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03/05/2012 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.330 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. AYRES BRITTO

REQTE.(S) : CONFEDERACAO NACIONAL DOS
ESTABELECIMENTOS DE ENSINO - CONFENEN

ADV.(A/S) :IVES GANDRA DA SILVA MARTINS

REQTE.(S) :DEMOCRATAS

ADV.(A/S) : FABRICIO JULIANO MENDES MEDEIROS

REQTE.(S) :FEDERACAO NACIONAL DOS AUDITORES-FISCAIS
DA PREVIDENCIA SOCIAL - FENAFISP

ADV.(A/S) :PAULO ROBERTO LEMGRUBER EBERT

INTDO.(A/S) :PRESIDENTE DA REPUBLICA

ADV.(A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

INTDO.(A/S) : CONECTAS DIREITOS HUMANOS

INTDO.(A/S) :CENTRO DE DIREITOS HUMANOS - CDH

ADV.(A/S) :ELOISA MACHADO DE ALMEIDA

EMENTA: ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE.
MEDIDA PROVISORIA N¢ 213/2004, CONVERTIDA NA LEI N¢
11.096/2005. PROGRAMA UNIVERSIDADE PARA TODOS - PROUNL
ACOES AFIRMATIVAS DO ESTADO. CUMPRIMENTO DO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA ISONOMIA.

1. A FENAFISP nao detém legitimidade para deflagrar o processo de
fiscalizacao abstrata de constitucionalidade. Isto porque, embora o inciso
IX do art. 103 da Constituicao Federal haja atribuido legitimidade ativa ad
causam as entidades sindicais, restringiu essa prerrogativa processual as
confederacoes sindicais. Precedentes. Acao Direta de
Inconstitucionalidade n® 3.379 nao conhecida. Participacao da entidade no
processo, na qualidade de amicus curiae.

2. A conversdao de medida provisoria em lei nao prejudica o debate
jurisdicional sobre o atendimento dos pressupostos de admissibilidade
desse espécime de ato da ordem legislativa. Presentes, no caso, a urgéncia
e relevancia dos temas versados na Medida Proviséria n® 213/2004.

3. A educacgao, notadamente a escolar ou formal, € direito social que
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a todos deve alcangar. Por isso mesmo, dever do Estado e uma de suas
politicas publicas de primeirissima prioridade.

4. A Lei n® 11.096/2005 nao laborou no campo material reservado a
lei complementar. Tratou, tdo-somente, de erigir um critério objetivo de
contabilidade compensatdria da aplicacdo financeira em gratuidade por
parte das institui¢des educacionais. Critério que, se atendido, possibilita o
gozo integral da isencao quanto aos impostos e contribui¢oes
mencionados no art. 82 do texto impugnado.

5. Nao ha outro modo de concretizar o valor constitucional da
igualdade senao pelo decidido combate aos fatores reais de desigualdade.
O desvalor da desigualdade a proceder e justificar a imposi¢ao do valor
da igualdade. A imperiosa luta contra as relagdes desigualitarias muito
raro se da pela via do descenso ou do rebaixamento puro e simples dos
sujeitos favorecidos. Geralmente se verifica é pela ascensao das pessoas
até entdao sob a hegemonia de outras. Que para tal viagem de
verticalidade sao compensadas com esse ou aquele fator de supremacia
formal. Nao é toda superioridade juridicamente conferida que implica
negacao ao principio da igualdade.

6. O tipico da lei é fazer distingdes. Diferencia¢des. Desigualag¢des. E
fazer desigualagOes para contrabater renitentes desigualacoes. A lei existe
para, diante dessa ou daquela desigualacdo que se revele densamente
perturbadora da harmonia ou do equilibrio social, impor uma outra
desigualagdo compensatoria. A lei como instrumento de reequilibrio
social.

7. Toda a axiologia constitucional € tutelar de segmentos sociais
brasileiros historicamente desfavorecidos, culturalmente sacrificados e até
perseguidos, como, verbi gratia, o segmento dos negros e dos indios. Nao
por coincidéncia os que mais se alocam nos patamares patrimonialmente
inferiores da piramide social. A desigualacdo em favor dos estudantes
que cursaram o ensino médio em escolas publicas e os egressos de escolas
privadas que hajam sido contemplados com bolsa integral nao ofende a
Constituicao patria, porquanto se trata de um descrimen que acompanha a
toada da compensacdo de uma anterior e factual inferioridade (“ciclos
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cumulativos de desvantagens competitivas”). Com o que se homenageia a
insuperavel maxima aristotélica de que a verdadeira igualdade consiste
em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, maxima que
Ruy Barbosa interpretou como o ideal de tratar igualmente os iguais,
porém na medida em que se igualem; e tratar desigualmente os desiguais,
também na medida em que se desigualem.

8. O PROUNI é um programa de acles afirmativas, que se
operacionaliza mediante concessao de bolsas a alunos de baixa renda e
diminuto grau de patrimonilizacdo. Mas um programa concebido para
operar por ato de adesdao ou participagdo absolutamente voluntaria,
incompativel, portanto, com qualquer ideia de vinculagdo forgada.
Inexisténcia de violagdo aos principios constitucionais da autonomia
universitaria (art. 207) e da livre iniciativa (art. 170).

9. O art. 9° da Lei n® 11.096/2005 ndo desrespeita o inciso XXXIX do
art. 52 da Constituicao Federal, porque a matéria nele (no art. 9°) versada
ndo é de natureza penal, mas, sim, administrativa. Trata-se das unicas
sancOes aplicadveis aos casos de descumprimento das obrigagdes,
assumidas pelos estabelecimentos de ensino superior, apds a assinatura
do termo de adesdao ao programa. Sancionamento a cargo do Ministério
da Educacao, condicionado a abertura de processo administrativo, com
total observancia das garantias constitucionais do contraditério e da
ampla defesa.

10. Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 3.379 nao conhecida.
ADI’s 3.314 e 3.330 julgadas improcedentes.

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal em julgar improcedente a acao direta, o que
fazem nos termos do voto do Relator e por maioria de votos, em sessdao
presidida pelo Ministro Ayres Britto, na conformidade da ata do
julgamento e das notas taquigraficas. Vencido o Ministro Marco Aurélio.
Impedida a Ministra Carmen Lucia.
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Brasilia, 03 de maio de 2012.

MINISTRO AYRES BRITTO - RELATOR
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02/04/2008 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.330 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. AYRES BRITTO

REQTE.(S) : CONFEDERACAO NACIONAL DOS
ESTABELECIMENTOS DE ENSINO - CONFENEN

ADV.(A/S) :IVES GANDRA DA SILVA MARTINS

REQTE.(S) :DEMOCRATAS

ADV.(A/S) : FABRICIO JULIANO MENDES MEDEIROS

REQTE.(S) :FEDERACAO NACIONAL DOS AUDITORES-FISCAIS
DA PREVIDENCIA SOCIAL - FENAFISP

ADV.(A/S) :PAULO ROBERTO LEMGRUBER EBERT

INTDO.(A/S) : PRESIDENTE DA REPUBLICA

ADV.(A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

INTDO.(A/S) : CONECTAS DIREITOS HUMANOS

INTDO.(A/S) : CENTRO DE DIREITOS HUMANOS - CDH

ADV.(A/S) :ELOISA MACHADO DE ALMEIDA

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR):

Trata-se de agao direta de inconstitucionalidade, tendo por objeto
alguns dispositivos da Medida Provisdria n® 213/2004, ja convertida na
Lei n® 11.096, de 13 de janeiro de 2005. Medida provisdria que “institui o
Programa Universidade para Todos — PROUNI, regula a atuacio de entidades de
assisténcia social no ensino superiot, e dd outras providéncias” .

2. O que alegam os acionantes? Alegam que a MP n® 213/2004 foi
editada a mingua dos pressupostos constitucionais da wurgéncia e da
relevincia (art. 62). Bem assim, que a Unido carece de competéncia
legislativa para dispor sobre educagao mediante normas especificas e que,
em alguns de seus dispositivos, o ato legislativo em causa dispde sobre
matéria reservada a lei complementar. Mais ainda, arguem os autores que
os textos normativos sob censura desrespeitaram os principios da

legalidade, da isonomia, da autonomia universitaria, do pluralismo de
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ideias e concepgoes pedagodgicas.

3. Ja em sede de informacgdes, o Exmo. Sr. Presidente da Republica
rechaca a tese de que a MP n® 213/2004 desatende aos pressupostos
constitucionais da sua edicdo. Afirma, por outro lado, que esse ato
normativo nao dispde sobre “educacio, cultura e desporto”, tampouco
institui novo requisito de enquadramento dos estabelecimentos de ensino
superior como entidades beneficentes. O que outorga a medida
provisoria, em verdade, é isencdao as universidades privadas nao-
contempladas com a imunidade constitucional.

4. Vai além o requerido para dizer que ndo procede a alegacao
autoral de que a MP n® 213/2004 teria invadido o campo de conformagao
normativa que é préprio da lei complementar, devido a que somente nas
hipoteses expressamente previstas pela Carta Federal é que se justifica a
adogao desse ultimo diploma legislativo.

5. Prossigo na tarefa de relatar o feito para averbar que, ante a
conversao da MP 213/2004 em lei, o autor requereu o aditamento da
inicial (fls. 146/148).

6. De sua parte, o Advogado-Geral da Unido se manifestou pela
improcedéncia dos pedidos. Mesmo ponto de vista, anote-se, defendido
pelo Procurador-Geral da Republica.

7. Enfim, eis o inteiro teor dos textos normativos que os autores

entendem portar o vicio da inconstitucionalidade:

“(...)

Art. 20 A bolsa serd destinada:

I - a estudante que tenha cursado o ensino médio
completo em escola da rede publica ou em institui¢des privadas
na condicao de bolsista integral;

(--r)

Paragrafo tinico. A manutencao da bolsa pelo beneficiario,
observado o prazo mdaximo para a conclusdo do curso de
graduacao ou seqiiencial de formagcao especifica, dependera do
cumprimento de requisitos de desempenho académico,
estabelecidos em normas expedidas pelo Ministério da
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Educacao.
(-r)

Art. 52 A institui¢do privada de ensino superior, com fins
lucrativos ou sem fins lucrativos ndo beneficente, podera aderir
ao Prouni mediante assinatura de termo de adesao, cumprindo-
lhe oferecer, no minimo, 1 (uma) bolsa integral para o
equivalente a 10,7 (dez inteiros e sete décimos) estudantes
regularmente pagantes e devidamente matriculados ao final do
correspondente periodo letivo anterior, conforme regulamento
a ser estabelecido pelo Ministério da Educacdo, excluido o
numero correspondente a bolsas integrais concedidas pelo
Prouni ou pela propria instituicao, em cursos efetivamente nela
instalados.

§ 1°. O termo de adesdo terd prazo de vigéncia de 10 (dez)
anos, contado da data de sua assinatura, renovavel por iguais
periodos e observado o disposto nesta Lei.

§ 29. O termo de adesdo podera prever a permuta de
bolsas entre cursos e turnos, restrita a 1/5 (um quinto) das
bolsas oferecidas para cada curso e cada turno.

§ 39. A denuncia do termo de adesdo, por iniciativa da
instituicdo privada, nao implicard 6nus para o Poder Publico
nem prejuizo para o estudante beneficiado pelo Prouni, que
gozara do beneficio concedido até a conclusdo do curso,

respeitadas as normas internas da institui¢do, inclusive
disciplinares, e observado o disposto no art. 4° desta Lei.

§ 4°. A institui¢do privada de ensino superior com fins
lucrativos ou sem fins lucrativos ndo beneficente poders,
alternativamente, em substituicio ao requisito previsto no
caput deste artigo, oferecer 1 (uma) bolsa integral para cada 22
(vinte e dois) estudantes regularmente pagantes e devidamente
matriculados em cursos efetivamente nela instalados, conforme
regulamento a ser estabelecido pelo Ministério da Educacao,
desde que ofereca, adicionalmente, quantidade de bolsas
parciais de 50% (cinqgiienta por cento) ou de 25% (vinte e cinco
por cento) na proporcdo necessaria para que a soma dos
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beneficios concedidos na forma desta Lei atinja o equivalente a
8,5% (oito inteiros e cinco décimos por cento) da receita anual
dos periodos letivos que ja tém Dbolsistas do Prouni,
efetivamente recebida nos termos da Lei n?® 9.870, de 23 de
novembro de 1999, em cursos de graduacao ou seqiiencial de
formagcao especifica.

§ 59. Para o ano de 2005, a institui¢do privada de ensino
superior, com fins lucrativos ou sem fins lucrativos nao
beneficente, podera:

I - aderir ao Prouni mediante assinatura de termo de
adesdo, cumprindo-lhe oferecer, no minimo, 1 (uma) bolsa
integral para cada 9 (nove) estudantes regularmente pagantes e
devidamente matriculados ao final do correspondente periodo
letivo anterior, conforme regulamento a ser estabelecido pelo
Ministério da Educagao, excluido o niimero correspondente a
bolsas integrais concedidas pelo Prouni ou pela propria
instituicao, em cursos efetivamente nela instalados;

II - alternativamente, em substitui¢ao ao requisito previsto
no inciso I deste paragrafo, oferecer 1 (uma) bolsa integral para
cada 19 (dezenove) estudantes regularmente pagantes e
devidamente matriculados em cursos efetivamente nela
instalados, conforme regulamento a ser estabelecido pelo
Ministério da Educacdo, desde que ofereca, adicionalmente,
quantidade de bolsas parciais de 50% (cingiienta por cento) ou
de 25% (vinte e cinco por cento) na propor¢ao necessdria para
que a soma dos beneficios concedidos na forma desta Lei atinja
o equivalente a 10% (dez por cento) da receita anual dos
periodos letivos que ja tém bolsistas do Prouni, efetivamente
recebida nos termos da Lei n® 9.870, de 23 de novembro de 1999,

em cursos de graduacao ou seqiiencial de formacao especifica.

§ 6°. Aplica-se o disposto no § 5° deste artigo as turmas
iniciais de cada curso e turno efetivamente instaladas a partir

do 19 (primeiro) processo seletivo posterior a publicagdo desta
Lei, até atingir as propor¢des estabelecidas para o conjunto dos
estudantes de cursos de graduacdo e seqiiencial de formagao
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especifica da institui¢do, e o disposto no caput e no § 4° deste
artigo as turmas iniciais de cada curso e turno efetivamente
instaladas a partir do exercicio de 2006, até atingir as
proporgoes estabelecidas para o conjunto dos estudantes de
cursos de graduacdo e seqiiencial de formacgao especifica da
instituicao.

(-rr)

Art. 7. As obrigagOes a serem cumpridas pela institui¢ao
de ensino superior serdao previstas no termo de adesao ao
Prouni, no qual deverdo constar as seguintes clausulas
necessarias:

I - proporcao de bolsas de estudo oferecidas por curso,
turno e unidade, respeitados os parametros estabelecidos no

art. 59 desta Lei;

II - percentual de bolsas de estudo destinado a
implementagao de politicas afirmativas de acesso ao ensino
superior de portadores de deficiéncia ou de autodeclarados
indigenas e negros.

§ 19. O percentual de que trata o inciso II do caput deste
artigo devera ser, no minimo, igual ao percentual de cidadaos
autodeclarados indigenas, pardos ou pretos, na respectiva
unidade da Federagao, segundo o ultimo censo da Fundacgao
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE.

§ 20. No caso de ndo-preenchimento das vagas segundo os

critérios do § 1° deste artigo, as vagas remanescentes deverao

ser preenchidas por estudantes que se enquadrem em um dos
critérios dos arts. 1° e 29 desta Lei.

§ 30. As instituigdes de ensino superior que ndo gozam de
autonomia ficam autorizadas a ampliar, a partir da assinatura
do termo de adesao, o nimero de vagas em seus cursos, no
limite da proporcao de bolsas integrais oferecidas por curso e
turno, na forma do regulamento.

§ 49. O Ministério da Educacao desvinculard do Prouni o
curso considerado insuficiente, sem prejuizo do estudante ja
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matriculado, segundo critérios de desempenho do Sistema
Nacional de Avaliagao da Educagao Superior - SINAES, por
duas avaliagdes consecutivas, situacdo em que as bolsas de
estudo do curso desvinculado, nos processos seletivos

seguintes, deverdo ser redistribuidas proporcionalmente pelos

demais cursos da instituigdo, respeitado o disposto no art. 5°
desta Lei. (Redacao dada pela Lei n°® 11.509, de 2007)

§ 5°. Sera facultada, tendo prioridade os bolsistas do

Prouni, a estudantes dos cursos referidos no § 4° deste artigo a
transferéncia para curso idéntico ou equivalente, oferecido por
outra institui¢ao participante do Programa.

Art. 8”. A instituigio que aderir ao Prouni ficara isenta dos
seguintes impostos e contribui¢cdes no periodo de vigéncia do
termo de adesao:

I - Imposto de Renda das Pessoas Juridicas;

IT - Contribui¢ao Social sobre o Lucro Liquido, instituida
pela Lei n® 7.689, de 15 de dezembro de 1988;

III - Contribuicao Social para Financiamento da
Seguridade Social, instituida pela Lei Complementar n° 70, de
30 de dezembro de 1991; e

IV - Contribui¢ao para o Programa de Integracdo Social,
instituida pela Lei Complementar n® 7, de 7 de setembro de
1970.

§ 1°. A isengdo de que trata o caput deste artigo recaira
sobre o lucro nas hipdteses dos incisos I e II do caput deste
artigo, e sobre a receita auferida, nas hipéteses dos incisos III e
IV do caput deste artigo, decorrentes da realizacdo de
atividades de ensino superior, proveniente de cursos de

graduacao ou cursos seqiienciais de formacao especifica.

§ 29. A Secretaria da Receita Federal do Ministério da
Fazenda disciplinara o disposto neste artigo no prazo de 30
(trinta) dias.

Art. 9°. O descumprimento das obrigagdes assumidas no
termo de adesao sujeita a institui¢ao as seguintes penalidades:
I - restabelecimento do numero de bolsas a serem
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oferecidas gratuitamente, que serd determinado, a cada
processo seletivo, sempre que a instituicdo descumprir o

percentual estabelecido no art. 5© desta Lei e que deverd ser
suficiente para manter o percentual nele estabelecido, com
acréscimo de 1/5 (um quinto);

I - desvinculagdo do Prouni, determinada em caso de
reincidéncia, na hipdtese de falta grave, conforme dispuser o
regulamento, sem prejuizo para os estudantes beneficiados e
sem Onus para o Poder Publico.

§ 10. As penas previstas no caput deste artigo serdo
aplicadas pelo Ministério da Educacado, nos termos do disposto
em regulamento, apds a instauracdo de procedimento

administrativo, assegurado o contraditério e direito de defesa.

§ 20. Na hipotese do inciso II do caput deste artigo, a
suspensao da isencao dos impostos e contribui¢des de que trata

o art. 8° desta Lei terd como termo inicial a data de ocorréncia
da falta que deu causa a desvincula¢do do Prouni, aplicando-se
o disposto nos arts. 32 e 44 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro
de 1996, no que couber.

§ 30. As penas previstas no caput deste artigo ndo poderao
ser aplicadas quando o descumprimento das obrigagoes
assumidas se der em face de razdes a que a instituicdo nao deu
causa.

Art. 10. A instituigao de ensino superior, ainda que atue no
ensino basico ou em 4rea distinta da educagao, somente podera
ser considerada entidade beneficente de assisténcia social se
oferecer, no minimo, 1 (uma) bolsa de estudo integral para

estudante de curso de graduagao ou seqiiencial de formacao
especifica, sem diploma de curso superior, enquadrado no § 1°

do art. 1° desta Lei, para cada 9 (nove) estudantes pagantes de
cursos de graduacdo ou seqiiencial de formacdo especifica
regulares da institui¢do, matriculados em cursos efetivamente

instalados, e atender as demais exigéncias legais.

§ 19. A instituigdo de que trata o caput deste artigo devera
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aplicar anualmente, em gratuidade, pelo menos 20% (vinte por
cento) da receita bruta proveniente da venda de servigos,
acrescida da receita decorrente de aplicagdes financeiras, de
locagdao de bens, de venda de bens nado integrantes do ativo
imobilizado e de doagdes particulares, respeitadas, quando
couber, as normas que disciplinam a atuacdo das entidades

beneficentes de assisténcia social na area da saude.

§ 29. Para o cumprimento do que dispde o § 1° deste
artigo, serao contabilizadas, além das bolsas integrais de que
trata o caput deste artigo, as bolsas parciais de 50% (cinqiienta
por cento) ou de 25% (vinte e cinco por cento) para estudante

enquadrado no § 2° do art. 1° desta Lei e a assisténcia social em
programas nao decorrentes de obrigacdes curriculares de

ensino e pesquisa.

§ 39. Aplica-se o disposto no caput deste artigo as turmas

iniciais de cada curso e turno efetivamente instalados a partir

do 19 (primeiro) processo seletivo posterior a publicagdo desta
Lei.

§ 49. Assim que atingida a propor¢do estabelecida no
caput deste artigo para o conjunto dos estudantes de cursos de
graduacdo e seqiiencial de formagao especifica da instituigao,
sempre que a evasao dos estudantes beneficiados apresentar
discrepancia em relacdo a evasdao dos demais estudantes
matriculados, a institui¢cdo, a cada processo seletivo, oferecera
bolsas de estudo integrais na propor¢do necessaria para
restabelecer aquela proporcao.

§ 5°. E permitida a permuta de bolsas entre cursos e
turnos, restrita a 1/5 (um quinto) das bolsas oferecidas para
cada curso e cada turno.

