material — em prol da realizacdo dos
ditames da Administracdo Publica Inclusiva e do Estado Social Democratico de Direito. Razédo
pela qual a PEC 206/19 vai ao encontro ndo s6 da méxima eficacia do sistema de direitos

fundamentais, como também do sistema constitucional.

92 NETTO, Luisa Cristina Pinto e. O principio de proibicéo de retrocesso social. Livraria do Advogado Editora,
2010.

9 OTERO, Paulo. O poder de substituicdo em direito administrativo, v. 11, Lishoa: Lex, 1993.

% NETTO, Luisa Cristina Pinto e. O principio de proibicéo de retrocesso social. Livraria do Advogado Editora,
2010, p. 208.

% |bidem, p. 216.

% |bidem.
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Portanto, vez que cumpridos os critérios acima elencados, assiste razdo ao PRL N° 3 da
CCJC a respeito da admissibilidade da edicdo da PEC 206/19, haja vista que inexistem

limitagOes materiais que obstem tal reforma constitucional.
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6. CONCLUSAO

Destarte, a partir da analise interpretativa do principio da universalidade, compreende-
se pela possibilidade da Administracdo Publica ofertar a gratuidade de um servi¢o publico
negando-a para determinados cidadaos, na hipdtese em que a dimensdo material da igualdade
demande a adocdo de um tratamento diferenciado na sua prestacdo. Os servicos publicos, pois,
devem visar a efetivar as diretrizes fundamentais impostas pelo art. 3° da Lei Maior.

No que se refere a natureza juridica dos direitos sociais, conclui-se que a Constitui¢éo
da Republica Federativa de 1988 os elevou a categoria de direitos fundamentais, dando-lhes
aplicabilidade imediata — ponto este no qual, respeitosamente, discorda-se do PRL N° 3 da
CCJC.

Desse modo, diversamente ao que se defende no voto do relator, os direitos
fundamentais sociais constituem, sim, limites materiais ao poder constituinte derivado
reformador; estando esses, por conseguinte, sob 0 &mbito de protecdo que irradia do conteido
do 84° do artigo 60 da Constituicdo.

A protecdo especial destinada as clausulas pétreas, entretanto, ndo implica absoluta
intangibilidade dos direitos fundamentais sociais. Ou seja, entende-se que o direito ao minimo
existencial € o Unico direito definitivo subjetivo a priori. O que, por sua vez, nao gera obices a
PEC 206/19, ja que, conforme exposto, seria excessivo acatar o entendimento de que o direito
a educacdo superior componha o minimo existencial.

Portanto, apesar de se discordar (em partes) da fundamentacao utilizada pelo deputado
Kim Kataguiri, concorda-se (no todo) com o posicionamento de que, muito embora seja
necessario preservar os elementos essenciais do direito fundamental social a educacao, sob pena
de incorrer em retrocesso social — o principio da gratuidade ndo se encontra em seu nudcleo
essencial. Fato esse, todavia, que ndo retira a forca normativa do direito fundamental social a
educacdo superior, independentemente do grau a que esta se referindo.

N&o obstante, hé de se acrescentar a tese firmada no voto do relator que, na hipétese de
producdo normativa que debilite a eficacia de um direito social, sem afetar seu nucleo, o
principio da vedacdo ao retrocesso social ainda entra em colisdo com outros principios, ndo
sendo possivel afastar a proibi¢cdo do retrocesso social pelo simples fato de se tratar de um
elemento circunstancial ao direito fundamental social a educacéo superior.

Mas, especificamente a respeito da restricdo da gratuidade aos discentes
economicamente vulneraveis na prestagdo do servi¢co publico de educagdo superior —

considerando as principais diretrizes da Constituicdo Federal de 1988 e as clausulas do Estado
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Social de Direito e da Administracao Publica inclusiva — é possivel admitir que o ordenamento
juridico brasileiro permite que o principio da igualdade material prevaleca na colisdo com o
principio da vedagéo ao retrocesso social.

Portanto, a proposta de alteracdo, via emenda constitucional, do regime de gratuidade
na prestacdo do servico publico de educacdo superior, € compativel com a Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil.
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