Art. 11. As entidades beneficentes de assisténcia social que
atuem no ensino superior poderao, mediante assinatura de
termo de adesdao no Ministério da Educacao, adotar as regras do
Prouni, contidas nesta Lei, para selecao dos estudantes
beneficiados com bolsas integrais e bolsas parciais de 50%
(cingiienta por cento) ou de 25% (vinte e cinco por cento), em
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especial as regras previstas no art. 3° e no inciso II do caput e §§

19 e 20 do art. 7° desta Lei, comprometendo-se, pelo prazo de
vigéncia do termo de adesao, limitado a 10 (dez) anos,
renovavel por iguais periodos, e respeitado o disposto no art. 10
desta Lei, ao atendimento das seguintes condigdes:

I - oferecer 20% (vinte por cento), em gratuidade, de sua

receita anual efetivamente recebida nos termos da Lei n© 9.870,
de 23 de novembro de 1999, ficando dispensadas do

cumprimento da exigéncia do § 19 do art. 10 desta Lei, desde
que sejam respeitadas, quando couber, as normas que
disciplinam a atuacdo das entidades beneficentes de assisténcia
social na area da saude;

II - para cumprimento do disposto no inciso I do caput
deste artigo, a instituicao:

a) devera oferecer, no minimo, 1 (uma) bolsa de estudo
integral a estudante de curso de graduacao ou seqiiencial de
formacao especifica, sem diploma de curso superior,

enquadrado no § 19 do art. 1° desta Lei, para cada 9 (nove)
estudantes pagantes de curso de graduacdo ou seqiiencial de
formacao especifica regulares da instituicao, matriculados em

cursos efetivamente instalados, observado o disposto nos §§ 3°,

49 ¢ 50 do art. 10 desta Lei;

b) podera contabilizar os valores gastos em bolsas
integrais e parciais de 50% (cinqiienta por cento) ou de 25%
(vinte e cinco por cento), destinadas a estudantes enquadrados

no § 2° do art. 1° desta Lei, e o montante direcionado para a
assisténcia social em programas nao decorrentes de obrigagoes
curriculares de ensino e pesquisa;

Il - gozar do beneficio previsto no § 3° do art. 7° desta
Lei.

§ 19. Compete ao Ministério da Educagdo verificar e
informar aos demais drgaos interessados a situagao da entidade
em relacio ao cumprimento das exigéncias do Prouni, sem
prejuizo das competéncias da Secretaria da Receita Federal e do
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Ministério da Previdéncia Social.

§ 2°. As entidades beneficentes de assisténcia social que
tiveram seus pedidos de renovacdo de Certificado de Entidade
Beneficente de Assisténcia Social indeferidos, nos 2 (dois)
ultimos triénios, unicamente por ndo atenderem ao percentual
minimo de gratuidade exigido, que adotarem as regras do
Prouni, nos termos desta Lei, poderao, até 60 (sessenta) dias
apos a data de publicacao desta Lei, requerer ao Conselho
Nacional de Assisténcia Social - CNAS a concessao de novo
Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social e,
posteriormente, requerer ao Ministério da Previdéncia Social a
isengao das contribui¢des de que trata o art. 55 da Lei n® 8.212,
de 24 de julho de 1991.

§ 39. O Ministério da Previdéncia Social decidir4 sobre o
pedido de isencdo da entidade que obtiver o Certificado na
forma do caput deste artigo com efeitos a partir da edigao da
Medida Provisdria n® 213, de 10 de setembro de 2004, cabendo a
entidade comprovar ao Ministério da Previdéncia Social o
efetivo cumprimento das obrigagdes assumidas, até o ultimo
dia do més de abril subseqiiente a cada um dos 3 (trés)
proximos exercicios fiscais.

§ 4°. Na hipotese de o0 CNAS néo decidir sobre o pedido
até o dia 31 de margo de 2005, a entidade podera formular ao
Ministério da Previdéncia Social o pedido de isengao,
independentemente do pronunciamento do CNAS, mediante
apresentacao de copia do requerimento encaminhando a este e
do respectivo protocolo de recebimento.

§ 5°. Aplica-se, no que couber, ao pedido de isengdo de
que trata este artigo o disposto no art. 55 da Lei n® 8.212, de 24
de julho de 1991.

(.-

Art. 13. As pessoas juridicas de direito privado,
mantenedoras de institui¢cdes de ensino superior, sem fins
lucrativos, que adotarem as regras de selecao de estudantes
bolsistas a que se refere o art. 11 desta Lei e que estejam no gozo

10
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da isengdo da contribuigao para a seguridade social de que trata
0 § 72 do art. 195 da Constitui¢ao Federal, que optarem, a partir
da data de publicacdo desta Lei, por transformar sua natureza
juridica em sociedade de fins econdomicos, na forma facultada
pelo art. 7°-A da Lei n® 9.131, de 24 de novembro de 1995,
passardo a pagar a quota patronal para a previdéncia social de
forma gradual, durante o prazo de 5 (cinco) anos, na razao de
20% (vinte por cento) do valor devido a cada ano,
cumulativamente, até atingir o valor integral das contribui¢oes
devidas.

Paragrafo unico. A pessoa juridica de direito privado
transformada em sociedade de fins econdmicos passara a pagar
a contribuicao previdenciaria de que trata o caput deste artigo a

partir do 1° dia do més de realizagdo da assembléia geral que
autorizar a transformacao da sua natureza juridica, respeitada a
gradacao correspondente ao respectivo ano.

.y

8. E o relatdrio.

S 334 o 3 o 3 e S e o e e S e S e S S S S 20

11
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02/04/2008 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.330 DISTRITO FEDERAL

VOTO

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR):

Senhora Presidente, inicio o0 meu voto com o juizo de que a
FENAFISP nao detém legitimidade para deflagrar o processo de
fiscalizagao abstrata de constitucionalidade. Isto porque, embora o inciso
IX do art. 103 da Constituicdo Federal haja atribuido legitimidade ativa ad
causam as entidades sindicais, restringiu essa prerrogativa processual as
confederagdes sindicais; que ndo € o caso da Autora.

10. A esse respeito, a jurisprudéncia deste STF é firme no sentido de
que, “(...) no ambito das entidades sindicais, a questionada legitimacdo é
privativa das confederagées”. (v.g., ADIn 4.064-MC, Celso de Mello,
ADIn 398, 01.02.91, Sanches, RT]J 135/495; ADIn 17, 11.03.91, Sanches,
RT]J 135/853; ADIn 360, 21.09.90, Moreira, RTJ 144/703; ADIn 488,
26.04.91, Gallotti, RTJ 146/42; ADIn 526, 16.10.91, RT] 145/101; ADIn 689,
29.03.92, Néri, RT]J 143/831; ADIn 599,24.10.91, Néri, RT] 144/434; ADIn
772, 11.09.92, Moreira, RT] 147/79; ADIn 164, 08.09.93, Moreira, RT]
139/396; ADIn 935, 15.09.93, Sanches, RT]J 149/439; ADIn 166, 05.09.96,
Galvao, DJ 18.10.96; ADIn 1795, 19.03.98, Moreira, DJ 30.4.98; AgADIn
1785, 08.06.98, Jobim, 7.8.98).

11. Esse o quadro, dou pela ilegitimidade da FENAFISP, pelo que
nao conheco da ADI 3.379. Todavia, atento a representatividade da
postulante, defiro a sua participacdo no presente feito na condicao de
amicus curiae.

12. Por outra volta, adiro a jurisprudéncia desta nossa Instancia
Judicante, no sentido de que a conversao de medida proviséria em lei nao
prejudica o debate jurisdicional sobre o atendimento dos pressupostos de
admissibilidade desse espécime de ato da ordem legislativa (ADI 2.736,
Rel. Min. Cezar Peluso; ADI 4.049-MC, Rel. Min. Ayres Britto; ADI 4.048-
MC, Rel. Min. Gilmar Mendes; ADI 2.527-MC, Rel. Min. Ellen Gracie; ADI
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1.910-MC, Rel. Min. Sepulveda Pertence). O que faco, no entanto, no caso
destes autos, para atestar a urgéencia e relevancia dos temas versados na
medida provisdria impugnada.

13. Muito bem. Ultrapassada essa questao preliminar, comego por
dizer que a Lei Republicana tem a educag¢do em elevadissimo apreco.
Dela trata, inicialmente, no seu art. 6° para erigi-la a condicao de direito
social'. Ja no inciso V do seu art. 23, a Lei Federativo-Republicana trata de
densificar esse direito, ao estabelecer que é de competéncia comum da
Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios proporcionar
“0s meios de acesso a cultura, a educagdo e a ciéncia”. Donde a competéncia
legislativa concorrente sobre a matéria, a teor do inciso IX do artigo
constitucional de n® 24. Isto de parelha com a competéncia legislativa da
Uniao para dispor, privativamente, sobre “diretrizes e bases da educacio
nacional” (inciso XXIV do art. 22 da CF).

14. Esse desvelo para com a educagdo é tanto que o Magno Texto dela
também cuida em capitulo préprio, no Titulo devotado a toda a Ordem
Social (Capitulo III do Titulo VIII). E o faz para dizer que “a educagio,
direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com
a colaboragio da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho” (art.
205). Passando a explicitar que: a) o dever do Estado para com ela,
educacao, € de ser efetivado mediante a garantia de:

“(..))

I - ensino fundamental obrigatorio e gratuito, assegurada,
inclusive, sua oferta gratuita para todos os que a ele nao
tiverem acesso na idade propria;

I - progressiva universalizagao do ensino médio gratuito;

III - atendimento educacional especializado aos
portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede regular de

ensino;

1 “Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a satide, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta

Constituicdo”.
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IV - atendimento em creche e pré-escola as criancas de
zero a seis anos de idade;

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

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

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

(CF/88, art. 208)

15. Pois bem, da conexao de todos os dispositivos constitucionais até
agora citados avulta a compreensao de que a educagdo, notadamente a
escolar ou formal, é direito social que a todos deve alcangar. Por isso
mesmo, dever do Estado e uma de suas politicas publicas de
primeirissima prioridade. Mas uma politica publica necessariamente
imbricada com ag¢des da sociedade civil, pois o fato é que também da
Constituicao figuram normas que: a) impdem as familias deveres para
com ela, educacao (caput do art. 205); b) fazem do ensino uma atividade
franqueada a iniciativa privada, desde que atendidas as condi¢des de
“cumprimento das normas gerais da educacdo nacional”, mais a “autorizagio e
avaliacdo de qualidade pelo Poder Publico” (art. 209, coerentemente, alids,
com o principio igualmente constitucional da “coexisténcia de instituigoes
publicas e privadas de ensino”); c) ainda admitem a prestacdo do ensino por
“escolas comunitarias, confessionais ou filantrdpicas, definidas em lei”,
mediante o preenchimento de requisitos também expressamente
indicados (incisos I e II do art. 213).

16. Ora bem, diante desse conjunto normativo-constitucional que
impoe ao Estado e a sociedade uma atuagdo rigorosamente concertada ou
soliddria, a postura interpretativa que me parece cabivel é saber se o
diploma normativo posto em xeque atuou ou nao atuou nos marcos da
lideranca que a Unido patentemente incumbe exercer na matéria. A
resposta, em linha de principio, me parece afirmativa. Quero dizer: numa
primeira aproximagdo cognitiva da matéria, o ato normativo de cuja
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validade se questiona bem posicionou a Unido Federal nos temas centrais
a que se refere a propria ementa dela mesma, Medida Proviséria n®
213/2004. Sao eles: a) o facilitado acesso de estudantes economicamente
débeis ao ensino universitario; b) a atuacdao de entidades de assisténcia
social no ensino superior.

17. Em considerag¢do, todavia, a natureza mesma da acgdo
constitucional sub judice, passemos ao enfrentamento de cada qual dos
fundamentos com que se aparelhou a peti¢cao de ingresso. Fundamentos
aqui reproduzidos segundo a ordem em que foram esgrimidos.

18. O que se alega, inicialmente, é que os arts. 10 e 11 da Lei n®
11.096/05 ofendem o inciso II do art. 146 e o § 7° do art. 195 da Lei Maior.
Isto porque, ao ampliar o conceito de “entidade beneficente de assisténcia
social”, tais dispositivos legais criaram condi¢cbes para que varias
institui¢des gozassem de desoneracao fiscal. Beneficio, esse, que operaria
como uma verdadeira limitagdo ao poder estatal de tributar, e, por isso
mesmo, submetido a ressalva de lei complementar.

19. Nao é bem assim. Veja-se que a prdpria Constituicao Federal, ao
descrever certas hipoteses de imunidade tributaria, assentou que:

“Art. 195 (...)
§ 7°. Sao isentas de contribuigao para a seguridade social
as entidades beneficentes de assisténcia social que atendam as

exigéncias estabelecidas em lei.”

20. E exatamente ai, nesse § 7° do art. 195, que o termo “isen¢io”
outra coisa nao traduz sendo imunidade tributaria’. E o fato é que essa
espécie de desoneragao fiscal tem como destinatarias as entidades
beneficentes de assisténcia social que satisfacam os requisitos
estabelecidos em lei. Logo, o discurso normativo-constitucional foi que

2 Sobre esse tema, leciona Sacha Calmon Navarro Coelho que “... toda
restricdo ou contricéo ou vedacdo ao poder de tributar das pessoas
politicas com habitat constitucional traduz inmunidade, nunca
i sengdo, senpre veicul dvel por lei infraconstitucional” (in Curso de

Direito Tributario Brasileiro, 3% edicao, Ed. Forense, 1999, p. 147/1478).
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instituiu um novo obice ao poder estatal de tributar as pessoas juridico-
privadas a que se referiu, embora transferindo para a lei — e lei ordinaria,
enfatize-se — a tarefa de indicar os pressupostos de gozo do favor fiscal.
Nao o favor em si.

21. Em palavras outras, nado foi a lei requestada pelo § 7° do art. 195
do Magno Texto Federal que, no tema, ficou autorizada a limitar o poder
estatal de imposicao tributaria. O que a lei se conferiu foi a forca de
aportar consigo as regras de configuracao de determinadas entidades
privadas como de beneficéncia no campo da assisténcia social, para, e s6
entdo, fazerem jus a uma desoneragao antecipadamente criada.
Antecipadamente criada pela Constituicio e, nessa medida,
consubstanciadora de imunidade. A despeito do nome “isencao”,
utilizado por rematada atecnia.

22. A autora ainda argui que os dispositivos legais em causa nao se
limitam a estabelecer requisitos para o gozo da referida imunidade. Eles
desvirtuam o proprio conceito constitucional de “entidade beneficente de
assisténcia social”. Assertiva que nao me parece procedente. Isso porque a
elaboragio do conceito dogmatico ha de se lastrear na propria
normatividade constitucional. Normatividade que tem as “entidades
beneficentes de assisténcia social” como institui¢bes privadas que se somam
ao Estado para o desempenho de atividades tanto de inclusao e promocao
social quanto de integracdo comunitaria. Tudo muito bem resumido neste
emblematico artigo constitucional de n® 203, literis:

“Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela
necessitar, independentemente de contribuicdo a seguridade
social, e tem por objetivos:

I - a protecio a familia, a maternidade, a infancia, a
adolescéncia e a velhice;

IT - 0o amparo as criangas e adolescentes carentes;

III - a promocao da integragao ao mercado de trabalho;

IV - a habilitac¢do e reabilitacao das pessoas portadoras de
deficiéncia e a promogao de sua integracao a vida comunitaria;

V - a garantia de um saldrio minimo de beneficio mensal a
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pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao
possuir meios de prover a propria manutencao ou de té-la
provida por sua familia, conforme dispuser a lei.”

23. Esta a principal razao pela qual a Lei Federativo-Republicana, ao
se referir as entidades de beneficéncia social que atuam especificamente
na area de educacao, designou-as por “escolas comunitdrias, confessionais ou
filantrépicas” (art. 213, caput). Donde a decisao proferida no RMS 22.192,
da relatoria do Ministro Celso de Mello, aclarando que a entidade do tipo
beneficente de assisténcia social a que alude o § 7° do art. 195 da
Constituicdao abarca a de assisténcia educacional. Também assim o RMS
22.360, da relatoria do Ministro Ilmar Galvao, conforme se vé da seguinte
ementa:

“EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. RECURSO
ORDINARIO.  INTERPOSICAO  CONTRA  DECISAO
DENEGATORIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. IMUNIDADE.
ENTIDADE FILANTROPICA. LEI N. 3.577/54. DECRETO-LEI
N. 1.572/77. Dada a condicdao de entidade beneficente de
assisténcia social, reconhecida de utilidade publica federal em
data anterior a edicdo do Decreto-Lei n. 1.572/77, a recorrente
teve preservada a sua situagado isencional relativamente a quota
patronal da contribuicdo previdenciaria. Aplicacao da tese
acolhida pela Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal no
RMS 22.192-9, Relator Ministro CELSO DE MELLO. Recurso
provido. Seguranga concedida.”

24. Nesse fluxo de ideias é que se inscreve o art. 10 da Lei n®
11.096/2005, assim redigido:

“Art. 10. A instituicdo de ensino superior, ainda que atue
no ensino basico ou em area distinta da educacao, somente
podera ser considerada entidade beneficente de assisténcia

social se oferecer, no minimo, 1 (uma) bolsa de estudo integral
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para estudante de curso de graduagdao ou seqiiencial de
formacao especifica, sem diploma de curso superior,
enquadrado no § 1° do art. 1° desta Lei, para cada 9 (nove)
estudantes pagantes de cursos de graduagdao ou seqiiencial de
formacao especifica regulares da institui¢ado, matriculados em
cursos efetivamente instalados, e atender as demais exigéncias
legais.

§ 1°. A instituicao de que trata o caput deste artigo devera
aplicar anualmente, em gratuidade, pelo menos 20% (vinte por
cento) da receita bruta proveniente da venda de servigos,
acrescida da receita decorrente de aplicagbes financeiras, de
locagao de bens, de venda de bens nao integrantes do ativo
imobilizado e de doagdes particulares, respeitadas, quando
couber, as normas que disciplinam a atuagao das entidades
beneficentes de assisténcia social na drea da saude.

§ 22 Para o cumprimento do que dispde o § 1° deste artigo,
serao contabilizadas, além das bolsas integrais de que trata o
caput deste artigo, as bolsas parciais de 50% (cinqgiienta por
cento) ou de 25% (vinte e cinco por cento) para estudante
enquadrado no § 2° do art. 1° desta Lei e a assisténcia social em
programas nao decorrentes de obrigagdes curriculares de
ensino e pesquisa.

§ 3% Aplica-se o disposto no caput deste artigo as turmas
iniciais de cada curso e turno efetivamente instalados a partir
do 1° (primeiro) processo seletivo posterior a publicagdo desta
Lei.

§ 4°. Assim que atingida a proporc¢ao estabelecida no caput
deste artigo para o conjunto dos estudantes de cursos de
graduacao e seqiiencial de formacao especifica da instituigao,
sempre que a evasdao dos estudantes beneficiados apresentar
discrepancia em relagdo a evasao dos demais estudantes
matriculados, a institui¢cdo, a cada processo seletivo, oferecera
bolsas de estudo integrais na propor¢ao necessdria para
restabelecer aquela proporcao.

§ 5° E permitida a permuta de bolsas entre cursos e
turnos, restrita a 1/5 (um quinto) das bolsas oferecidas para
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cada curso e cada turno”.

25. Enfim, e para que nao se confunda o campo de legitimo uso da
lei ordinaria com aquel'outro reservado a lei complementar, trago a
ribalta a seguinte passagem do voto que proferiu o Ministro Sepulveda
Pertence na ADI 1.802:

“(...)

Em sintese, o precedente reduz a reserva de lei
complementar da regra constitucional ao que diga respeito ‘aos
lindes das imunidades’, a demarcagao do objeto material da
vedagao constitucional de tributar — o patrimonio, a renda e os
servicos das institui¢des por ela beneficiados, o que inclui, por
forca do § 3° do mesmo art. 150, CF, sua relagdo ‘com as
finalidades essenciais das entidades nele mencionadas’; mas
remete a lei ordindria ‘as normas reguladoras da constituicao e
funcionamento da entidade imune’, voltadas a obviar que
‘falsas instituicoes de assisténcia e educacio sejam
favorecidas pela imunidade’, em fraude a Constituicao.

.y

26. Veé-se, portanto, que o modelo normativo aqui impugnado nao
laborou no campo material reservado a lei complementar. Isto porque, a
meu ver, ele tratou, tdo-somente, de erigir um critério objetivo de
contabilidade compensatdria da aplicacdo financeira em gratuidade por
parte das instituicdes educacionais. Critério, esse, que, se atendido,
possibilita o gozo integral da isencao quanto aos impostos e contribuigdes
mencionados no art. 82 do texto impugnado. E o que bem captou o
Advogado-Geral da Unido, verbis:

’

“(...) a imunidade estampada no art. 150, VI, ‘¢, da
Constituicao Federal, apenas é direcionada as institui¢des
consideradas beneficentes, assim mesmo restrita aos impostos
sobre patrimonio, renda e servigos, nao o fazendo quanto aos

demais tributos, como as contribui¢des previdenciadrias que o
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questionado art. 8% isenta” (...)

Ademais, a adesao ao PROUNI esta facultada as
universidades privadas de ensino em geral, beneficentes ou
nao. Visa estimular a adesdo destas ao programa, instituindo a
isencdo do imposto de renda e de algumas contribuicoes
sociais. A norma foi dirigida, logicamente, as institui¢des nao
imunes.

.y

27. Tudo isso posto, passo a examinar a alegacdo de que o art. 2° da
Lei n° 11.096/2005 viola o caput e os incisos 1 e LIV do art. 5° da
Constituicao Federal. Fazendo-o, ainda uma vez entendo desassistir razao
a autora. Explico.

28. O substantivo “igualdade”, mesmo significando qualidade das
coisas iguais (e, portanto, qualidade das coisas idénticas, indiferenciadas,
colocadas no mesmo plano ou situadas no mesmo nivel de importancia),
¢é valor que tem no combate aos fatores de desigualdade o seu modo
proprio de realizacao. Quero dizer: nao ha outro modo de concretizar o
valor constitucional da igualdade sendo pelo decidido combate aos
fatores reais de desigualdade. O desvalor da desigualdade a proceder e
justificar a imposi¢ao do valor da igualdade.

29. Com efeito, é pelo combate eficaz as situagdes de desigualdade
que se concretiza, em regra, o valor da igualdade (valor positivo, aqui,
valor negativo ou desvalor, ali). Isto porque no ponto de partida das
investigacdoes metodicas sobre as coisas ditas humanas, ou seja, até onde
chegam as lentes investigativas dos politiclogos, historiadores e
socidlogos acerca das institucionalizadas relagoes do género humano, o
que se comprova € um estilo de vida ja identificado pela tarja das
desigualdades (culturais, politicas, econdmicas e sociais). O desigual a
servir como empirico portal da investigacdo cientifica e, dai, como desafio
de sua eliminagao pelas normas juridicas.

30. E o0 que também sucede com o tempo histérico de elaboracio dos
diplomas constitucionais origindrios. Ali na prdpria linha de largada da
convocagao de uma nova assembleia nacional constituinte, o que se tem?
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A premente necessidade de saneamento daquela genérica situacao de
desigualdades para cujo enfrentamento a Constitui¢ao vencida se revelou
tao incapaz a ponto de ver esclerosadas as institui¢goes nascidas sob o seu
arcabougo ou guarda-chuva normativo. Nao sendo por outra razao que a
nossa Constituicdo mesma (a de 1988) ja coloca entre os objetivos
fundamentais da Republica Federativa “erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais” (inciso III do
art. 39). Discurso que é retomado em outras passagens dela propria,
Constituicao, como o dispositivo que inscreve nas competéncias materiais
comuns a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
“combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizagdo, promovendo a
integracdo social dos setores desfavorecidos” (negritos a parte, em ambas as
transcrigoes).

31. Ora bem, que é o desfavorecido senao o desigual por baixo? E
quando esse tipo de desigualdade se generaliza e perdura o suficiente
para se fazer de trago cultural de um povo, é dizer, quando a
desigualdade se torna uma caracteristica das relagdes sociais de base,
uma verdadeira praxis, ai os segmentos humanos tidos por inferiores
passam a experimentar um perturbador sentimento de baixa auto-estima.
Com seus deletérios efeitos na concretizacao dos valores humanistas que
a Magna Lei brasileira bem sintetizou no objetivo fundamental de
“construir uma sociedade justa, livre e soliddria” (inciso I do art. 3°). Pois
como negar o fato de que o desigual por baixo, assim macrodimensionado e
renitente, se configure como um fator de grave desequilibrio social? A
condenar inteiros setores populacionais a uma tdo injusta quanto
humilhante exclusao dos beneficios da prépria vida humana em comum?

32. Acontece que a imperiosa luta contra as relagdes desigualitarias
muito raro se da pela via do descenso ou do rebaixamento puro e simples
dos sujeitos favorecidos (personifiquemos as coisas, doravante).
Geralmente se verifica é pela ascensdao das pessoas até entdao sob a
hegemonia de outras. Que para tal viagem de verticalidade sao
compensadas com esse ou aquele fator de supremacia formal. E o que
sucede, por exemplo, com a categoria profissional dos empregados, a

10
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receber do art. 7° da Constituigdo um rol de direitos subjetivos frente aos
respectivos empregadores, a fim de que tal superioridade juridica venha a
compensar, de alguma forma, a inferioridade econdmica e social de que
eles, empregados, reconhecidamente padecem. Diga-se o mesmo dos
dispositivos constitucionais que favorecem as mulheres com uma licenga-
gestacdo de maior durabilidade que a outorgada a titulo de licenca-
paternidade (inciso XVIII do art. 7°) e com a reducao em 5 anos da idade
cronologica e do tempo de contribuicdo previdenciaria de que elas
precisam para o gozo das respectivas aposentadorias (alinea a do inciso
IIT do § 12 do art. 40, combinadamente com os incisos I e I do § 7° do art.
201). Tudo nos combinados pressupostos de que a mulher sofre de
percal¢os bioldgicos ndo experimentados pelo homem e que mesmo a
sociedade ocidental de que o Brasil faz parte ainda se caracteriza por uma
cultura machista ou da espécie patriarcal (predominio dos valores do
homem). Também assim a regra de tombamento de “todos os documentos e
0s sitios detentores de reminiscéncias histdricas dos antigos quilombos” (§ 5% do
art. 216), a significar uma enfatica proclamacao de que o componente
negro do sangue brasileiro, sobre estar reforcadamente a salvo de
discriminacao (inciso IV do art. 39, combinado com o inciso XLII do art.
5%, € motivo de orgulho nacional e permanente exaltacdo. Uma espécie
de pagamento (ainda que tardio e insuficiente) da divida fraternal que o
Pais contraiu com os brasileiros afro-descendentes, nos ignominiosos
séculos da escravidao negra.

33. Numa frase, nao é toda superioridade juridicamente conferida
que implica negagao ao principio da igualdade. A superioridade juridica
bem pode ser a propria condi¢ao légica da quebra de iniquas hegemonias
politica, social, econémica e cultural. Um mecanismo juridico de se
colocar a sociedade nos eixos de uma genérica horizontalidade como
postura de vida cidada (o cidadao, ao contrario do sudito, é um igual).
Modo estratégico, por consequéncia, de conceber e praticar uma superior
forma de convivéncia humana, sendo que tal superioridade de vida
coletiva é tanto mais possivel quanto baseada em relagdes horizontais de
base. Que sdo as relagdes definidoras do perfil democratico de todo um
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povo.

34. Essa possibilidade de o Direito legislado usar a concessao de
vantagens a alguém como uma técnica de compensagao de anteriores e
persistentes desvantagens factuais ndo € mesmo de se estranhar, porque o
tipico da lei é fazer distingdes. Diferenciacdes. Desigualagdes. E fazer
desigualacbes para contrabater renitentes desigualacdes. E como dizer: a
lei existe para, diante dessa ou daquela desigualacdo que se revele
densamente perturbadora da harmonia ou do equilibrio social, impor
uma outra desigualacdo compensatéria. A lei como instrumento de
reequilibrio social. O que ela (a lei) ndo pode é incidir no “preconceito”
ou fazer “discriminagdes”, que nesse preciso sentido € que se deve
interpretar o comando constitucional de que “Todos sao iguais perante a
lei, sem distingdo de qualquer natureza”. O vocabulo “distingao” a
significar discriminacio (que é proibida), e ndao enquanto simples
diferenciagao (que é inerente as determinacoes legais).

35. Renovando o juizo: ali onde houver uma tradi¢ao de concordia,
entendimento, harmonia, horizontalidade, enfim, como forma usual de se
entretecer relagdes sociais, a coletividade passa ao largo do desequilibrio
como estilo de vida e ndo tem por que lancar mao do seu poder
legiferante de indole reparadora ou compensatdria. Ao contrario, onde
houver um estado de coisas que se tipifique por uma prolongada
discordia, um duradouro desentendimento, uma renitente desarmonia,
uma submissdo de segmentos humanos a iniquas ou humilhantes
relacdes de autoridade ou de crasso preconceito, ai os desequilibrios
societarios se agucam e o saque da lei como instrumento de correcao de
rumos se faz imperioso. E como os fatores de desequilibrio social tém nas
mencionadas situagoes de desigualdade um tradicional componente, fica
evidente que a férmula pela qual a lei tem que operar é a diferenciacao
entre partes.

36. E neste passo que se pde o delicado problema de saber que
fatores de diferenciagio compensatoria a lei pode validamente erigir,
tendo em vista que a nossa Constitui¢ao nao os menciona. Nao aponta os
elementos de “discrimen” ou os dados de diferenciacao de que a lei pode
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fazer uso. Apenas se refere aqueles de que o legislador nao pode langar
mdo.

37. Com efeito, o Magno Texto Republicano se limita a dizer, no
tema, que um dos objetivos centrais do Estado brasileiro é “promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagio” (inciso IV do art. 3%). Falando com isso que
a procedéncia geografica de alguém, assim como a raga, o sexo, a cor e a
idade de quem quer que seja nada disso pode servir, sozinho, como
desprimoroso parametro de afericio da valiosidade social do ser
humano. Nem da valiosidade social nem do carater das pessoas, pois os
dados a que se reporta o art. 32 da Constitui¢do decorrem todos de uma
simples obra do acaso. Sao fatores de acidente, e nao de esséncia.

38. Daqui resulta o dbvio: nem aqueles referidos fatores de acidente
na vida de uma pessoa (a cor da pele, a procedéncia geografica, o sexo,
etc.) nem qualquer outro que também se revele como imperscrutavel obra
do acaso podem se prestar como isolado e detrimentoso critério legal de
desigualagdo, porque tal diferenciacdo implicard “preconceito” ou
“discriminagao”. Ja no tocante a outros fatores nao-exatamente derivados
das tramas do acaso, mas a fatores historico-culturais, ai nao vemos outra
saida que nao seja a aplicagao daquele canone da Teoria Constitucional
que reconhece a toda Constituicao rigida o atributo da unidade material.
Da congruente substancialidade dos seus comandos. Logo, somente é de
ser reputado como valido o critério legal de diferenciagao que siga na
mesma dire¢ao axioldgica da Constitui¢do. Que seja uma confirmacao ou
uma ldgica derivacao das linhas mestras da Lex Mdxima, que nao pode
conviver com antinomias normativas dentro de si mesma nem no interior
do Ordenamento por ela fundado. E o fato é que toda a axiologia
constitucional é tutelar de segmentos sociais brasileiros historicamente
desfavorecidos, culturalmente sacrificados e até perseguidos, como, verbi
gratia, o segmento dos negros e dos indios. Nao por coincidéncia os
que mais se alocam nos patamares patrimonialmente inferiores da
piramide social.

39. Nessa vertente de ideias, anoto que a desigualacao em favor dos
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estudantes que cursaram o ensino médio em escolas publicas e os
egressos de escolas privadas que hajam sido contemplados com bolsa
integral ndo ofende a Constituicao patria, porquanto se trata de um
descrimen que acompanha a toada da compensagao de uma anterior e
factual inferioridade. Isso, légico, debaixo do primacial juizo de que a
desejada igualdade entre partes € quase sempre obtida pelo gerenciamento
do entrechoque de desigualdades (uma factual e outra juridica, esta
ultima a contrabalancgar o peso da primeira). Com o que se homenageia a
insuperavel maxima aristotélica de que a verdadeira igualdade consiste
em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, maxima que
Ruy Barbosa interpretou como o ideal de tratar igualmente os iguais, sim,
porém na medida em que se igualem; e tratar desigualmente os desiguais,
também na medida em que se desigualem.

40. No ponto, é de se trazer a tona uma parte das informagoes
prestadas as fls. 382, versada nos seguintes termos:

“(...)

A argiiicdo é certamente mais tendenciosa do que é
possivel vislumbrar de imediato. Como é absolutamente ébvio,
o Programa s faz sentido porque tem um publico alvo social e
economicamente focado: estudantes com renda familiar per
capita de até um saldrio minimo e meio para bolsas integrais e
de até trés salarios minimos para bolsas parciais. O fato de o
PROUNI prever bolsas parciais ndo implica, logica e
necessariamente, que os beneficidrios possam ter sido bolsistas
parciais no ensino médio.

A isonomia a ser considerada nao é a da relacao entre
bolsistas parciais do ensino médio e superior, paralelamente a
relacdo entre bolsistas integrais no ensino médio e superior,
pois a matricula no ensino superior nao reflete a conclusao do
ensino médio. Nesse raciocinio, a Autora fratura o publico alvo
do PROUNI, qual seja, a imensa populagao de estudantes de
baixa renda, divididos em duas classes de renda familiar. A
suposi¢ao de que o corpo discente que conclui o ensino médio é

equlparavel ao corpo discente que chega a0 ensino superior e
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absolutamente falsa - caso contrarioob o PROUNI seria
desnecessario.

(--r)

A determinacao de que o estudante da rede privada a ser
beneficiado pelo PROUNI tenha cursado ensino médio
completo na condicdo de bolsista nao é fortuita nem
inexplicavel; justifica-se precisamente como garantia da
isonomia interna do Programa, para manter a homogeneidade
de seu publico alvo. Pressupor, como faz a Autora, que alunos
de baixa renda selecionados conforme critérios socio-
econdmicos e raciais tém, por isso, ‘menor qualificacdo’ que os
demais cidadaos brasileiros € que configura auténtica

o
4

discriminacdo, em frontal ofensa ao art. 39, incisos III e IV, e ao
art. 52 da Carta Constitucional.

Ora, as escolas privadas do ensino médio também
oferecem descontos de pontualidade e bolsas para os melhores
classificados em processos de selecio semelhantes aos
vestibulares (os hoje tao difundidos ‘vestibulinhos’). Assim, ndo
ha falar em bolsas propriamente ditas, mas apenas em
descontos conferidos nao em func¢ao da renda, mas em funcgao
da competicdo por alunos propensos a aprovagao em
vestibulares de universidades publicas — um investimento em
marketing, basicamente. Isso ndo é, em absoluto, assisténcia

social beneficente.

(.)"

41. Prossigo neste voto para também inacolher a tese de que o art. 7°
da Lei n° 11.096/2005 tisna o principio constitucional da autonomia
universitaria. Assim discordo porque o PROUNI ¢, salientemente, um
programa de ac¢Oes afirmativas, que se operacionaliza mediante concessao
de bolsas a alunos de baixa renda e diminuto grau de patrimonilizagao.
Mas um programa concebido para operar por ato de adesao ou
participacdo absolutamente voluntdria. Incompativel, portanto, com
qualquer ideia de vinculacao forcada. E precisamente um programa de

adesdao ou vinculabilidade espontanea por efeito mesmo daquele
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principio da autonomia universitaria que ¢, repise-se, de estatura
constitucional (art. 207, CF).

42. Noutro giro, nao me impressiona o argumento da autora que tem
por suporte o principio da livre iniciativa, devido a que esse principio ja
nasce relativizado pela Constituicdo mesma. Dai o art. 170 estabelecer que
“a ordem econdmica, fundada na valorizacio do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social (...)”. Aspecto que ndo passou despercebido ao
Procurador-Geral da Republica, Dr. Antonio Fernando Barros e Silva de
Souza, consoante os seguintes dizeres do seu parecer:

“(...) a liberdade de iniciativa assegurada pela Constituicao
de 1988 pode ser caracterizada como uma liberdade ptblica,
sujeita aos limites impostos pela atividade normativa e
reguladora do Estado, que se justifique pelo objetivo maior de
protecio de valores também garantidos pela ordem
constitucional e reconhecidos pela sociedade como relevantes
para uma existéncia digna, conforme os ditames da justica
social. Nao viola, pois, o principio da livre iniciativa, a lei que
regula e impde condicionamentos ao setor privado, mormente
quando tais condicionamentos expressam, correta e claramente,
entdo conferindo concretude a objetivo fundante da Republica
Federativa do Brasil, qual seja:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; (art. 3°).

(.)"

43. Nao é tudo. Quanto ao artigo 9° da lei em causa®, a autora invoca

3 “Art. 9° O descumprimento das obrigag¢des assumidas no termo de

adesdo sujeita a instituicdo as seguintes penalidades:

I - restabelecimento do ntimero de bolsas a serem oferecidas gratuitamente, que sera
determinado, a cada processo seletivo, sempre que a institui¢do descumprir o percentual
estabelecido no art. 5° desta Lei e que devera ser suficiente para manter o percentual nele
estabelecido, com acréscimo de 1/5 (um quinto);

II - desvinculagdo do Prouni, determinada em caso de reincidéncia, na hipdtese de falta

grave, conforme dispuser o regulamento, sem prejuizo para os estudantes beneficiados e
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o inciso XXXIX do art. 5% da Constituicdo, segundo o qual “ndo ha crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal”. No
caso, porém, cumpre reconhecer que, nem de longe, a matéria versada no
precitado art. 9° é de natureza penal, motivo pelo qual ja se verifica o total
descabimento da tese autoral.

44. Ainda que assim nao fosse, é de se ver que o art. 9° diz
expressamente quais as unicas sangdes aplicdveis aos casos de
descumprimento das obrigagOes, assumidas pelos estabelecimentos de
ensino superior, apos a assinatura do termo de adesdo ao programa.
Sancionamento a cargo do Ministério da Educacdo, a quem também
incumbe o controle e gerenciamento do programa, pois se trata de
matéria essencialmente administrativa.

45. Acresce que o ensino ¢ livre a iniciativa privada, certo, mas sob
duas condi¢des constitucionais: autorizagdo para funcionamento e
avaliacao de qualidade pelo Poder Publico. Sendo que o art. 9% da Lei foi
de tal modo cuidadoso que fez questdo de condicionar eventual
apenamento a abertura de processo administrativo, com total observancia
das garantias constitucionais do contraditdrio e da ampla defesa.

46. Por tudo quanto posto, Senhora Presidente, e por nao enxergar
nos textos impugnados nenhuma ofensa a Constituigdo, julgo
improcedente o pedido de declaragao de inconstitucionalidade da Lei n®
11.096/05.

47. E como voto.

sem 6nus para o Poder Publico.

§ 1° As penas previstas no caput deste artigo serao aplicadas pelo Ministério da Educacao,
nos termos do disposto em regulamento, apds a instauracdo de procedimento
administrativo, assegurado o contraditério e direito de defesa.

§ 22 Na hipodtese do inciso II do caput deste artigo, a suspensao da isen¢ao dos impostos e
contribui¢des de que trata o art. 82 desta Lei terd como termo inicial a data de ocorréncia da
falta que deu causa a desvinculac¢do do Prouni, aplicando-se o disposto nos arts. 32 e 44 da
Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996, no que couber.

§ 3° As penas previstas no caput deste artigo ndao poderdo ser aplicadas quando o
descumprimento das obriga¢es assumidas se der em face de razdes a que a institui¢ao nao

deu causa.”
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O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO.

O SR. MINISTRO GILMAR MENDES - Vossa Exceléncia me
permite? Essa questdo, hoje, tem outras implicagdes. Naquelas acdes
diretas do setor elétrico, ADIs 3.090 e 3.100, discutimos, por exemplo, a
aplicacdao do artigo 246 da CF, que trata da possibilidade, ou nao, de
edi¢do de medidas provisorias sobre determinados temas. E agora, na
versao da Emenda Constitucional n® 32, temos essas exigéncias, também
formais, quanto a possibilidade, ou ndao, de edicado de medidas
provisorias, vedacao de matérias.

Dou um exemplo: caso de lei complementar que, hoje, se inclui nessa
vedacao. Se o Congresso aprovasse agora a medida provisdria como lei
complementar, ndao poderia haver a discussao. Parece-me que, naquele
caso, dissemos que nao havia como nao fazer essa distingao.

Acredito que o Ministro Carlos Britto, todavia, esta fazendo
referéncia apenas a questdo da relevancia e da urgéncia. Mas, neste atual
contexto, ela ganha outra conotacdo, porque temos, realmente, todas
essas delicadezas.

A questao do artigo 246, naquilo que lhe é aplicavel, o préprio bloco
de vedagao constante do artigo 62, as matérias hoje vedadas, imaginemos
uma matéria de Processo Penal ou de Direito Penal convertida em lei.
Entao, nao se poderia mais discutir esse tema?

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA - O Relator fez

excecao a esses casos, ele deixou claro.

O SR. MINISTRO GILMAR MENDES - Eu até me anteciparia e
reconheceria a urgéncia, no caso, pelos pressupostos presentes, mas nao

subscreveria a tese aqui encaminhada pelo eminente Relator.
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O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR)- Creio que
nao me fiz entender bem.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - E um problema tipico
de constitucionalidade. E como se uma lei pudesse sanar uma ofensa a

Constituigao.
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR)- Na
verdade, esses dois momentos de andlise da medida provisdria, no
Supremo Tribunal Federal, estdo previstos, as expressas, no § 5% do artigo
62 da Constituicao Federal:

“§ 5% A deliberacdo de cada uma das Casas do Congresso Nacional sobre o
mérito das medidas provisdrias dependerd de juizo prévio sobre o atendimento de
seus pressupostos constitucionais.”

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - De qualquer
forma, a matéria é de fundo. Diz respeito ao amago da prdpria Agao
Direta de Inconstitucionalidade formalizada. Nao ¢ premonicdo, mas,
pela importancia deste julgamento, penso que teremos pedido de vista.
Seria interessante ouvirmos o voto do Ministro Carlos Ayres Britto na

extensao maior.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - Eu
superaria isso de dois modos. Primeiro, digo que nao chega aqui uma
medida provisdria inteiramente convertida em lei, com completa
dessorcao de conteudo. E estou a supor que esse exame prévio foi feito
pelo Congresso Nacional.
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O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Mas, posteriormente,
daremos destaque, apds o voto de Sua Exceléncia, com o pedido de vista,
porque sufrago, inclusive, o entendimento ja veiculado por Vossa
Exceléncia com base, inclusive, em licao de Celso Anténio Bandeira de
Mello. Nao ha o saneamento do vicio pela transformacao, pela conversao.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA - Quando houver

vicio. Naquelas hipoteses em que ha vedagao expressa.
O SR. MINISTRO GILMAR MENDES - E claro, se houver vicio.
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - E claro, a conversao
nao é obstaculo ao exame.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - Até
porque, pela tessitura do meu voto, penso que Vossas Exceléncias
compreenderdo que eu dou por presentes os dois pressupostos
conjugados da urgéncia e da relevancia neste caso.
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ADITAMENTO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) - Senhora
Presidente, eu teria acrescentar o seguinte: a livre iniciativa, aqui, se da
num campo mistamente ptblico e privado, tanto o da educac¢ao quanto o
da saude. A educacao é dever do Estado; a saude é dever do Estado. Sao
atividades constitutivas, portanto, da presenca obrigatdria do Estado. Sao
ambas franqueadas a iniciativa privada, porém mediante autorizagao e
mediante condicionamentos que nao sao impostos, obviamente, aquelas
atividades proprias da iniciativa privada que repelem qualquer
intromissdao do Estado, porque nao dependem de autorizagao do Estado
(paragrafo tnico do artigo 170). Neste caso, ndo. Aqui, as expressas, a
Constituicao impoe duas condigdes, uma delas: autorizacdo para
funcionamento da iniciativa privada no campo do ensino; e segunda,
avaliacao de qualidade pelo Poder Publico, quer dizer, uma permanente
avaliacdo de qualidade pelo Poder Publico. Enquanto certas atividades da
iniciativa privada ja nascam condicionando os interesses coletivos, outras
nascem condicionadas pelo interesse coletivo. Caso tipico, portanto, da

educagao tanto quanto da satude.
%
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.330

PROCED. : DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. AYRES BRITTO

REQTE. (S) : CONFEDERACAO NACIONAIL DOS ESTABELECIMENTOS DE ENSINO -
CONFENEN

ADV. (A/S IVES GANDRA DA SILVA MARTINS

) ot

REQTE. (S) : DEMOCRATAS
) .
)

ADV. (A/S FABRICIO JULIANO MENDES MEDEIROS

REQTE. (S FEDERACAO NACIONAL DOS AUDITORES-FISCAIS DA PREVIDENCIA
SOCIAL - FENAFISP

ADV. (A/S) : PAULO ROBERTO LEMGRUBER EBERT

INTDO. (A/S) : PRESIDENTE DA REPUBLICA

ADV. (A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

INTDO. (A/S) : CONECTAS DIREITOS HUMANOS

INTDO. (A/S) : CENTRO DE DIREITOS HUMANOS - CDH

ADV. (A/S) : ELOISA MACHADO DE ALMEIDA

Decisdo: O Tribunal, por wunanimidade e nos termos do voto do
relator, nédo conheceu da acdo proposta pela Federacdo Nacional dos
Auditores-Fiscais da Previdéncia Social - FENAFISP, por falta de
legitimidade ativa. Votou a Presidente, Ministra Ellen Gracie. Em
seguida, apdés o voto do Senhor Ministro Carlos Britto (relator), dgque
afastou preliminar relativa a auséncia dos pressupostos de urgéncia e
relevadncia para edicdo da medida provisdbéria posteriormente convertida em
lei e julgou improcedente a agdo, pediu vista dos autos o Senhor Ministro
Joaquim Barbosa. Ausente, justificadamente, a Senhora Ministra Céarmen

Lacia. Falaram: pelos requerentes, Confederacéo Nacional dos
Estabelecimentos de Ensino - CONFENEN, Partido DEMOCRATAS, Federacéao
Nacional dos Auditores-Fiscais da Previdéncia Social - FENAFISP,

respectivamente, o Professor Ives Gandra da Silva Martins, o Dr. Admar
Gonzaga e o Dr. Claudio Santos; pela Advocacia-Geral da Unido, o Dr.
Evandro Costa Gama, Advogado-Geral da Unido, substituto; pelos amici
curiae, Conectas Direitos Humanos e Centro de Direitos Humanos - CDH, o
Dr. Oscar Vilhena Vieira; e, pelo Ministério Publico Federal, o
Procurador-Geral da Republica, Dr. Antdnio Fernando Barros e Silva de
Souza. Plenario, 02.04.2008.

Presidéncia da Senhora Ministra Ellen Gracie. Presentes a sessdo o0s
Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Cezar
Peluso, Carlos Britto, Joaquim Barbosa, Eros Grau, Ricardo Lewandowski e
Menezes Direito.

Procurador-Geral da RepUblica, Dr. Antdénio Fernando Barros e Silva

de Souza.

p/Luiz Tomimatsu
Secretéario
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VOTO-VISTA

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA : Trata-se de acao direta de
inconstitucionalidade, com pedido de medida liminar, ajuizada pela
Confederacao Nacional dos Estabelecimentos de Ensino, pelo Democratas
e pela Federacao Nacional dos Auditores Fiscais da Previdéncia Social
objetivando a declaracdo de inconstitucionalidade da Medida Provisoria
213/2004, convertida na lei 11.096, de 13 de janeiro de 2005, que instituiu o
Programa Universidade para todos — PROUNI, em especial os artigos 22,
I, II e paragrafo unico, 7°, 8% 9% Il e § 1% 10, 11 e 13. Eis o teor dos
referidos dispositivos:

A requerente alega a inconstitucionalidade da medida provisdria,
por nao estarem presentes, a época de sua edigdo, os pressupostos
constitucionais da relevancia e da urgéncia (art. 62 da CF/88).

Em relacdo a lei de conversao (lei 11.096/2005), sustenta sua
inconstitucionalidade formal, tendo em vista que a Unido ndo tem
competéncia para legislar sobre normas especificas referentes a educacao.
Afirma, ainda, que alguns dispositivos tratam de temas cuja matéria é
reservada a lei complementar.

Nesse sentido, afirma que os artigos 10 e 11 da lei ora impugnada
estabelecem o conceito de entidades beneficentes de assisténcia social de
forma diversa da fixada por esta Corte. Afirma, ainda, que o art. 8% da
norma ora atacada estabelece rentincia fiscal em relagao a instituicoes de
educacao sem fins lucrativos, beneficentes de assisténcia social.

Por fim, sustenta a inconstitucionalidade material da norma atacada,
por ofensa ao principio da isonomia, da autonomia universitaria, do
pluralismo de ideias e concepgdes pedagdgicas. Afirma que os artigos 2% e
7%, da lei 11.096/2005, geram discriminacao entre os estudantes, ja que a
todos os alunos de cursos superiores devem ser assegurados os mesmos

direitos.
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O Presidente da Republica, nas informagdOes, sustenta a
constitucionalidade do Programa Universidade para Todos.

Nas informagoes elaboradas pelo Ministério da Educag¢dao, com
minucia e precisao, afirma-se que “o PROUNI é um programa social de
concessao de bolsas de estudo a alunos de baixa renda e, nessa medida, a
adesao por parte das institui¢des de ensino é absoluta e exclusivamente
voluntaria, ndao havendo qualquer relacdo entre a adesao ao Programa e o
gozo das imunidades fiscais asseguradas pela Constituicao Federal de
1988 (fls. 356).

O Advogado-Geral da Unido, em sua manifestagao, opina pela
improcedéncia do pedido.

No mesmo sentido é a manifestacdo do procurador-geral da
Republica.

Admitida no feito, na qualidade de amicus curiae, Conectas Direitos
Humanos apresentou manifestacdo no sentido da improcedéncia do
pedido.

Na sessdao do dia 02.04.2008, o relator, ministro Ayres Britto, votou
pela improcedéncia do pedido. Em sintese, S. Exa. afirmou que a norma
atacada nado invadiu o campo material reservado a lei complementar,
tendo em vista que “tratou, tao-somente, de erigir um critério objetivo de
contabilidade compensatdria de aplicacdo financeira em gratuidade por
parte das instituicdes educacionais. Critério, esse, que, se atendido,
possibilita o gozo integral da isencdo quanto aos impostos e contribuigdes
mencionados no art. 82 do texto impugnado”.

Quanto a suposta ofensa ao principio da isonomia, com muita
propriedade, S. Exa. afirma que “somente € de ser reputado como valido
o critério legal de diferenciacao que siga na mesma diregao axiologica da
Constituicao”. Assim, sustenta que “a desigualacido em favor dos
estudantes que cursaram o ensino médio em escolas publicas e os
egressos de escolas privadas que hajam sido contemplados com bolsa
integral nao ofende a Constituicdo patria, porquanto se trata de um
descrimen que acompanha a toada da compensacdao de uma anterior e
factual inferioridade. Isso ldgico, debaixo do primacial juizo de que a
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desejada igualdade entre partes € quase sempre obtida pelo
gerenciamento do entrechoque de desigualdades (uma factual e outra
juridica, esta tltima a contrabalancgar o peso da primeira”.

Ademais, S. Exa. entende que ndao ha ofensa ao principio
constitucional da autonomia universitaria, tendo em vista que o
programa universidade para todos foi “concebido para operar por ato de
adesao ou participagao absolutamente voluntaria”.

Em relacdao ao art. 9° da lei, o Ministro Ayres Britto reconhece o
carater administrativo das sanc¢des nele estabelecidas, o que afasta o
argumento de ofensa ao art. 5%, XXXIX da Constituigao.

Ap0s o voto do relator, pedi vista dos autos para melhor analisar o
caso.

Registro que, em razao da conversao da MP 213/2004 na lei
11.096/2055, foi formulado o aditamento ao pedido, impugnando-se
também a lei de conversao (fls. 821-843).

Na ultima assentada, sem desconhecer a existéncia de precedentes
em sentido contrario, manifestei meu entendimento convergente com as
consideragdes do ministro Ayres Britto, por comungar do pensamento de
S. Exceléncia acerca da configuracao, no presente caso, dos pressupostos
constitucionais para a edi¢ao da medida provisoria.

Por essa razao, sem tecer maiores consideragoes e também
entendendo presentes os pressupostos para a edi¢do da medida
provisdria, acompanho o relator, superando a preliminar e passando ao
mérito da acao direta.

No mérito, senhor Presidente, destaco nesse julgamento dois pontos
distintos que precisam ser analisados pela Corte. O primeiro se refere a
eventual ofensa ao principio da isonomia constitucional, ao principio da
autonomia universitaria e ao principio da livre iniciativa. O segundo
relativo a alegada violagdo da reserva de lei complementar para dispor
sobre limita¢Oes ao poder de tributar.

Examinarei, em primeiro lugar, a alegacao de ofensa ao principio
constitucional da isonomia, ao principio da autonomia universitaria e ao

principio da livre iniciativa.
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O Programa Universidade para Todos foi criado através da Medida
Provisoria 213/2004, ja convertida na lei 11.096, de 13 de janeiro de 2005,
também impugnada na presente acao direta de inconstitucionalidade.

O art. 1° da referida lei determina que o PROUNI é destinado a
concessao de bolsas de estudo integrais e bolsas de estudo parciais de
50% ou de 25% para estudantes de cursos de graduacao e seqiienciais de
formacao especifica, em institui¢des privadas de ensino superior, com ou
sem fins lucrativos.

A lei estabelece, ainda, que as bolsas de estudo serdao concedidas a
brasileiros nao portadores de diploma de curso superior, sendo integral
para aqueles cuja renda familiar mensal per capita nao ultrapasse o valor
de até um saldrio-minimo e meio e parcial para aqueles cuja renda mensal
per capita nao exceda até trés salarios-minimos, mediante critérios
definidos pelo Ministério da Educagao.

O art. 22 da lei 11.096/2005 determina que a mencionada bolsa sera
destinada: (i) a estudante que tenha cursado o ensino médio completo em
escola de rede publica ou em institui¢oes privadas na condicao de bolsista
integral; (ii) a estudante portador de deficiéncia, nos termos da lei; e (iii) a
professor da rede publica de ensino, para os cursos de licenciatura,
normal superior e pedagogia, independentemente de sua renda.

O art. 3° da lei 11.096/2005 determina que o estudante a ser
beneficiado pelo PROUNI deverd ser submetido ao processo regular de
admissao adotado pela instituigao de ensino superior, devendo cumprir
todos os requisitos de desempenho académico para que a bolsa seja
mantida.

Registro, ainda, que o art. 52 desta lei expressamente permite que a
instituicdo privada de ensino superior adira ao PROUNI, desde que
ofereca, no minimo, uma bolsa integral para o equivalente a nove
estudantes regularmente pagantes e devidamente matriculados ao final
do correspondente periodo letivo anterior. A instituicdo de ensino
superior pode aderir ao PROUNI através de um termo de adesao,
segundo o estabelecido na lei, sobre o qual me abstenho de tecer
consideracgoes.
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Assim, como afirmado nas informacgOes e ressaltado pelo eminente
relator, o PROUNI tem um “publico alvo social e economicamente
focado: os estudantes com renda familiar per capita de até um saldrio
minimo e meio para bolsas integrais e de até trés saldrios minimos para
bolsas parciais”.

Mas nao ¢ so. Conforme acabei de mencionar, a lei 11.096 estabelece
cinco critérios distintos e concomitantes para que o estudante possa se
candidatar a uma bolsa, mantida pelo PROUNI, em uma universidade
privada:

1) ser brasileiro;

2) nao ser possuidor de diploma de curso superior;

3) ter renda familiar per capita de até um saldrio minimo e meio, para
bolsa integral; ou de até trés salarios minimos, para bolsa parcial;

4) ter cursado o ensino médio completo em escola da rede publica ou
em institui¢cOes privadas na condicao de bolsista integral;

5) ser submetido e aprovado no processo seletivo adotado pela
instituicao de ensino superior privada escolhida.

Cinco critérios, objetivos e bem delimitados, foram escolhidos pelo
legislador para atender a uma situagao geradora de uma grande
perplexidade: a coexisténcia, de um lado, de um baixissimo percentual da
populacdo que logra obter o grau académico universitadrio e, de outro, a
comprovada existéncia de vagas ociosas nos cursos superiores do pais,
predominantemente em universidades privadas. Some-se a isso, é claro, a
evidente dificuldade de acesso a educacao superior pelos individuos
pertencentes as camadas sociais mais humildes.

E importante registrar que o Ministério da Educagio, através do
Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira
(INEP), realiza anualmente o Censo da Educacao Superior, que consiste
na coleta de dados sobre a educagao superior brasileira. No Censo
realizado em 2008, por exemplo, cujos dados foram publicados em 2009,
constatou-se que, nas instituicoes de ensino superior em todo o Brasil, o
numero de vagas oferecidas chegava ao total de 2.985.137. Contudo,
existiam 1.479.318 vagas ociosas. Desse total, 1.442.593 eram vagas ociosas
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em instituicdes de ensino privado (p 13-14). Por outro lado, o estudo
verificou que as instituicbes de ensino superior privadas foram
responsaveis por 79,6% dos ingressos em cursos superiores (p. 15-16).

Em outras palavras: é notdrio que existem vagas nas instituigdes
superiores privadas que nao sao preenchidas. E ¢é licito concluir que uma
das razoes para este fenomeno sejam as dificuldades financeiras das
familias de arcar com o alto custo das mensalidades escolares.

Como todos sabemos, a pobreza cronica, que perpassa diversas
geragOes e atinge um contingente consideravel de familias do nosso pais,
é fruto da falta de oportunidades educacionais, o que leva, por via de
consequéncia, a uma certa inconsisténcia na mobilidade social.

Isto caracteriza, em esséncia, o que poderiamos qualificar como
“ciclos cumulativos de desvantagens competitivas”, elemento de bloqueio
socio-econdmico que confina milhdes de brasileiros a viver eternamente
na pobreza.

O Prouni nada mais é do que uma suave tentativa de mitigar essa
cruel situacao.

Investir pontualmente, ainda que de forma gradativa, mas sempre
com o intuito de abrir oportunidades educacionais a segmentos sociais
mais amplos, que historicamente nunca as tiveram, constitui objetivo
governamental constitucionalmente valido.

O importante é que o mencionado ciclo de exclusao se interrompa
para esses grupos sociais desavantajados.

Assim, uma forma de proporcionar a mobilidade social é o
investimento no nivel de escolaridade da populagao, facilitando o acesso
e a permanéncia no ensino superior.

Um dado relevante: a pedido do Ministério da Educacao, o IBOPE
realizou, entre os dias 13 e 23 de marco de 2009, pesquisa de opinido
publica sobre o Programa PROUNI e Assuntos relacionados a Educacao,
em que se constatou que “o nivel de emprego melhorou
significativamente entre aqueles que fizeram o PROUNI. Pouco mais da
metade (56%) trabalhava antes de ingressar no programa e atualmente
80% declara estar trabalhando” e que houve efetivamente melhoria da
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renda familiar dos beneficiados pelo Programa.

As caracteristicas do Programa demonstram, portanto, ndao apenas o
preenchimento dos requisitos para sua validade e compatibilidade
constitucional, mas, principalmente, que os frutos de sua aplica¢do ja
estao sendo colhidos pelo publico-alvo.

E bem possivel que neste momento os dados sejam ainda mais
alvissareiros.

Assim, a meu sentir, o argumento de que o programa ofende o
principio constitucional da isonomia perde muito da sua forga. Com
efeito, tal como assinalei em outra oportunidade, na obra Ac¢ao Afirmativa
e Principio Constitucional da Igualdade, “a igualdade, principio juridico-
filoséfico cultivado e disseminado a partir das revolugdes politicas dos
séculos XVII e XVIII, a exemplo do principio da liberdade ou da
autonomia individual, constitui um dos pilares da democracia moderna e
componente essencial da nocao de Justica. Ainda que tenhamos herdado
de Aristételes o terrivel axioma, professado aberta ou veladamente por
muitos, de que ‘ha homens que nasceram para escravos e outros para
senhores”, o certo é que mesmo as mais antigas escolas de pensamento ja
rechacavam o principio da desigualdade intrinseca do género humano e
propugnavam, ao contrario, por uma igualdade ‘substantiva e moral
como critério de tratamento das pessoas’”, tal como assinala Jorge
Miranda.

E, com efeito, a ideia de igualdade material ou substantiva, como
evolucdo necessaria do conceito de igualdade meramente formal ou
juridica (de igualdade perante a lei) que prevalece em nosso ordenamento
constitucional. A Constitui¢ao Federal de 1988 fez uma opg¢ao clara pelo
principio da igualdade material, ou substantiva, ou de oportunidades,
abarcando a ideia de que é necessario extinguir ou pelo menos mitigar o
peso das desigualdades econOmicas e sociais e, conseqiientemente,
promover a justica social. O art. 3° da Constituicao inclui dentre os
objetivos fundamentais do Estado, “promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas

de discriminagao”.
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Exemplos dessa preocupagao com a promogao da justica social
podem ser colhidos do préprio texto constitucional:
Art. 7. (...)
XX - protecao do mercado de trabalho da mulher,
mediante incentivos especificos, nos termos da lei;

(--r)

Art. 37.(...)

VIII - a lei reservara percentual dos cargos e empregos
publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia e definira os
critérios de sua admissao;

As politicas sociais, que nada mais sao do que tentativas de
concretizacdo da igualdade substancial ou material, recebem a
denominacao de agao afirmativa, ou na terminologia do direito europeu,
discriminagdo positiva. Seu objetivo é combater nao somente as
manifestagoes flagrantes de discrimina¢do, mas também a discriminacdo
de fundo cultural, estrutural, enraizada na sociedade, além de possuirem
um carater pedagogico, visando gerar transformacoes culturais e sociais
relevantes, inculcando nos atores sociais a utilidade e a necessidade da
observancia dos principios do pluralismo e da diversidade nas mais
diversas esferas do convivio humano.

Nessa ordem de ideias, podemos inserir o Programa Universidade
para Todos dentro num conceito mais amplo de agao afirmativa. Isto
porque todos nds conhecemos a natureza elitista e fundamentalmente
excludente do nosso sistema educacional, se ¢ que podemos qualificar
como sistema o que era reservado ha até nao muito tempo a um pequeno
grupo de ungidos. Para efeito de comparagao, nao devemos esquecer de
que alguns dos nossos vizinhos sul americanos tém universidades que ja
caminham para os seus 300 anos de existéncia, ao passo que, no Brasil,
ndo sO a Educacdo Superior era inexistente na época da Colonizagao,
como tivemos o infortinio de ver paralisados subitamente os poucos
nichos de educacdao ministrada pelos jesuitas. Pensem no seguinte,
Senhores Ministros: a nossa mais conhecida universidade mal passou dos

70 e poucos anos de existéncia!!

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 3402639.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 46 de 129

ADI 3330 / DF

A medida social embutida no PROUNI tem o nitido o carater de
insercao e “empoderamento” de uma parcela numerosa da nossa
populacdo, sem que dela decorram prejuizos para outros segmentos
sociais, uma vez que O acesso ao ensino superior estd igualmente
franqueado a todos. O que o PROUNI realiza é uma escolha, baseada em
critérios preestabelecidos em lei, de beneficiarios de bolsas de estudo.

Nesse sentido, colho do parecer do procurador-geral da Republica:

“O mandado constitucional da igualdade, na formulagao
do direito, exige que todos sejam tratados de forma igual pelo
legislador. No entanto, a maxima da igualdade nao pode
significar nem que o legislador tenha que colocar a todos nas
mesmas posigOes juridicas, nem que tenha que procurar que
todos apresentem as mesmas propriedades naturais e se
encontrem nas mesmas situagoes faticas. A igualdade de todos
com respeito a todas as posi¢des juridicas conduziria nao so a
normas nao funcionais, disparatadas e injustas, senao que
também eliminaria os pressupostos para o exercicio de
determinadas fungdes. Portanto, o principio geral de igualdade
dirigido ao legislador nao pode exigir que todos devam ser
tratados exatamente da mesma forma e tampouco que todos
devam ser iguais em todos os aspectos. Uma via média pode ser
encontrada na férmula classica que diz que ‘se deve tratar de
forma igual aos iguais e desigualmente aos desiguais’. A
segunda parte dessa assertiva estabelece uma carga de
argumentagao para os tratamentos desiguais. Para ALEXY, a
assimetria entre a norma de igualdade de tratamento e
desigualdade de tratamento tem como conseqiiéncia que a
maxima geral de igualdade pode ser interpretada no sentido de
um principio de igualdade que, prima facie, exige um tratamento
igual e s6 permite um tratamento desigual se este pode ser
justificado com razdes opostas. Pode-se explicita-lo com a
seguinte norma de tratamento desigual: ‘se hd uma razao
suficiente para ordenar um tratamento desigual, entdo esta
ordenado um tratamento desigual’” (fls. 894-895).

“O principio do acesso ao ensino superior segundo a
capacidade de cada um nao esta sendo violado. O estudante,
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para fazer jus as bolsas concedidas pelo PROUNI, ser4 avaliado,
em primeiro lugar, pelo Exame Nacional do Ensino Médio —
ENEM ou por outros critérios a serem definidos pelo Ministério
da Educagao e, em seguida, ainda devera enfrentar processo de
selecdo exigido pela instituicdo privada, normalmente o
vestibular. Ademais, ressalte-se que a manutencdo da bolsa
ficard condicionada ao cumprimento de requisitos de
desempenho académico, a serem estabelecidos pelo Ministério
da Educagao” (fls 896).

Assim, a lei ora atacada nao ofende o principio constitucional da
isonomia. Ao contrario, busca timidamente efetiva-lo.

Por outro lado, tal como ressaltado pelo eminente relator, nao
vislumbro ofensa ao principio da autonomia universitaria.

O art. 207 da Constituicdo Federal garante as universidades a
autonomia didatico-cientifica, administrativa e a de gestao financeira e
patrimonial. Nas palavras de Nina Beatriz Stocco Ranieri, em artigo
especifico sobre a autonomia universitaria:

“O art. 207 da Constituicdo Federal, por sua vez, indica
com precisdo as esferas de atuagdao autdbnoma das universidades
— didatico-cientifica, administrativa e de gestao financeira e
patrimonial —, visando assegurar o cometimento de fungoes
sociais especificas concernentes ao interesse geral, que podem
ser sintetizadas no conhecido trindmio
ensino/pesquisa/extensao. Do ponto de vista juridico, é apenas
e tdo-somente em razdo desse objetivo que a universidade é
autbnoma e que, em fungao dele, a autonomia deve ser exercida
de forma responsavel, eficiente e adequada aos objetivos
nacionais e as referéncias socioculturais, econdmicas e politicas
da sociedade na qual se insere. Essa visao nao se contrapde nem
se afasta da concepcao original da autonomia universitaria; em

verdade a confirma juridicamente.

Entendo, pois, que a lei ora atacada em nada ofende o principio da

autonomia universitdria, em qualquer dos seus aspectos. Ao contrario, a

10
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lei confirma este principio ao estabelecer, como afirmado pelo relator, a
voluntariedade da adesao ao programa. Nenhuma institui¢do particular
de ensino superior esta obrigada a se vincular ou se manter vinculada ao
PROUNI, bem como a adesao ao PROUNI tem um prazo de vigéncia de
10 anos, contados da data de sua assinatura (arts. 5, §§ 1° e 3° da lei
11.096/2010). Por outro lado, ha que se considerar que a autonomia
universitaria ndo é um objetivo que se esgota em si prdpria. Ela existe
para ser atinjam outros objetivos de natureza educacional, cultural, social.

Do mesmo modo, ndo vislumbro ofensa ao principio da livre
iniciativa, previsto no art. 170, pardgrafo tnico, da Constitui¢cdo, que
assegura a todos “o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizagao de 6rgaos publicos, salvo nos casos
previstos em lei”. A atividade desenvolvida pelas universidades
particulares que aderirem ao PROUNI nao sofre qualquer restricdo. Em
alguns aspectos, tendo em vista a legitima preocupagao com a ociosidade
de vagas nestas institui¢des de ensino superior, a lei pode até favorecer a
manutencao de suas atividades, em razao dos beneficios tributarios que
passarao a usufruir. Mas, por outro lado, é importante ressaltar que a
Educagdo nao é uma commodity, uma mercadoria ou um servigo sujeito as
leis do mercado e sob a regéncia do principio da livre iniciativa. Se é certo
que a Constituicdo franqueia a educagdao a exploragao pela iniciativa
privada, essa exploragao s6 pode ocorrer, no entanto, se atendidos os
requisitos fixados no art. 209 do texto constitucional. Nao se trata
propriamente, portanto, de incidéncia pura e simples do principio da
livre iniciativa.

Ademais, quanto a alegacao de que o art. 9° da lei 11.096, ao
prescrever penalidades para o descumprimento das obrigagoes
assumidas pelas institui¢des que aderirem ao PROUN]I, ofende o art. 52
XXXIX da Constituig¢do, creio que é nitido o carater administrativo das
sangOes ali dispostas, em nada se assemelhando a normas de contetido
criminal.

Por fim, analiso as questoes tributarias postas na inicial da presente
acao direta de inconstitucionalidade.

11
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Desde logo ressalto que as razoes levantadas na inicial dao énfase
excessiva aos aspectos tributarios do PROUNI. Durante a sustentacao
oral, por exemplo, tinha-se a nitida impressao de que se tratava de mais
um desses incontaveis casos de natureza tributdria que tramitam nesta
Corte. A intencdo, obviamente, era mitigar o aspecto social altamente
relevante que esta subjacente a toda a discussao do presente caso. De
certo modo, também se extraia das entrelinhas certo temor de que a
regulacdo do PROUNI por medida provisdria e por lei ordinaria pudesse
abrir caminho a erosdo da jurisprudéncia desta Corte sobre a reserva de
lei complementar para dispor sobre imunidade tributaria.

Todavia, a preocupagdo parece-me infundada. O papel que o
PROUNI desempenha e a estrutura estabelecida para o programa
superam os problemas apontados pelos requerentes.

Com efeito, sustenta-se a inconstitucionalidade dos arts. 82, 10 e 11
da MP 213/2004, convertida na lei 11.096, com base em dois argumentos.
Segundo o requerente, os arts. 150, IV, ¢ e 195, § 7° da Constituicao
projetam amplo campo de desoneragdo, que nao pressupoe a prestagao
de servigos em regime de completa gratuidade (filantropia). Ademais, a
imunidade tributdria, por ter seu conceito construido diretamente de
mandamentos extraidos do texto constitucional, ndo poderia ser limitada
por requisitos impostos por legislacao infraconstitucional que definiria
aspectos cruciais da entidade beneficente, tais como a propor¢ao da
receita bruta aplicada em gratuidade e a quantidade minima de bolsas de
estudos oferecidas (inconstitucionalidade material).

Argumenta-se, por fim, inconstitucionalidade formal, na medida em
que a imunidade é limitacdo constitucional ao poder de tributar e,
portanto, somente poderia ser tratada em lei complementar da Uniao (art.
146, II da Constituicao).

Examino essas questoes.

Parece-me que a exagerada preocupagao com os efeitos tributarios
do Prouni parte da confusao entre os regimes das entidades assistenciais
e das entidades privadas voltadas a exploragao lucrativa.

O art. 195 § 7° da Constituicado adota trés critérios para o
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reconhecimento da imunidade ao pagamento de contribui¢oes destinadas
ao custeio da seguridade social: (i) o carater beneficente da entidade, isto
€, a auséncia de fins lucrativos destinados ao beneficio ou aumento
patrimonial dos dirigentes da entidade (que pode ser proporcional), (ii) a
dedicacdo as atividades de assisténcia social e (iii) a observancia as
exigéncias definidas em lei.

Em sentido semelhante, o art. 150, VI, ¢ da Constituicao, relativo aos
impostos, se refere as “instituicoes de educacdo e assisténcia social, sem fins
lucrativos, atendidos os requisitos de lei” .

Ja o art. 206 da Constituicao define os contornos da assisténcia social,
indicando quais sdo as finalidades que devem ser atingidas com as
respectivas agOes (art. 206, I a V). Para caracterizar-se como acao de
assisténcia social, a prestacao dos beneficios e servigos deve ainda ser
universal, isto é, “prestada a quem dela necessitar”, e gratuita, “independente
de contribuicdo”.

Em outras palavras, a imunidade é salvaguarda da atividade
assistencial, que pode se materializar com a oferta de servicos
educacionais. Contudo, nem toda prestacdo de servico educacional é
necessariamente assistencial e, portanto, imune aos impostos e as
contribuigOes sociais.

Nesse contexto, o Prouni utiliza a capacidade ociosa das institui¢oes
privadas voltadas ao lucro, que obviamente nao sao assistenciais nem
filantrépicas, para promover o acesso a educacdo de grupos de pessoas
em evidente desvantagem social, econdmica e historica, segundo critérios
bem determinados.

Portanto, o Prouni é um incentivo fiscal a integracao das institui¢oes
educacionais de exploragao privada na politica de ampliagdo de acesso a
educagdo, sem reger diretamente as atividades sem fins lucrativos
proprias das entidades assistenciais.

Por se tratar de incentivo fiscal, o Prouni nao versa sobre a
imunidade das entidades assistenciais e, por tal razao, nao necessita de lei
complementar para ser instituido.

Ainda que a Lei 11.096/2005 tivesse por objetivo estabelecer o
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regramento de parte das atividades das entidades beneméritas, os
critérios escolhidos para aplicagdo dos incentivos sdao adequados e
proporcionais. Em nenhum momento se cogitou, tampouco se
comprovou, que as exigéncias inviabilizariam a existéncia de tais
entidades.

Prevé-se, por exemplo, a observancia de proporcao entre alunos
pagantes e bolsas concedidas (uma bolsa para cada nove alunos
pagantes — art. 10, caput) e aplicagdo de parte da receita bruta em
vastissimo espectro de atividades de assisténcia social (valor de vinte por
cento da receita bruta aplicado nas bolsas integrais, além das bolsas
parciais de cinqiienta por cento e nas a¢des de assisténcia em
programas).

Sao critérios razoaveis e factiveis em primeira analise, certamente
mais rigorosos do que aqueles previstos no art. 14 do CIN, que nem
sequer exigem a vinculacdo de parte da receita ao oferecimento de
servigos gratuitos ou subsidiados.

O anacronismo dos requisitos atualmente vigentes para gozo da
imunidade tributaria permite graves desvios de finalidade nas areas de
satude e de educacio. E comum encontrar instituicdes de exceléncia em
ambas as areas, caracterizadas como entidades de benemeréncia e
assisténcia social, mas cuja atuacdo preponderante se volta a pessoas
capazes de pagar a conta educacional ou médica.

Por fim, creio relevantes as conclusoes extraidas de estudo realizado
pelo IPEA, em 2008:

A despeito de ter sido alvo de diversas criticas quanto a
sua pertinéncia e legitimidade, oriundas sobretudo do meio
académico, o PROUNI viabilizou o acesso ao ensino superior de
cerca de 415 mil estudantes entre 2005 e 2006, sendo que 65,0%
de seus beneficiarios receberam bolsas integrais. De acordo com
o MEC, a contrapartida da Unido, na forma de rentincia fiscal,
em 2005, foi da ordem de R$ 107 milhdes e, em 2007, devera
atingir R$ 126,0 milhdes. Sob a otica financeira, o programa
apresenta um custo por aluno bastante baixo quando
comparado ao que é despendido nas institui¢des publicas em
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geral, e até mesmo em relagao ao que se paga mensalmente nas
instituicbes de ensino privadas. @ (IPEA - TEXTO PARA
DISCUSSAO No 1335 JUVENTUDE E POLITICAS - SOCIAIS
NO BRASIL. Jorge Abrahdo de Castro e Luseni Aquino -
Organizadores, Abril de 2008, disponivel em:
http://www.ipea.gov.br/sites/000/2/publicacoes/tds/td_1335.pdf)

Por todo o exposto e pelas razdes expostas, acompanho o relator,
para julgar improcedente o pedido.
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03/05/2012 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.330 DISTRITO FEDERAL

ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (PRESIDENTE E
RELATOR) - Embora eu seja o Relator, ndo vou fazer um retrospecto do
meu voto. Sua Exceléncia o Ministro Joaquim Barbosa ja o fez e agregou
fundamentos que me parecem totalmente convincentes.

Eu apenas lembraria que hd processos, sob nosso julgamento, que
parecem, no seu merecimento intrinseco, autoevidentes, digamos assim.
Eu tenho para mim que o ProUni é um desses: ¢ um programa de
universidade para todos e que, em pouco tempo de existéncia, ja
beneficiou, ja contemplou, com o acesso, com a democratizagao do acesso
ao ensino universitario, um milhao e quarenta e trés mil estudantes - sao
dados de abril deste ano, um milhdo e quarenta e trés mil. Ele se revela
uma politica publica educacional de largo espectro, alcancando, a partir
de critérios eminentemente ou centralmente sociais, mas lateralmente, a
questao da deficiéncia fisica, a questao também da racialidade. E, sem
duvida alguma - afirmo isso com muita seguranca -, ele tem o mérito de
atender a essa necessidade coletivamente sentida, que se chama educagao
- 0 primeiro dos direitos sociais listados pela Constitui¢ao no artigo 6° -,
com absoluta procedéncia. A educacao é primeira das necessidades
coletivamente sentidas, porque é condicdo, praticamente, para o desfrute
mais qualificado, mais consciente de todos os demais direitos. Basta
lembrar que o artigo 205 da mesma Constitui¢ao, de modo rigorosamente
contemporaneo, tecnicamente acertado, filosoficamente correto, diz o
seguinte:

"Art. 205 - A educagdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd
promovida e incentivada com a colaboragdo da sociedade” - ou seja, é um direito
para cujo desfrute a Constituicdo requesta a participagdo conjunta do Estado, da
familia e da sociedade por inteiro, tal a magnitude do tema - visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
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qualificagdo para o trabalho.”

Quer dizer, trés valores exponenciais que qualificam a vida
individual e coletiva, que dao sentido, propdsitos, grandeza, elevagao a
vida de cada um de nos e de todos. Mas, nessa primeira parte, visando ao
pleno desenvolvimento da pessoa, parece-me que aqui se contém,
também, um objetivo que precisa ser posto, cada vez mais, em realce. O
pleno desenvolvimento da pessoa aqui, a meu sentir, s6 pode se dar
naquela triplice dimensdo que mais qualifica o ser humano quando
comparado com os animais nao humanos. A Constitui¢ao aqui me parece
estar falando da triplice intelegibilidade, das trés modalidades de
inteligéncia humana. S6 ¢ plenamente desenvolvido quem consegue
tonificar, desenvolver, robustecer, vitalizar essas trés espécies de
inteligéncia, e o processo educacional facilita isso enormemente. E
inteligéncia emocional, a primeira delas; a segunda é a inteligéncia
intelectual ou cartesiana, ou ldgica, ou racional; e a terceira é a
inteligéncia que os fisicos quanticos, a partir de Danah Zohar, chamam de
inteligéncia espiritual, mas que também podemos chamar de inteligéncia
consciencial; ou seja, sentimento, pensamento e consciéncia sao as
caracteristicas que mais distinguem o ser humano. E que sao alcangadas -
essas trés modalidades de inteligibilidade - pelo processo educacional,
democratizado pelo ProUni no plano do ensino universitario. Também de
modo coerente com a Constitui¢do, que, no artigo 208, ao falar do dever
do Estado para com a educacao, dispoe:

"Art. 208 - O dever do Estado com a educagio serd efetivado mediante a
garantia de:

V - acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagio
artistica, segundo a capacidade de cada um,"”

Em suma, senhores, diante do voto - que eu considero magnifico - do
Ministro Joaquim Barbosa, excuso-me de prosseguir justificando a
propria fundamentagao em que me louvei para também julgar, no mérito,
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procedente a agao.

O Ministro Gilmar Mendes est4 pedindo a palavra?

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Presidente, em
relacdo ao voto de Vossa Exceléncia, que agora foi enfrentado pelo
Ministro Joaquim Barbosa, ha uma questdao preliminar que Vossa
Exceléncia considera prejudicada, a discussao sobre os pressupostos de
relevancia e urgéncia. A mim me parece que isso nao corresponde a nossa
jurisprudéncia.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (PRESIDENTE E
RELATOR) - E verdade, nds superamos, e eu me reposicionei.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Quer dizer, eu estou
votando no sentido de entender presentes aqui os pressupostos de
relevancia e urgéncia, porque houve a tentativa do Governo na linha de
uma velha jurisprudéncia.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (PRESIDENTE E
RELATOR) - Eu adiro ao ponto de vista de Vossa Exceléncia.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Houve uma
proposta de um projeto de lei; o projeto nao foi votado; houve o pedido
de urgéncia do projeto de lei e, ainda assim, ndo houve deliberagao. Aj,
entdo, o Governo lancou mado da medida provisoria, porque a nossa
jurisprudéncia é em outro sentido: discutida a questdo da urgéncia e
relevancia da medida provisoria, se a matéria se converter em lei, o
debate prossegue, agora, na forma de lei. Parece-me que € mais seguro.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (PRESIDENTE E
RELATOR) - Eu me reposicionei, em outra ocasido, nesse mesmo sentido.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Confesso a Vossa Exceléncia
que, no voto, enfrentei os pressupostos da medida provisoria.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (PRESIDENTE E
RELATOR) - Essa matéria € pacifica, é unanime aqui na Corte.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Temos ADI, acho,
sobre esse assunto.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (PRESIDENTE E
RELATOR) - Exatamente.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 2659403.



Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 56 de 129

03/05/2012 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.330 DISTRITO FEDERAL

VOTO

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhor Presidente,
Senhores Ministros, eu li atentamente o voto de Vossa Exceléncia,
proferido no inicio deste julgamento, em 2008. Ouvi também, com toda
atencdo, o voto do eminente Ministro Joaquim Barbosa e, desde logo,
registro que entendo presentes, na linha da jurisprudéncia que Vossas
Exceléncias acabam agora de reafirmar, os requisitos da urgéncia e da
relevancia da Medida Provisdria n? 203, convertida na Lei n® 11.096, de
2005.

Permito-me apenas algumas breves observag¢does com relacao ao
tema, que, de certa forma, enfrentamos, no que diz respeito as alegadas
inconstitucionalidades por afronta aos principios da isonomia, da
autonomia universitaria e da livre iniciativa, hd duas semanas quando
examinamos o sistema de quotas na Universidade de Brasilia. O ProUni é
acoimado de inconstitucional pela autora da agao também no que tange a
afronta ao principio da isonomia, na medida em que ele prevé a
concessao de bolsas pelo critério da condi¢ao econdmica, e também abre
espago para os indigenas, para os negros e para os deficientes fisicos.

Eu me reporto a tudo quanto externei naquela oportunidade, em que
tiz leitura inclusive de voto, entendendo, na esteira do que Vossa
Exceléncia tdo bem destacou, e também o eminente Ministro Joaquim
Barbosa, que a educacgao é ndo so direito social - o primeiro deles, artigo
62 da Lei Fundamental -, como também dever do Estado, consagrado no
artigo 205, inclusive com a possibilidade de acesso ao ensino superior.

Nessa linha, com relacdo especificamente a autonomia universitaria,
que nods enfrentamos naquela acdo, eu s6 destacaria que ndo visualizo
nenhuma violagao porque, em primeiro lugar, a livre iniciativa pode ser

limitada de forma a realizar objetivos publicos tracados pelo Estado, tais
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como as metas de inclusao social e o acesso a educagao, e também porque
0 programa - aspecto ja tao bem destacado - é de adesao voluntaria.

Com relagao especificamente, Senhor Presidente, ao conteudo do
artigo 13 da Lei impugnada, também ndo  vislumbro
inconstitucionalidade, ao entendimento de que ela tao s6 estimula adesao
ao programa ao dar prioridade no repasse dos recursos do FIES as
institui¢oes participantes do ProUni, ndo deixa de fazer o repasse as nao
aderentes e cria mecanismo de estimulo a participagio em
importantissimo programa de inclusdo social - como tao bem destacado
até aqui - por meio de acesso ao ensino superior.

Igualmente entendo, Senhor Presidente, que as sangdes previstas no
artigo 9° nao violam o principio da legalidade, por se tratarem de
consequéncia juridica e de descumprimento obrigacional assumido com a
assinatura do termo de adesdao ao programa, nao se confundindo com
imposicao de sancao penal de qualquer espécie.

Com relacdo ao aspecto tributdrio, a reserva de lei complementar,
vou me eximir, Senhor Presidente, de fazer maiores consideracoes diante
dos fundamentos trazidos pelo Ministro Joaquim nessa assentada e
daqueles ja esposados por Vossa Exceléncia, ainda que, confesso, eu
repute de suma relevancia os fundamentos que embasam a doutrina,
extremamente respeitdvel e forte, no sentido da necessidade de lei
complementar para a regulacdao das imunidades tributdrias. Ainda que eu
repute de extrema relevancia estes fundamentos, parece-me que o
objetivo social desse programa, na verdade, deve levar a que se endosse a
jurisprudéncia que esta Corte - ja uma jurisprudéncia mais antiga - vinha
adotando no sentido de reconhecer, no caso das imunidades, a
necessidade de lei complementar apenas com relagao a aspectos objetivos
- a partir da distingao entre aspectos subjetivos e objetivos.

Por isso, Senhor Presidente, endosso integralmente o voto de Vossa
Exceléncia e o do Ministro Joaquim Barbosa no sentido de julgar
improcedente a agao.
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O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhor Presidente, eu,
preliminarmente, gostaria de parafrased-lo, de alguma sorte, nessa
questao, quando Vossa Exceléncia afirma que hd determinados processos
que tramitam aqui no Supremo Tribunal Federal, que sdo autoevidentes
quanto a sua constitucionalidade. Uma Constitui¢ao Federal que traz, no
seu preambulo, a promessa de construcao de uma sociedade justa,
soliddria, com erradicacao de desigualdades, nao pode ser fundamento
para se declarar inconstitucional um programa politico, editado pelo
Poder Publico, que visa o acesso de todos ao ensino universitario.
Evidentemente que mesmo uma eventual confrontacao - absolutamente
desproporcional e desigual - entre esse valor, que representa o proprio
fundamento do Estado Democratico de Direito brasileiro - a criacdao dessa
sociedade idealizada -, evidentemente que o principio da livre iniciativa
sucumbiria fatalmente numa ponderacao de valores, qualquer que seja a
doutrina adotada pelo prolator do voto.

Por outro lado, Senhor Presidente - evidentemente um tema muito
relevante - procurei trazer um voto escrito longo, em homenagem ao
votos que me antecederam, mas isso nao tem lugar depois desse debate
que ja se abriu. Entdo, apenas, destaquei alguns pontos que vou
respondé-los numa grande ementa autoexplicativa. Ha quatro laudas, o
que ja tranquiliza muitissimo quanto a expectativa do volume das
assertivas que vao ser aqui langadas.

Entdo, num primeiro aspecto, o proprio Ministro Joaquim Barbosa
destacou que hd uma alegacdo de violagdo a clausula pétrea fundamental
da igualdade, da isonomia, oriunda, digamos assim, de tantas revolugoes
libertarias. E eu adjunto - verifico aqui, Senhor Presidente - que essa
isonomia, no caso concreto, reclama exatamente aquele tratamento

isondmico a que Vossa Exceléncia se refere com recorréncia: o tratamento

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 2073750.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 59 de 129

ADI 3.330 / DF

igual para os iguais e desiguais para aqueles que se desigualam a medida
em que, também, se desigualam. Mas, hd mais: o artigo n° 206 da
Constituigao Federal traz um subprincipio da isonomia quando assenta
que um dos canones pétreos da educacdo é exatamente garantir a
igualdade de acesso a educacao, o que vai viabilizar, e o que viabiliza, o
ProUni nesses nuiimeros ja tao significativos e expressivos, como Vossa
Exceléncia aqui destacou.

Por outro lado, temos de desmistificar também essa questdo de
supressdao de autonomias. Afinal de contas, o ProUni é um programa de
adesdo voluntaria. Ingressa quem quer. Os abastados que podem suprir
as suas proprias necessidades e os alunos que também nao precisam de
apoio nao vao para as faculdades que aderem ao ProUni. Agora, o que
ndo pode € a entidade nao colaborar com o Governo e ele ter de prestar,
ainda, uma atividade de fomento, que representaria uma desigualdade
impar, um sacrificio social sem qualquer fundamento.

Por outro lado, Senhor Presidente, também nessa questao tributaria,
verificamos € que, muitas vezes, a Constituicao se refere "na forma da lei
complementar" e ora "na forma da lei". Entdo, a lei do ProUni, a
semelhanca de outras leis, estabelece critérios para que algumas
entidades possam se enquadrar naquele programa. Critérios. Isso nao
tem nenhuma vincula¢do com o poder de tributar, até porque a parte ndao
teria nem legitimidade para defender o Governo numa eventual limita¢ao
ao seu poder de tributar; ela ndo é um ombudsman da arrecadagao do
Estado.

E aqui verifico que a fonte normativa, para estender esses beneficios,
se refere ao enquadramento na forma da lei. Nao diz, necessariamente,
que € lei complementar, o que faz pressupor que essa intermediagao pode
ser feita pelo legislador ordindrio. Por outro lado, a lei também estende
esses beneficios a entidades que exercam atividades que nado sejam
exclusivamente filantropicas. Ora, temos entidades totalmente
filantrépicas e nao exclusivamente filantrépicas. Nos nao temos entidades
nao filantropicas e filantropicas. A lei, quando se utiliza da expressao

"nao exclusivamente filantrépicas”, usa, como contraponto, as entidades
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"exclusivamente filantropicas". O que significa dizer que as entidades
"nao exclusivamente filantrépicas" tém de exercer uma diminuta parcela
de atividade filantropica, porque sendao elas nao seriam "nao
exclusivamente filantropicas”, seriam nao filantropicas, como as outras
sao filantrépicas. Nao teria sentido essa expressao.

E anoto ainda, Senhor Presidente, que, numa interpretagao
teleologica da Constituicao Federal, por exemplo, alega-se que essa lei
viola o principio da reserva legal, fazendo um paralelismo com o Direito
Criminal. Ora, o principio da reserva legal nao pressupde ajuste de
vontades; ele pressupdoe um ambiente onde as pessoas convivem e devem
saber, de antemao, para nao serem surpreendidas, o que ¢ licito fazer e o
que nao o é, até porque a Constituicao estabelece que “(...) II - ninguém
deve fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei;”. Entao, o principio
da reserva legal visa evitar que seja imposta uma sancao surpreendente e
que, se a parte soubesse da sua existéncia, ela nao praticaria aquele ato.
Aqui, nao. As san¢Oes sao previstas legalmente e encartadas no termo de
adesao. Nao ha surpresa nenhuma, nem viola¢ao alguma ao principio da
reserva legal.

E, por fim, essa questdo da atividade de fomento estd intimamente
ligada a uma certa colaboragio com o Governo. Nao ha sentido o
Governo empreender o fomento de uma atividade a que nao haveria uma
contraprestacao.

Entdo, Presidente, estou aqui, nos dois primeiros itens da minha
ementa, destacando que estdo presentes os pressupostos, muito embora
tenha havido a conversao. Estou ressaltando que o ProUni representa
uma politica publica federal de carater geral, subsidiado com recursos da
mesma natureza - ou seja, recursos federais -, revelando-se programa
publico de adesdo voluntdria. Por isso que ndo viola a livre iniciativa e
nem o pacto federativo com suposta invasao de competéncia entre a
Uniao e os Estados.

A isonomia constitucional aqui - no meu modo de ver, ja esclareci -
resta entendida nas hipdteses em que a previsao da hipossuficiéncia

econdmica lastreia-se na trajetdria economica sob o angulo da caréncia
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financeira. Por isso que, se o beneficidrio cursou o ensino médio - como
estd na lei -, com bolsa integral, e o outro com bolsa parcial, situa-se
acima da razoabilidade considerar-se esse fator como critério para indicar
os destinatdrios do programa - porque se um pdde pagar e o outro nao
pode pagar, aquele que nao pdde pagar tem que ser beneficiario do
programa -, superando-se - no meu modo de ver, com a Lei do ProUni - o
vetusto paradoxo patrio de que o aluno que estuda em escola publica nao
ascende ao ensino universitario publico de exceléncia; porque o aluno
que estuda em escola publica nao consegue acesso as universidades
publicas que, pelo proprio Ministério da Educagao e Cultura, na sua
qualificagdo, sao as melhores universidades do Pais, as publicas. E a
universidade particular é paga. Por isso, € mister haver esse fomento,
quando ela se enquadra naqueles requisitos que nao tém nenhuma
vinculagdo com a limita¢do do poder de tributar. Nenhuma!

Acrescento, entdo, como ja disse, que o ingresso no ProUni é
facultativo, é por adesdo. Isso é antindmico com a ideia de supressao da
autonomia universitaria. Pelo contrario, confirma a autonomia
universitaria. Entra quem quer.

Como muito bem destacou a Ministra Rosa Weber, as decisoes
adotadas na acao declaratdoria de inconstitucionalidade em relagao as
acOes afirmativas fizeram coisa julgada naquilo em que se definiu,
naquilo em que se encerrou a normagao sobre a legitimidade, a
constitucionalidade da integracdao étnico-racial a luz da Constituicao.
Entao, aquela decisao, se serve para esse processo incidenter tantum, tem
que ser respeitada com forca de coisa julgada, porque essa questao
prejudicial ja foi julgada como questao principal noutra agao, que teve
essa questao como objeto do libelo, de sorte que disso nds nao podemos
nos afastar.

Faco aqui essa digressao também sobre o que significam essas
expressoes “atividades filantropicas" e "atividades exclusivamente
filantropicas e nao filantropicas", para demonstrar que alguma parcela de
filantropia ha de existir, porque sendao a denominagao seria sO
"filantrépicas e ndo filantrdpicas”, porque nao ¢é exclusivamente
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"filantropicas”.

Também acompanho o Ministro Joaquim Barbosa, quando assenta
que a atividade assistencial reclama o plus de ser, em parte, universal e
gratuita, conforme a dic¢do do proprio artigo 203 da Constitui¢ao Federal.

Passando alguns aspectos que ja foram aqui assentados, eu estou
reafirmando a questao da proporcionalidade, a questdao que nao fere a
reserva legal. E, quanto a alegacdao de que o nao recebimento deste fundo,
do FIES, pelas outras entidades, que sao abastadas, eu esclareco que a
atividade de fomento estatal, como sdéi ser o FIES, é destinada aos
parceiros do Estado - tem de ser destinada aos parceiros do Estado -, que
o coadjuvam em politicas publicas, restando acertado conferir bonus aos
que suportam Onus. Consectariamente, destinar o FIES aos que aderem
ao ProUni é tratar diferentemente os que atendem, em graus diferentes,
aos interesses publicos, estratégia que ndo s6 converge para a igualdade
substancial, mas também implementa, com a maxima razoabilidade, a
politica educacional, sem ofensa nenhuma a autonomia universitaria, a
medida em que, novamente, afirma-se que essa adesao - como o préprio
nome indica - é facultativa.

E colhi aqui um dado muito elucidativo do Governo no sentido de
que nao se pode equiparar, para efeito de recebimento dos recursos do
FIES - diz o Governo em suas informacoes: "quem cumpre as exigéncias do
artigo 11 da mesma lei e, consequentemente, seja um colaborador do Estado no
incentivo ao ensino, e quem ndo oferece absolutamente nada, em contrapartida
aos recursos recebidos.” Quer dizer, é inimaginavel se pretender igualar
essas entidades.

Entendo que o ProUni é um exemplo eloquente de fomento publico
de atividades particulares relevantes, tanto mais que consentaneo com o
idedrio da Nagao, que promete essa sociedade justa e solidédria, com a
erradicacao das desigualdades. Por isso que o FIES destina-se, como nao
poderia deixar de ser, aos estabelecimentos de ensino inclusivos das
minorias pertencentes as etnias vulnerdveis e estigmatizadas
historicamente.

Termino, entdo, Senhor Presidente, assentando que o Supremo
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Tribunal Federal decidiu, na ADI n® 319, da relatoria do Ministro Moreira
Alves, que a Lei n® 8.039 - num raciocinio analdgico, para se conjurar essa
inconstitucionalidade -, ao fixar limites para aumento do valor das
mensalidades escolares, entendeu que era compativel com a Constitui¢ao
de 88 essa estratégia governamental, fruto da ponderacao entre interesses
coletivos e interesses individuais imbricados na Constituigao. Vale dizer -
foi o que se afirmou na ADI n® 319, que, digamos assim, é o fecho da
conclusao desse voto -, a liberdade de iniciativa ndo é resguardada em
absoluto, senao apenas nos limites necessarios a acomodacao otimizada
de outros bens juridicos constitucionais, igualmente dignos de tutela,
como, em caso, a inclusdo e a reducao das desigualdades sociais.

Com esses fundamentos, Senhor Presidente, eu acompanho Vossa
Exceléncia e os brilhantes votos que me antecederam, os dos Ministros
Joaquim Barbosa e Rosa Weber.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:
Subscrevo o preciso voto de Vossa Exceléncia e julgo improcedente a

acao.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, surgem
duas vertentes diversas. A primeira, a do politicamente correto. Nao ha
quem, sob essa Optica, deixe de endossar o ProUni. A segunda, a do
politicamente juridico, que importa sobremaneira ao Judicidrio. Mais uma
observagdo: nao cogitamos da universidade publica, versamos questao
ligada a iniciativa privada, as universidades privadas.

Na espécie, o Estado buscou trilhar o bom caminho e remeteu ao
Congresso Nacional projeto de lei para versar o tema, como incumbia,
calcado em politica governamental que poderia rotular como sadia,
realmente fazé-lo. Pediu que no tocante a esse projeto fosse emprestado o
regime de urgéncia pelas duas Casas do Legislativo Federal. Choveram
emendas, pareceres apontando a inconstitucionalidade do que contido no
projeto, inclusive de nossa colega, a época na advocacia militante,
Carmen Lucia Antunes Rocha.

O que fez, entdo, o Poder Executivo, que encaminhara o projeto para
deliberagao pelos representantes do povo brasileiro, Deputados Federais
e Senadores, e pedira, como previsto na Carta da Republica - e esse dado
¢ importante para o que desenvolverei a seguir —, o regime de urgéncia?
Abandonou o projeto. Abandonou-o tendo em conta a polivaléncia, que
ganhou esse instituto, que deveria ser tomado como de excepcionalidade
maior, que € a medida provisoria. Generalizando exigéncias quanto a
utilizagao desse instrumental, a urgéncia e a relevancia — e toda lei, de
inicio, goza da presung¢ao de relevancia —, potencializando esses dois
requisitos, editou a medida provisoria.

A meu ver, quando a Constituicao Federal se refere a urgéncia, para
ter-se a disciplina de certo tema, de forma precaria, mediante medida
provisoria, potencializa o sentido desse vocabulo, j4 que é possivel o
encaminhamento de projeto de lei acompanhado de pedido de urgéncia.
Essa previsao — por isso ressaltei bem — da Constituigao, quanto ao pleito
de urgéncia, presente no artigo 64 da Carta de 1988, direciona a assentar-
se, de forma irrefutavel, que a urgéncia necessaria para a edicdao de
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medida provisdria é de gradagao maior. Nao surgiu apenas na quadra em
que editada medida provisdria. Se a politica, a que me referi, das bolsas
alcancadas pelo ProUni, mostrou-se sadia, ja o seria anteriormente, e a
medida provisdria somente veio a balha recentemente.

Entao, tenho que merece glosa a substituicdo do projeto,
encaminhado com pleito de conferir-se a ele urgéncia, pela medida
provisoria.

Ha mais. O que se acabou por disciplinar, mediante a medida
provisoria? O poder de tributar. Quanto a esse poder, o artigo 146 da
Constituigao Federal remete a lei, qualificando-a — ndao ha referéncia
apenas a lei, quando se poderia cogitar de lei ordinaria —, rotulando-a
como necessariamente complementar. Veio um problema seriissimo, que
esta em bom vernaculo no rol dos Obices, a utilizacago da medida
provisoria: € que medida provisdria ndo serve a disciplinar tema
reservado a lei complementar. A vedagao esta no inciso III do artigo 62 da
Constituicao Federal:

Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da
Repuiblica podera adotar medidas provisdrias, com forca de lei,
devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.

§ 1° E vedada a edicio de medidas provisdrias sobre
matéria:

(.-.)
III - reservada a lei complementar;

Volto ao artigo 146 da Constituicao Federal e constato na cabeca
deste artigo:

Art. 146 - Cabe a lei complementar:
(--r)

IT - regular as limitagdes constitucionais ao poder de

2
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tributar;

Cogita-se, no caso — ja que o veiculo nao se mostrou a Constituicao
Federal, quando o certo seria falar em imunidade —, de isen¢ao. Dir-se-a
que, na espécie, a medida provisoria acabou convertida em lei.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Foi a Lei n® 11.096/2005.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Valho-me da ligao de
um grande pensador do Direito, Celso Antonio Bandeira de Mello: o vicio
originario, quanto a edicdo da medida provisoria, contamina a lei de
conversao. Em sintese, a lei de conversao ¢ valida, se valida for a medida
provisoria.

Ha mais. O que encerra hoje a lei de conversao, referida por Vossa
Exceléncia? Encerra até mesmo algo que foi excomungado pela Carta de
1988 e que era comum no regime de excecdao, no regime militar: a
delegacao.

O artigo 25 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias da
Carta de 1988 expungiu — inclusive limitando a vigéncia de diplomas que
estariam baseados na delegacao admitida anteriormente e direcionando a
necessidade de vir lei para legitimar a projegao, no tempo, da disciplina —
a delegacdao. E o diploma implica delegacdo quanto a algo que estd
submetido ao principio da legalidade, segundo o qual ninguém é
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei,
ou seja, a sangado. Projeta, para defini¢do do Executivo, do Ministério da
Educacao, as situagdes concretas que possam desaguar na aplicacao de
sancao. O regulamento nao se presta a inserir, no mundo juridico,
situagao concreta motivadora, nem tampouco san¢ao decorrente de certo
ato.

A meu ver, sob esse angulo, tem-se mesmo o maltrato a autonomia
universitdria, no que simplesmente passa o Ministério da Educac¢do, com
esse poder, com essa carta em branco para revelar situagoes concretas a
atrairem sancao, a substituir-se as universidades.

Vou adiante e continuo — o inicio de minha fala ficou circunscrito ao
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vicio formal — com a questao do vicio material. O que decorre, se nao
houver uma interpretagdo da Lei de Conversao conforme a Carta da
Republica? O que ocorrera com aquelas entidades ja beneficiadas por algo
que é de envergadura maior, ou seja, pela imunidade? Caso nao adiram
ao ProUni, perderdao algo assegurado constitucionalmente. E perderao
algo, nao pelo descumprimento do Codigo Tributario Nacional, no que
revela o que deve ser atendido pelas entidades contempladas com a
imunidade constitucional, exigéncias que observam a ordem natural das
coisas, exigéncias do Cddigo Tributdrio Nacional, que atendem ao
principio da razoabilidade, ao principio da proporcionalidade, no que o
artigo 14 preceitua:

"Art. 14. O disposto na alinea ‘c’ do inciso IV do artigo 9*
- ou seja, é justamente a problematica de nao se ter o 6nus
tributdrio — "é subordinado a observancia dos seguintes
requisitos pelas entidades nele referidas:"

Nos temos:
"II - aplicarem integralmente, no Pais, os seus recursos na
manutencao dos seus objetivos institucionais;" — o interesse
nacional.

"III - manterem escrituracao de suas receitas e despesas
em livros revestidos de formalidades capazes de assegurar sua
exatidao."

E seguem-se paragrafos quanto a falta de cumprimento.

Indago: é razoavel, é aceitavel, observa a ordem natural das coisas, o
principio do determinismo, o Estado cumprimentar com chapéu alheio?
Por que nao potencializa o instituto das universidades publicas,
viabilizando o acesso com maior largueza? Por que esse acesso € tao
afunilado, revelando via crucis, que é revelada pelo vestibular para uma
universidade publica? Nao o faz porque € mais facil utilizar-se de um
poder de pressdao maior, do poder que é inerente a soberania, e compelir-
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se a iniciativa privada a fazer o que ele proprio — Estado — deveria fazer,
viabilizando o acesso universitario, de uma forma larga, aqueles que
tenham o requisito de escolaridade para cursar o nivel universitario, sem
essa carnificina — e assim rotulo — como o é o vestibular para uma
universidade publica, com afunilamento insuplantdvel. Mas veio o
Estado, como disse, a cumprimentar com chapéu alheio, deixando no ar a
perda da imunidade prevista no artigo 150 na Carta da Republica, a
impor, para ter-se a isengao — e nao se pode cogitar de sobreposigao, a um
sO tempo, versar-se o direito a imunidade e o direito a iseng¢ao, ja que sao
valores que se excluem, sendo o primeiro mais abrangente do que o
segundo —, até mesmo aquelas universidades detentoras da prerrogativa
estampada na imunidade, para continuarem tendo jus a essa imunidade,
a adesao ao ProUni e fazer o que ele nao faz: abrir vagas aos estudantes
egressos de escolas publicas.

Também nao vejo a proporcionalidade no que se aponta: para cada
nove alunos pagantes, ter-se-4 um a deter a gratuidade. Vejo transgressao
ao principio da isonomia, no que se cogita o afastamento do fundo de
financiamento ao estudante de ensino, se nao houver adesao ao ProUni.

O meu compromisso — e talvez esteja errado, porque voz isolada no
Colegiado — nao é com o politicamente correto. E com o politicamente
correto, se estiver, sob a minha Optica, segundo ciéncia e consciéncia
possuidas, harmonico com a Carta da Republica. E, no que editada essa
medida provisoria, convertida em lei, atropelando-se o que seria normal,
o que seria o transito do projeto apresentado pelo préprio Executivo, nao
tenho algo afinado com a Constituigao Federal.

Peco vénia a maioria ja formada, reconhecendo que, talvez, mereca
criticas no que nao potencializo o objetivo em detrimento do meio, para
julgar procedente, ndo a agdo — que € o ato civico, assegurado
constitucionalmente de chegar-se ao protocolo do Judicidrio e dar-se
entrada em peca a revelar pretensao —, mas julgar o pedido formulado na
inicial.

E como voto.
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RELATOR : MIN. AYRES BRITTO
REQTE.(S) : CONFEDERACAO NACIONAL DOS
ESTABELECIMENTOS DE ENSINO - CONFENEN
ADV.(A/S) :IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
REQTE.(S) :DEMOCRATAS
ADV.(A/S) : FABRICIO JULIANO MENDES MEDEIROS
REQTE.(S) :FEDERACAO NACIONAL DOS AUDITORES-FISCAIS
DA PREVIDENCIA SOCIAL - FENAFISP
ADV.(A/S) :PAULO ROBERTO LEMGRUBER EBERT
INTDO.(A/S) : PRESIDENTE DA REPUBLICA
ADV.(A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO
INTDO.(A/S) : CONECTAS DIREITOS HUMANOS
INTDO.(A/S) : CENTRO DE DIREITOS HUMANOS - CDH
ADV.(A/S) :ELOISA MACHADO DE ALMEIDA
EXPLICACAO

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (PRESIDENTE e
RELATOR) - Ministro Gilmar Mendes, proponho a Vossa Exceléncia a
coleta do seu certamente judicioso voto apds o intervalo.

Apenas eu me permitiria lembrar que, na ADI n® 4.048, medida
cautelar, Vossa Exceléncia, me parece, deu cifras definitivas a questao da
nao prejudicialidade do exame da medida provisoria, quanto aos seus
pressupostos., mesmo quando se da a conversao dela, medida provisdria,
em lei.

Segundo eu e o Ministro Joaquim Barbosa, enfrentamos a questao da
exoneracao fiscal, da imunidade tributaria, fazendo a distin¢ao entre lei
que efetivamente limita o poder tributante do Estado e lei que
simplesmente dispde sobre preenchimento de condi¢des para gozar do
favor fiscal. Também dissemos ambos, eu e o Ministro Joaquim Barbosa,

que, nem de leve, nem de longe, trata-se aqui de imposicao de pena de
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carater criminal propriamente dito. As sangbes sdo de Direito
Administrativo com previsao expressa do contraditorio e da ampla
defesa.

3404 o o e 26 o e 260
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ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Presidente, em
relacdo aquela primeira questao, sobre o atendimento dos pressupostos
de relevancia e urgéncia, creio que ja ha consenso a propodsito da matéria,
na linha de que os vicios formais contidos na medida provisoria nao sao
convalidados pela sua conversao em lei.

Mas eu estava lembrando que, no caso em apreco, o Governo
Federal encaminhou ao Congresso Nacional o projeto para regular a
criagdo do ProUni. Ante a demora na tramitagao, foi requerida urgéncia
constitucional para tramitagao do projeto. Ocorre que, paralelamente ao
PL n® 3582, tramitava o Projeto de Lei de Diretrizes Orcamentdrias
referente ao ano 2005, que teve o condao de retardar, ainda mais, a
votacdo do projeto que visava a criagdo do ProUni.

Diante desse estado de coisas, e reputando emergencial a
necessidade de aumento do nimero de vagas no ensino superior, para
atenuar os baixos indices de acesso a universidade no Brasil, foi solicitada
a retirada do PL, e posteriormente editada a MP n® 213.204, convertida na
Lei n® 11.096.

Tendo em vista a prioridade da questao tratada por meio da Medida
Proviséria impugnada e o carater especial e de exce¢do que assume a
analise dos pressupostos de relevancia e urgéncia por esta Corte — falei na
ADIn® 4.048, ja citada por Vossa Exceléncia —, tenho por configurados os
referidos pressupostos e, portanto, supero a preliminar arguida relativa
ao nao conhecimento da acao. Porém, eu estava me manifestando, entao,
no sentido da divergéncia, mas temos concordancia em relagao a isso.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (PRESIDENTE E
RELATOR) - Todos concordamos nisso.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Sobre a exigéncia de

lei complementar para a instituicao da isencdo tributdria em exame, na
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linha do artigo 146, II, da Constitui¢ao, também é uma matéria que tem
ocupado o Tribunal j& de algum tempo. Por essa razao, por exemplo, o
Professor Paulo Ayres Barreto defende que o artigo 195, § 7%, deve ser
interpretado em conformidade com o artigo 146, II, do Texto
Constitucional, com amplo respaldo na doutrina tributaria. Por outro
lado, a jurisprudéncia do Supremo tem se inclinado no sentido que o
artigo 195, § 7%, da Constituicao Federal, tem natureza de regra especifica
e excepcional em relacdo a regra geral prevista no artigo 146, II. Eu cito ja
a ADI-MC n? 2.036, da relatoria do Ministro Moreira Alves.

Afora a discussao importante que se trava aqui Presidente, é um
caso interessante de possivel antinomia entre normas constitucionais e
que merece uma adequada solugao. E ai eu cito, inclusive, a manifestagao
que foi adotada pelo Plenario, na ADI n® 1.802, da relatoria do Ministro
Sepulveda Pertence, ele se dedicava ao tema e dizia o seguinte:

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (PRESIDENTE E
RELATOR) - Foi na ADI n® 1.802 exatamente.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES

“Concedo que a regra de imunidade discutida
efetivamente se refira a lei ordinaria, como ¢ de entender, na
linguagem da Constituicao, sempre que nao haja mencao
explicita a lei complementar".

E ai diz:
"Essa foi, sob a regra idéntica do art. 19, III, ¢, da Carta de
69, a autorizada conclusdao de Baleeiro. E note-se que, ja entao,
regular as limitagOes constitucionais ao poder de tributar era

matéria reservada a lei complementar".

Portanto, ndo ha aqui nenhuma quebra quanto a interpretagao.
E ai dizia:
"Estou, a um primeiro exame, em que a conciliagdo entre os dois
preceitos constitucionais -, aparentemente antindmicos, ji fora
estabelecida na jurisprudéncia do Tribunal, e prestigiada na melhor
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doutrina”.
E cito, entdao, o RE n® 93.770, da relatoria do Ministro Soares
Munhoz, que dizia o seguinte:

"Em sintese, o precedente reduz a reserva de lei
complementar da regra constitucional ao que diga respeito 'aos
lindes da imunidade’, a demarcacdo do objeto material da
vedacdo constitucional de tributar - o patrimoénio, a renda e os
servicos das institui¢des por ela beneficiados, o que inclui, por
forca do § 3% do mesmo art. 150, CF, a sua relacao 'com as
finalidades essenciais das entidades nele mencionadas'’; mas
remete a lei ordindria 'as normas reguladoras da constituicao e
funcionamento da entidade imune', votadas a obviar que 'falsas
instituicdes de assisténcia e educacdo sejam favorecidas pela
imunidade’, em fraude a Constituicao”.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - E um precedente do Ministro
Sepulveda Pertence?
O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Sepulveda Pertence.
O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (PRESIDENTE E
RELATOR) - Exato. Eu fiz a citacao também.
O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Entao ele ainda
dizia:
"Segundo esse critério distintivo, estou em que, a primeira
vista, ficam incOélumes a eiva de inconstitucionalidade formal, o
caput do art. 12 e seus §§ 2° e 3° da lei referida."
Lei que estabelecia os critérios quanto ao superavit de suas contas e
tudo mais.
E ai dizia:
"Tratou-se de definir os caracteres especificos da
instituicaio de educacao ou de assisténcia social sem fins
lucrativos, requisito subjetivo da imunidade, matéria de lei

ordindria, conforme a linha de demarcacio em principio
ditada".

Esse entendimento esposado pelo Ministro Sepulveda Pertence
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parece-me bem compatibilizar a utilizagdo das leis complementar e
ordindria no tocante a regulamentacao, respectivamente, das imunidades
tributarias e das entidades que dela devem fluir.

Depois, ja foi mencionado aqui, o julgamento na ADI n® 2.545, da
relatoria da Ministra Ellen Gracie. O Supremo Tribunal Federal adotou
entendimento em tudo compativel com o relatado.

Na ocasiao, o Ministro Nelson Jobim esclareceu e simplificou o tema
na parte que interessa ao julgamento de que ora nos ocupamos, ao
afirmar:

"(..) nao tenho davida em acompanhar a eminente
Ministra-Relatora, apenas fago a seguinte observacao: no art. 55
da Lei n® 8.212/91, que estabelece as regras para a isengao - que
devem ser cumpridas -, ha um dispositivo importante que, além
de estabelecer que seja reconhecida como de utilidade publica
federal; portadora do Registro; promova, gratuitamente, no
caso, mais para assisténcia e nao para a educacdao; de os
diretores ndao perceberem a remuneragao, também aduz:

'Art. 55.

V - aplique integralmente o eventual resultado
operacional na manutencdo e desenvolvimento de seus
objetivos institucionais apresentando, anualmente ao 6rgao do
INSS competente, relatdrio circunstanciado de suas atividades.'

A entidade, para gozar da isengao da contribuigao
patronal para o INSS, além de ter aqueles requisitos formais,
precisa aplicar o resultado operacional do ano na manutencao e
desenvolvimento de seus objetivos institucionais. Nao vejo
dificuldade em se exigir, na aplicagao integral dos resultados
operacionais, que seja aplicado um percentual na concessao de
bolsas de estudo, porque ai seria o percentual operacional.

O que vem acontecendo €é que essas entidades -
conhecemos muito bem, houve visita a varias universidades em
que ha uma imensidao de obras realizadas - tém um resultado
operacional e, em vez de investirem esses resultados em
alunos, investem no patrimoénio imobilizado, ou seja, criam
enormes universidades e investem nisso.
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Equivocadamente, V.Exa. tem razao, pela formula, essa foi
a emenda, ao que me recordo, do Deputado Oswaldo Biolchi,
Relator do Projeto de Lei de Conversado, essa lei tentou fazer
com que se deslocasse a aplicacdo desses resultados para as
bolsas de estudo. A solugao encontrada por ele foi, em vez de se
recolher para o INSS, que se aplicasse diretamente as bolsas de
estudo”.

Portanto, essa discussao ja vem sendo travada em varios projetos.
E segue dizendo:

"Isso foi o que a lei visou.

De acordo com o voto da Ministra-Relatora, essa solucgao é
problemadtica, porque retira, desaparece a isengao existente; nao
ha isencdo, ha um redirecionamento do resultado que deveria
ser recolhido ao Tesouro. Isso esta certo.

Deixo claro, em meu voto, que a posicao: “declarando a
inconstitucionalidade da lei” nao veda nem impede que seja
feita uma alteracdo no art. 55, para se estabelecer que o
resultado operacional tenha um percentual aplicado em bolsa".

Bolsa aqui nao era bolsa de valores, mas bolsa de estudos.

"Podem dizer que, do resultado operacional, parte dele
corresponde a isengao. Entdo, ter-se-ia o discurso de que
cinqiienta por cento do resultado operacional corresponderia a
nao-contribuicao ao INSS, a isencao, ou se diria: ndo, nao se
pode investi-lo.

Quero mostrar que nao ha impedimento para que a lei
estabeleca que o resultado operacional seja investido em bolsas,
porque, do resultado operacional que hoje € investido em
proveito proprio da entidade para crescer o numero de
resultados nao-gratuitos, ou seja, de cobranca de matricula e de
mensalidade, pode-se investir em bolsas de estudos a carentes".

As colocagbes do Ministro Jobim, efetivamente, inspiraram o
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legislador que criou o ProUni, que foi fazer este calculo para o fim de
apropriar-se desse chamado resultado operacional e determinar que ele
fosse destinado a essa finalidade, pois os dispositivos atacados, de fato,
fazem remissOes constantes ao artigo 55 da Lei 8.212. E, bem examinados,
demonstram que o propodsito da referida norma foi justamente fazer com
que as entidades beneficentes de assisténcia social, agraciadas pela
isencdo legal, sejam obrigadas a aplicar o resultado operacional na
manutengao e desenvolvimento de seus objetivos institucionais, o que no
caso em apreco, tomado em conjunto com a intencao governamental de
ampliar o acesso ao ensino superior, significa que esse resultado
operacional devera ser aplicado na concessao de bolsa.

Esse, a0 meu entender, foi a orientagao adotada pelo Relator da ADI

em exame. Vossa Exceléncia, ao afirmar em seu voto que:

"o modelo normativo aqui impugnado nao laborou no
campo material reservado a lei complementar. Isto porque, a
meu ver, ele tratou, tdo-somente, de erigir um critério objetivo
de contabilidade compensatoria da aplicagao financeira em
gratuidade por parte das institui¢des educacionais. Critério,
esse, que, se atendido, possibilita o gozo integral da isencgao
quanto aos impostos e contribui¢des mencionados no art. 8° do
texto impugnado”.

Desse modo, entendo, com base na jurisprudéncia do Tribunal, que a
medida provisdria, convertida na Lei n°® 11.096, apenas regulou a forma
pela qual se deve investir o resultado operacional, obtido também por
meio da imunidade tributdria, objetivando a ampliacdo do acesso ao
Ensino Superior por meio da concessao de bolsas de estudos. Significa
dizer que, em vez de arcar diretamente com os custos das bolsas de
estudos concedidas aos estudantes, o Poder Publico concede a isencao as
entidades educacionais para que estas apliquem o resultado dai obtido no
financiamento dessas bolsas.

A rigor, essa € a teleologia, inclusive, dessas entidades de assisténcia
social, no caso.
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Entdo, parece que aqui esta bem resolvida e compatibilizada a
possivel antinomia entre as disposi¢Oes elencadas, ou seja, ao art. 146, ao
art. 197, § 5, do texto constitucional.

Presidente, eu diria que é um modelo institucional digno de
encomios, porque todos sabem e todos nds que acompanhamos esse
debate ao longo da historia sabemos da dificuldade de se fazer um
controle dessas entidades. Esse modelo permitiu uma objetivacdo, a
medida em que estabelece, para que essa entidade seja reconhecida como
tal, um percentual determinado seja destinado a essa finalidade. E é um
modelo que, inclusive, pode se expandir para outras dreas; imaginemos
na area de saude, em outras areas.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (PRESIDENTE e
RELATOR) - Seria interessante.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Veja por qué.
Porque isso é quantificavel sem que haja a necessidade de se colocar 1a
um fiscal, o que nds sabemos ser impossivel, e leva, depois, a fendmenos
ai que nds conhecemos, de distorcao, de desvios de conduta, em suma, de
tudo aquilo que se deplora e se lamenta, mas que ocorre nessa relacao
entre instituicdes privadas e os oOrgaos de fiscalizagdo, as vezes, da
Administragao Publica.

Aqui, nao, objetiva-se um critério. Se a entidade tem tantas vagas, ela
sera reconhecida como tal, portanto, gozara dessa imunidade se destinar
esse percentual de vagas. Vejam, consegue-se estimar...

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (PRESIDENTE e
RELATOR) - E uma desoneracao que tem carater compensatorio.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Compensatorio,
evitando, inclusive, benesses — que nao fazem nenhum sentido -
outorgadas pelo Poder Publico — quer dizer, a rigor, é o dinheiro de todos
— sem que a entidade cumpra a func¢do adequada. Por isso que, até ha
algum tempo, falava-se que, nesse ambiente, havia as chamadas
entidades efetivamente filantrépicas, que cumprem um papel
importantissimo, e se falava também na existéncia das chamadas
entidades de carater "pilantropico’, que eram as entidades que
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obviamente se valiam da imunidade para desvios de conduta.

Entdo, veja que o modelo é extremamente interessante, até porque é
de fiscalizagao bastante simples, quase que documental, evitando, entao,
todos os desvios. "Ah, a entidade de fato destinou e, ai discutirem o que
que é de fato investir na finalidade". Nao, veja, o que o Ministro Jobim
falava sobre construgdes de prédios, investimentos e tudo. Nao, isso tudo
€ irrelevante, o que importa saber € se a entidade estd destinando um
percentual que é fixado para essa finalidade.

Entdo, é extremamente interessante e € necessario que seja saudada
essa iniciativa, que foi extremamente engenhosa e foi inspirada, talvez
entre outras inspiragdes, nessa propria discussdo que se travou no
Supremo a partir da ADI n® 2.545, em que se dizia claramente ser possivel
fazer a exigéncia de que um dado niimero de bolsas fosse exigido das
entidades. E como se exigir de um hospital, que goze desse beneficio, um
dado numero de atendimentos. E fazer essa verificacao.

Quanto a alegacao de ofensa a competéncia legislativa dos Estados e
a autonomia universitaria, também eu estou, Presidente, na linha do voto
de Vossa Exceléncia e também de todos os votos que o seguiram,
concluindo que é de se afastar, de plano, a alegacao de que o Diploma
Federal em exame teria usurpado a competéncia legislativa dos Estados e
do Distrito Federal para editar normas especificas sobre ensino. Isso
porque, conforme visto acima, norma federal cuida, em verdade, de
concessdao de bolsas por meio de adesdao voluntdria das faculdades
privadas ao ProUni, as quais, em contrapartida, sao contempladas com a
imunidade tributdria analisada.

Resta evidente, portanto, que a Lei federal examinada nao trata de
ensino em si, mas de uma politica pablica para aumentar o acesso ao
ensino superior sem, contudo, nada interferir no modo como a atividade
educacional se desenvolve.

De igual maneira, ndo ha que se falar em ofensa a autonomia
universitaria. A autonomia universitaria, protegida constitucionalmente,
assegura, as instituicdes de ensino superior, uma esfera de autogoverno,

de autogestao administrativa, financeira, patrimonial e didatico-cientifica,
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livre da interferéncia do Estado. Essa autonomia, certamente, abrange o
poder de estabelecer os critérios e normas de selecio e admissao dos
corpos docente e discente, a criacdo, modificacdo e extingao dos cursos,
assim como a determinacdo da oferta de vagas nesses cursos.

Nao obstante, como este Tribunal ja teve a oportunidade de deixar
consignado em sua jurisprudéncia, esses poderes inerentes a autonomia
universitaria podem sofrer limita¢gdes advindas da prépria Constituicao
ou da legislacao federal, desde que a lei restritiva observe também o
requisito da proporcionalidade. Temos uma série de decisdes a propdsito.

No caso em analise, contudo, a solugao é ainda mais facil, visto que
o ProUni nao cria qualquer obrigacdo as universidades. Em verdade, o
ProUni traz uma nova opgao a elas, que podem aderir ao programa
voluntariamente, apos analise dos seus termos, ou permanecerem nao
participantes do programa, caso concluam pela inviabilidade de sua
participagao.

Resta claro, portanto, que o Diploma Normativo atacado nao viola a
competéncia legislativa dos Estados tampouco a autonomia universitaria.
De modo que acompanho nesse ponto também o douto voto proferido
por Vossa Exceléncia, Presidente.

Quanto ao modelo da agao afirmativa instituido pelo ProUni, a
requerente também argumenta que o artigo 7° da Lei atacada, ao utilizar
o critério racial para o preenchimento de vagas no ensino superior, viola o
principio da isonomia. Assim afirma que o tnico critério que o Estado
estd a observar, no tocante ao ensino superior, esta previsto no artigo 208,
V, segundo a capacidade de cada um, razao pela qual as ac¢oes afirmativas
nesse campo deveriam levar o Poder Publico a capacitar a todos para tal
acesso, dando ensino basico de igual qualidade, outorgando bolsas de
estudo aos de menor possibilidade econdmica e nao pretender que, no
ensino universitario, se outorguem privilégios a quem nao esteja
capacitado a acompanha-lo, ainda que isso tenha derivado do fato de o
Estado ter falhado em dar, no ensino basico e médio, a qualificacdao
necessaria.

E evidente que o argumento aqui é falacioso, pois, apesar de ser

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://mwww.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 2058447.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 81 de 129

ADI 3.330 / DF

aparentemente valida, a medida em que contesta um critério de
diferenciagdo, o critério da raca, supostamente inidoneo para o
estabelecimento da politica publica da agao afirmativa, com
discriminagdo positiva ou inversa, na verdade, procede a uma leitura
parcial, e, portanto, uma interpretacao equivocada da Lei. Em primeiro
lugar, o artigo 3° da Lei deixa claro que o estudante, a ser beneficiado pelo
ProUni, serd pré-selecionado pelos resultados e pelo perfil
socioecondmico do Exame Nacional do Ensino Médio (ENEM) ou outros
critérios a serem definidos pelo Ministério da Educacao, e, na etapa final,
selecionado pela institui¢do de ensino superior, segundo seus proprios
critérios, a qual competird, também, aferir as informagoes prestadas pelo
candidato. Portanto, quanto ao critério meritorio, meritocratico, acesso ao
ensino superior, segundo a capacidade de cada um, a Lei, claramente,
exige que o estudante seja avaliado pelo exame do ENEM, e o estudante,
obviamente, ainda devera passar pela selecao exigida pela instituicao de
ensino superior, normalmente, o vestibular. Apenas, apds a superacao
desses requisitos de mérito, é que o estudante podera concorrer a uma
bolsa de estudo pelo programa ProUni. Em segundo lugar, é certo que a
Lei ndo permite outra leitura, a ndo ser de que, a concessao de bolsa aos
autodeclarados negros e indigenas fica condicionado ao preenchimento
dos requisitos do artigo 1° e 2° da Lei, isto €, as bolsas integrais serdao
concedidas somente, a negros e indigenas, cuja renda familiar mensal, per
capita, ndo exceda o valor de um saldrio-minimo e meio, e as bolsas
parciais de 50% e de 25% serao concedidas aqueles cuja renda familiar
mensal, per capita, ndo exceda o valor de até trés saldrios minimos. Em
qualquer caso, negros e indigenas deverao ter cursado o Ensino Médio
completo em escola publica ou em institui¢des privadas, na condi¢ao de
bolsista integral. Na exposi¢ao de motivos do projeto de lei, assim esta
demonstrado. O programa universidade para todos visa democratizar o
acesso da populagao de baixa renda ao Ensino Superior. Mas, enquanto os
alunos do Ensino Fundamental e Meédio estdo majoritariamente
matriculados em institui¢des publicas de ensino, 0 mesmo nao acontece
com os alunos matriculados no ensino superior, em que apenas 30% dos
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jovens universitarios tém acesso ao ensino gratuito. Logo, na medida em
que o ProUni incentiva as institui¢des privadas a oferecerem uma bolsa
de estudo para cada nove alunos regulares, permite-se, assim, que
estudantes de baixa renda, oriundos da rede publica de ensino basico,
transponham a enorme barreira, hoje colocada para os que terminam o
ensino médio e sonham poder cursar a educagao superior.

Portanto, apesar de, aparentemente, estipular o critério
exclusivamente racial para a concessdo de bolsas de estudo, tal como quis
fazer crer a entidade requerente, a lei do ProUni, em verdade, estabelece
o critério de renda do aluno, como requisito essencial para concessao
dessas bolsas. Fosse o critério de ragas o tinico a ser exigido pela Lei como
requisito de distin¢do para fins de concessao da bolsa, certamente, como
eu ja disse em relacdo ao caso da UnB, teriamos de refletir de forma mais
adequada sobre o tema, pois estaria posta em séria duavida a
constitucionalidade da politica. E ai, eu fago uma série de consideragoes
sobre essa discussao a partir do debate que nos tivemos aqui no Supremo
Tribunal Federal, e todas as consideracdes, e sobre a dificuldade mesmo
que nods temos tido de fazer essa identificagdo, no Brasil, de forma
objetiva sobre quem ¢ desta ou daquela cor, todas as dificuldades que tem
sido apontadas a proposito dessa tematica.

Mas, em relagao ao ProUni, o que se esta a evidenciar é a adogdo de
uma politica de inclusado social, um tipico caso de discriminagado positiva
ou inversa que leva em conta o critério da raga, porém, ndao de forma
exclusiva, mas conjugado com o critério socioecondmico.

A revelagio da complexidade do racismo existente em nossa
sociedade e das caracteristicas especificas da miscigenacao do povo
brasileiro impde que as entidades responsaveis pela instituicdo de
modelos de acdo afirmativa, de cotas, sejam sensiveis a especificidade da
realidade brasileira, e, portanto, ao fixarem as cotas, atentem para a
necessidade de conjugacao dos critérios de cor com os critérios de renda,
tendo em vista a prdpria eficiéncia social da institui¢do das politicas de
cotas.

Ainda ontem ou anteontem, Presidente, eu lia uma matéria
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publicada na Zero Hora do Rio Grande do Sul, em que apontava que as
vagas na UFRGS, destinadas as cotas, nao estao sendo preenchidas por
razoes varias, inclusive da campanha que se faz - isso é um problema que
tem de se reconhecer - contra o estudante cotista, quer dizer, a introdugao
do elemento de, vamos chamar, de "racialismo" ou de "racismo" no
debate, o que impOe um constraint, uma vergonha de estar ocupando uma
vaga da cota, que é objeto, inclusive, de discussdao nos proprios Estados
Unidos da América.

Entdo, veja, cinquenta por cento das vagas nao sao utilizadas.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA - Ministro Gilmar
Mendes, aqui eu acho que entra um elemento cultural, bem como algo
que é relacionado a mentalidade universitaria publica brasileira. Criou-se,
na universidade brasileira - isso tanto na parte de alunos, quanto
professores -, essa ideia de que aquilo ali € um nicho para poucos.
Quando se introduz o diferente, quando se criam mecanismos para que o
diferente, os que sao membros de minorias também ingressem,
evidentemente, que esse tipo de movimento cresce. E ha uma outra
diferenca em relacao aos Estados Unidos: a universidade americana é o
que ha de mais progressista, € o que hd de mais liberal no pais; ao
contrario da nossa, a nossa € retrograda.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (PRESIDENTE e
RELATOR) - Mas o Ministro Gilmar Mendes esta fazendo sé um registro,
nao esta se posicionando.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA - Nao, mas eu
também estou fazendo s6 um registro, que vai na linha do que ele esta
dizendo.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Eu até quero
registrar — ja falei isso quando discutimos a questdao da UnB - que isso é
constatado pelos autores que fizeram o ProUni, tanto é que, na exposigao
de motivos, esta dito isto: esse modelo tipicamente discriminatdrio,
porque soO tém acesso a universidade publica aqueles que passaram pelas
boas escolas privadas e, portanto, logram passar no vestibular. Essa é a

observagao. E por que isso? Porque isso se tornou um funil extremamente
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dificil de ser ultrapassado. E essa a questdao. Claro que, se nos
aprofundarmos, vejam bem, o0s numeros sao vergonhosamente
constrangedores. Esse programa, recém-instituido, hoje ja contempla algo
como um milhdo de pessoas, praticamente o niimero que nds temos na
escola publica universitaria brasileira. Veja isso, agora, se nés formos falar
— noés que militamos na universidade publica, sabemos bem disso —,
vamos ver que temos um dos mais baixos indices na relacao
professor/aluno — ja melhorou muito —, mas chegou a ser sete alunos por
professor, seis alunos por professor. Veja, hA um grave problema de
gestao, por isso nao se espante. Veja que, de 2003 para ca, dobrou-se o
investimento na educagao publica universitaria, de dez bilhdes passou-se
a vinte e poucos bilhoes de reais investidos, nao obstante a dificuldade
enorme de expandir as vagas, por conta desse modelo; professor que nao
da aula, professor que fala para um aluno, ai se diz: ah, mas é atividade
de pesquisa. Nio. E problema sério de gestao.

Entdo, temos sérios problemas nessa area, por isso que esse sistema,
veja, seis milhdes de pessoas no sistema universitario como um todo, um
milhao e pouco no sistema publico; esse programa recém-instalado ja tem
um milhdo de estudantes. Entao, veja, agora, claro, quando nds falamos
de sessenta ou setenta alunos num curso de Medicina de uma
universidade federal e estabelecemos a cota, obviamente com essa
limitagdao, claro, vamos gerar essa tensdo dialética, inevitavel, gerando
esse fendmeno a que se refere o Jornal Zero Hora do Rio Grande do Sul. E
movimentos, inclusive, de pais contra as cotas na universidade publica.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (PRESIDENTE E
RELATOR) - Sao friccdes que o processo cultural supera. E interessante.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA - Supera facilmente,
mas esses programas escancaram uma doenca que estd ai no sistema
educacional brasileiro, que ¢ escamoteado, vem sendo escamoteado esses
anos todos. Esses nimeros fazem isso: € escancarar esse problema.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Veja, Presidente, o
que isso quer dizer em relagao ao ProUni? Que tem sido bastante bem
sucedido, vamos dizer. Ele optou por um programa de agao afirmativa
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que leva em consideragao o critério socioecondmico de renda familiar
minima, de origem na rede publica de ensino, distingue entre as unidades
da Federacao, além de abranger indigenas, deficientes, entre outras
hipdteses. Essa espécie de agao afirmativa, repito, ja implementada com
sucesso, parece ser bastante eficaz socialmente; tanto € que o resultado é
impressionante.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (PRESIDENTE E
RELATOR) - Muito bom o resultado.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E eu diria muito
melhor do que um tipo de cotas simplesmente baseado no critério racial.
O debate é complexo e ndo se estd a propor solu¢des mirificas. Aqui eu
até acho interessante: eu sou, como sabem, admirador do Professor
Mangabeira Unger e gosto muito, por exemplo, de sua abordagem sobre
essa atividade de construcio do processo democratico. Por isso,
Mangabeira Unger, com aquela capacidade enorme de argumentacao e
com aquela inventividade peculiar, até muito engracada na forma de
falar, muitas vezes, com aquele sotaque; mas o Professor Mangabeira
Unger fala muito nessa necessidade de uma certa inventividade
institucional. Aqui eu acho que o Brasil deu uma demonstragao quanto a
essa capacidade de inventividade institucional. Veja o salto que se
conseguiu numa 4area de dificil compromisso, de dificil transac¢ao, por
qué? Porque essas entidades, que ja estavam intituladas como
beneficentes, se julgavam no direito de ter o reconhecimento a essa
imunidade sem qualquer prestacao especifica, ou, quando concedia
bolsas, concedia a seu talante, tanto é que nao privilegiava os cursos mais
caros: a entidade que tinha curso de Medicina nao concedia bolsa na area
de Medicina. O ProUni vem e torna isso obrigatorio. Entao, me parece
que essa questao € relevantissima, Presidente, para discutir todo esse
modelo.

Veja, com todos esses avangos, nds estamos ainda numa situagao
constrangedora na América Latina. No6s temos, na populagao que
supostamente chega a universidade, de 18 a 24 anos, 14,4% dessa
populacdao matriculados nos cursos de Ensino Superior. Nao estamos
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falando de qualidade, Presidente, estamos falando apenas de dados
objetivos: 14,4%: sao os dados do PNAD - IBGE. Portanto, aqui nos
estamos num patamar vergonhoso na Ameérica Latina. A despeito do
discurso que se fala, da expansao do ensino universitario, da falta de
critérios na expansao do ensino universitario, nds temos, entre os jovens
de 18 a 24 anos, esse percentual: 14,4%. NOs estamos abaixo da Bolivia
nesse quadro. Entdo, veja, claro, estamos fazendo progresso, mas
evidente que a nossa situagao € constrangedora, falando do sistema como
um todo, ndo estamos falando do sistema publico, porque senao essa
situacao seria ainda mais vexatoria.

Veja, Presidente, € inegavel que, desde a década de 90, os Governos
tém implementado politicas que visam a aumentar o nimero de vagas e
matriculas nas instituicdes de ensino superior. De um nimero de um
milhdo e quinhentos mil, em 1991, chegamos, em 2007, a 4,8 milhdes de
alunos matriculados no Ensino Superior. Em 2010, a 6,3 milhoes de
estudantes matriculados; 25,8, Presidente, estavam em institui¢cOes
publicas; 14,7, em institui¢Oes federais e, portanto, dos 25,8, 14, em
institui¢des federais; e 74,2, em instituicOes particulares. Veja, portanto,
esse dado que é extremamente interessante.

Conforme o Censo da Educagao Superior do ano de 2010, o Brasil
contava com 2.377 institui¢des de Ensino Superior, das quais 278 eram
publicas, sendo 99 do sistema federal, 108 estaduais e 71 municipais, que
tém uma peculiaridade, porque, naquela tradi¢ao do sul do Brasil, essas
instituicoes — e a Constitui¢do autorizou — municipais acabam cobrando
anuidade ou mensalidade.

O sistema publico contava com um total de 1.643.298 matriculas de
graduacdo; o setor privado acolhia 2.099 institui¢des, com 4.736.001
matriculas de graduacgao.

O programa ProUni tem exercido um papel fundamental nesse
crescimento do nimero de matriculas no ensino superior. Dos estudantes
em institui¢des particulares, hoje, pouco mais de um milhao tem o apoio
do ProUni, seja para bolsa total, seja para bolsa parcial. Portanto, o
numero de ingressantes no ensino superior, por meio do ProUni, chega a

15
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ser proximo — essa € a ironia Presidente, para um programa recente — do
total de estudantes atualmente matriculados em institui¢des publicas.
Praticamente, nds temos, hoje, no programa ProUni, nas institui¢oes
particulares, privadas tipicas ou beneficentes, nds temos um ntimero de
estudantes que estdao nas universidades publicas. Veja, esse é um dado
interessante. A universidade publica, tem razdo o Ministro Joaquim
Barbosa, ¢é extremamente discriminatoria. Até o0s anos noventa,
praticamente, elas nao tinham curso noturno. E esse ¢ um problema para
o estudante pobre — todos sabem —, porque ndo adianta apenas ele ter
acesso a universidade. Como é que ele se sustenta, se ele nao pode
trabalhar? Por isso a discussao delicada dessa tematica. Dai, ele trabalhar
para pagar o estudo. E aquela distor¢ao que ndés apontdvamos desde o
inicio: o rico vai para a universidade publica e o pobre vai trabalhar para
pagar a universidade privada. Veja, por qué?

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (PRESIDENTE E
RELATOR) - E uma distorcio gravissima.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Ainda hoje, sao
poucos os cursos noturnos na universidade publica, por conta desse
modelo que esta colocado. Muitos professores, custo elevadissimo,
modelo estatutario, aposentadoria em tempo mais curto, pouca gente em
sala de aula.

Lembro-me na Alemanha, por exemplo, meu professor, Professor
Erichsen, dava aula, as chamadas Vorlesungen, para 700 pessoas. No
Brasil, se tivermos que lidar numa sala com 70 alunos, ja vamos revelar
nosso horror. Entao, veja, ha um problema sério aqui que precisa ser
discutido. A expansdao que estd se fazendo é no sistema privado, nao
nesse sistema. Eu falava, no Brasil em 95, o nimero de alunos por
professor era de 7,5 em 2002, passou para 11,6. Em 2006, tivemos um
decréscimo para 10,8, o que demonstra que ainda temos um numero
muito elevado de professores em relacdo ao niimero de alunos, muito
distante do niumero de 16 alunos por professor, observados nos paises
desenvolvidos. Se se chegasse a essa meta, ja se tinha uma expansao
significativa no ambito da universidade publica. Portanto, essa discussao
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tem que ser colocada. E veja, sendo nos vamos criando biombos e
tensionando as relagOes internas, sem melhorar a gestao da universidade.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (PRESIDENTE E
RELATOR) - Vossa Exceléncia tem razao, aquele dito antigo, "muito
cacique para pouco indio", se transportou para a universidade publica:
muitos professores para poucos alunos. Isso significa o desperdicio de
recursos.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA - E muitas delas nao
querem expandir.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (PRESIDENTE) - Nao
querem.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Entao, veja
Presidente, gastando muito com recursos humanos...

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (PRESIDENTE) - A andlise é
perfeita, de Vossa Exceléncia.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - ..sem que isso se
reflita no aumento do acesso e da qualidade de ensino. E por isso, entao,
essa discussdo. Quando nds faldvamos, aqui, na discussao sobre a UnB -
dos anos 70 para agora —, a Universidade saiu de trinta alunos para cento
e vinte, considerando o nimero da populagao brasileira, vé-se o tamanho
da evolugao; quer dizer, nao melhora a tecnologia de ensino, nao amplia a
participacgao de assistentes, monitores, estagidrios.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (PRESIDENTE E
RELATOR) - As concepgoes pedagogicas nao estao a altura dos novos
tempos.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Portanto, veja que é
possivel — o projeto que ja existiu — aumentar o namero de vagas por
professor. Numero tao reduzido de vagas em universidades publicas é,
por si s6, um fator de exclusao, Presidente.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (PRESIDENTE RELATOR) -
E bem observado.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E uma questéo que
precisa ser colocada.

17
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Entdo, Presidente, com base nessas considera¢Oes e ressaltando que
o ProUni nao estabelece o critério exclusivamente racial, mas, mesmo
usando o critério racial, estabelece, exige 0 componente socioecondmico,
acompanho Vossa Exceléncia e voto pela improcedéncia da agao.
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03/05/2012 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.330 DISTRITO FEDERAL

VOTO
O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR):

1. BREVE RELATO DA ACAO

Trata-se de agdo direta de inconstitucionalidade, proposta pela
CONFEDERAGCAO NACIONAL DOS ESTABELECIMENTOS DE
ENSINO (CONFENEN), pelo partido politico DEMOCRATAS (DEM),
bem como pela FEDERACAO NACIONAL DOS AUDITORES FISCAIS
DA PREVIDENCIA SOCIAL (FENAFISP), contra alguns dispositivos da
Medida Provisdria n.® 213/2004, convertida na Lei 11.096, de 13 de janeiro
de 2005.

A Medida Provisdria atacada “institui o Programa Universidade
para Todos — PROUNI, regula a atuacao de entidades de assisténcia social
no Ensino Superior, e d4 outras providéncias”. Apds a conversao da
referida MP na Lei 11.096/2005, foi requerido o aditamento da inicial.

A presente acdo foram apensadas as ADIs 3.314 e 3.379, de mesmo
objeto. Os requerentes alegam que a edicao da MP impugnada nao
observou a existéncia dos pressupostos constitucionais de relevancia e
urgéncia (art. 62), que a Unido ndo poderia ter editado normas especiais
em matéria de educagao — visto carecer de competéncia legislativa para
tanto — e que alguns dispositivos do ato normativo impugnado dispdem
sobre matéria reservada pela Constituicdo a lei complementar. Por fim,
aduzem que a MP atacada desrespeita os principios da legalidade, da
isonomia, da autonomia universitdria e do pluralismo de ideias e
concepgOes pedagogicas.

Em informagdes, o Presidente da Republica afirmou que a MP
atacada atende os pressupostos de relevancia e urgéncia, ante a
necessidade de se proporcionar aos estudantes deste pais acesso ao
Ensino Superior. Além disso, afirma que o ato normativo em exame nao

cuida de “educacao, cultura e desporto”, mas de outorga de isencao as
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universidades privadas ndo contempladas com a imunidade
constitucional, bem como que ndao ha reserva constitucional de lei
complementar para o tratamento do tema, uma vez que a jurisprudéncia
desta Corte é firme, ao afirmar que somente nas hipdteses em que a
Constituicao expressamente requer esse tipo de diploma ele devera ser
exigido.

O Advogado-Geral da Unido e o Procurador-Geral da Republica
manifestaram-se pela improcedéncia da presente agao.

O relator, Min. Ayres Britto ndao conheceu da ADI 3.379 — no que foi
acompanhado pela Corte —, em razdo da ilegitimidade ativa da
requerente FENAFISCO. Todavia admitiu-a no presente feito na condicao
de amicus curige. Foram admitidos, nessa mesma condicao, o Centro de
Direitos Humanos (CDH) e a Conectas Direitos Humanos.

2. 0 ATENDIMENTO DOS PRESSUPOSTOS DE RELEVANCIA E
URGENCIA PELA MP 213/2004 E SUA CONVERSAO NA LEI
11.096/2005

O voto do relator, preliminarmente, afastou a necessidade de exame
do atendimento dos pressupostos de relevancia e urgéncia no caso em
apreco, tendo em vista que a MP impugnada foi convertida em lei. O Min.
Britto afirmou em seu voto o seguinte: “adiro a decisdo proferida na ADI
3.289, no sentido de que a conversdo de medida provisoria em lei prejudica o
debate jurisdicional sobre o atendimento dos pressupostos de admissibilidade
desse espécime de ato da ordem legislativa”.

Com todo o respeito, fui relator da referida ADI 3.289, DJ 3.2.2006, e
meu voto, acompanhado pela maioria da Corte, ndo concluiu pela
prejudicialidade do exame jurisdicional dos pressupostos de relevancia e
urgéncia para a edicdo de medidas provisdrias quando estas hajam sido
convertidas em lei. Antes, adentrei a analise do atendimento desses
pressupostos no caso que estdvamos a analisar. Reproduzo trecho do voto
que proferi naquela assentada:

“Passo agora a apreciar as impugnacgOes relacionadas ao
requisito constitucional da relevancia e da urgéncia.
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Certamente hd situacdes em que o Presidente da
Repuiblica tem a necessidade imediata de promover ajustes no
plano institucional e, especialmente, na organizacao dos drgaos
superiores da Administracdo Publica. Estao justamente na
chamada administracdo superior as pecas bdsicas para o
exercicio do poder conferido ao Presidente.

Tais ajustes, que atendem especialmente a critérios de
indole politica, por 6ébvio podem demandar a edigio de
medidas urgentes.

No caso, é dificil considerar ilegitimas as razdes
explicitadas na Exposicao de Motivos correspondente a MP 207,
no sentido do papel absolutamente diferenciado do Presidente
do Banco Central, tanto no plano interno quanto internacional.

Indaga-se, nos autos, porque semelhante medida nao teria
sido editada em outro momento, haja vista que o Presidente do
Banco Central ja teria a referida preeminéncia ha muito tempo.
Esse argumento é colocado na inicial da ADI 3289 e ¢
incorporado no parecer do Ministério Pablico.

Fosse correta tal impugnacdo, em muitas ocasides se
poderia impugnar uma Medida Proviséria indagando porque
ela nao teria sido editada no primeiro dia de Governo.

Esse nao me parece um argumento consistente, pois
desconsidera um aspecto basico, qual seja a dimensao politica e
historicamente condicionada da atuacao do Poder Executivo.

A incompreensdao desta dimensao politica é que tem
gerado, tanto na opinido publica quanto na jurisprudéncia e na
doutrina, uma série de equivocos na avaliacao dos requisitos de
relevancia e urgéncia das medidas provisdrias. Por vezes ha
manifestagoes que parecem partir do pressuposto de que certas
medidas provisdrias foram editadas em razao de uma atitude
pessoal, isolada e voluntarista do Presidente da Republica. Essa
perspectiva desconsidera os inumeros fatores que condicionam
a pratica dos atos de governo e o exercicio do poder politico. Ha
limitacoes de toda ordem. Por vezes o fator € interno a
Administragao. Exemplo disso seria a ineficiéncia do Governo
em identificar problemas e propor solugbes. E também ha
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condicdes que sdo externas a estrutura do Executivo, como, por
exemplo, a composicdo parlamentar que dé& sustentacdo ao
Presidente em determinado momento. Ha intimeros outros
fatores, e alguns desbordam as fronteiras nacionais. Nao ha,
diante de tais condicionamentos, um “momento ideal” para a
edicao de atos de governo.

Nao estou aqui, obviamente, estabelecendo uma
justificativa para qualquer ato de governo, o que acabaria
indevidamente por endossar as hipoteses de abuso do poder de
legislar.

O que pretendo enfatizar é essa dimensao politica e
historica, insita ao proprio Direito Constitucional, que explica
uma permanente mudanga de cendrio ao longo de um mandato
presidencial. E nesse contexto dindmico que sio tomadas
decisOes pelo Presidente da Republica. As condi¢des politicas
existentes no primeiro dia de mandato ndo sdao as mesmas de
hoje ou do dia em que foi editada a MP 207.

Lembro aqui, ademais, um registro de Canotilho, que
evidencia um aspecto essencial na realizagao da Constituicao.
Nao se pode ver, na concretizagao do Texto Constitucional, um
espago vazio ou, em outras palavras, a auséncia de um locus
para o que poderiamos denominar de “jogo do direito”. Isso
por evidente importaria em um nefasto estragulamento da
politica e da democracia. Penso, de modo diverso, que a partir
do plano constitucional, ha um amplo espago para as mais
diversas estratégias constitucionais. E como sabemos no ambito
do jogo da politica e do direito, ndo obstante a existéncia
daquilo que Canotilho designa como um “espago de
indeterminagao que permite a inventividade”, nao ha escolhas
absolutamente livres. Registro, por oportuno, a licdo de
Canotilho:

‘Alguns autores assinalam as normas e principios
constitucionais um ‘sentido de colocacao’, um ‘sentido de
estratégia’, para vincar a idéia de que, para além das
regras constitucionais, nao ha um espago vazio, mas um
espaco de jogo aberto a criatividade pratica e estratégica dos
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jogadores. Para se compreender este ‘jogo do direito’
deveremos reter dois elementos essenciais do conceito de
jogo:

(1) - as regras convencionais, reguladoras e
institucionalizadoras, que devem ser observadas pelos
‘actores’ ou ‘jogadores’ politicos (as ‘regras do jogo’);

(2) - espaco de indeterminacio que permite a
inventividade, a criatividade das ‘personae’ que actuam na
cena juridico-politica.

No plano constitucional, dir-se-ia que o corpus
constitucional estabeleceria um conjunto de regras
convencionais (=regras do jogo) sobre as quais podem
assentar as mais diversas estratégias constitucionais.”

(Direito Constitucional, 52 ed., Coimbra, Almedina, 1991,
p. 51).

Obviamente, nessa perspectiva de Canotilho, os
“jogadores do direito” estdo vinculados as referidas regras
convencionais, ou regras do jogo, que aqui sdo as normas
constitucionais. O que pretendo enfatizar é que nao ¢é
promissora uma perspectiva que quer, de plano, inviabilizar
sumariamente a propria acao politica e o proprio jogo do
direito.

Também nao considero validas as alegagdes no sentido de
que haveria um casuismo na edi¢ao da Medida Provisoria 207.
Nesse ponto, compartilho do pensamento de Garcia Amado, no
sentido de que a atividade juridica, enquanto realizacdo do
Direito histdrico, remete-se ao pensamento tdpico, e ndao ao
pensamento sistematico. Isto porque a producao legislativa nao
estd comprometida com uma perspectiva essencialista do
Direito, ou seja, ndo se parte de uma pauta prévia de solugdes
juridicas para os problemas do mundo. Ao contrério, o Direito,
produto historico que é, traduz-se mais como um conjunto de
respostas contingentes as questdes que se colocam para a
sociedade em cada momento. Vale aqui o registro do
pensamento de Garcia Amado, verbis:
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‘A la topica juridica se podem ligar tres tipos
diferenciables de desarrollo de la idea de Derecho, que
han sido llevados a cabo por la doctrina.

(..)

El primer tipo de teorias parten de rechazar toda
concepcion esencialista del Derecho, conforme a la cual
éste sea «imperativo puro» o «deber incondicionado» y la

ley simple «depodsito de soluciones acabadas para casos

meramente subsumibles». Como dice BAUMLIN, el
Derecho es un producto eminentemente histé  rico, solo
comprensible a partir de su propia realizacion. La
actividad juridica, en cuanto realizacion del Derecho
histérico, remitirila a la tdpica, no al pensamiento
sistematico. El Derecho historico es, para BAUMLIN, el
conjunto de respuestas contingentes, parciales y
susceptibles de ser desarrolladas. Carece de sen  tido, en
opiniéon de este autor, contraponer una regulacién ge
neral y abstracta, por un lado, y las decisiones, por otro,
pues el proceso de concrecion es un elemento
conformador de impor tancia fundamental en el
Derecho. Este se ha de comprender a partir de su nota
esencial de «estar orientado a constante realiza  cion».
Esta realizaciéon del Derecho (Rechtsverwirklichung) no
puede significar ejecucion de la ley (Gesetzesvollziehung),
sino un nunca acabado tratamiento y una constante
conformacion del Derecho historico en todos los niveles de
la actividad juridica.” (Juan Antonio Garcia Amado,
Teorias de La Topica Juridica, Madri, Editorial Civitas,
Primeira edicdo, pp. 264/265)
Conforme registra Garcia Amado, também € reconhecida
na doutrina classica de Viehweg a natureza topica da lei (cit., p.
255ess.) .
Por tais razdes, com a devida vénia, nao aceito as
afirmagOes peremptodrias no sentido da auséncia dos requisitos

de relevancia e urgéncia, ou ainda, as eventuais alegacoes de
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que o ato impugnado seria fruto de um casuismo.

Em verdade, no caso em exame, considerada essa
dimensao politica e a situagdo singular do Banco Central, nao
me pareceria absurda wuma justificativa explicita, pelo
Presidente da Republica, no sentido de que a Medida ora
impugnada teria sido editada tao-somente para conferir
prerrogativa de foro ao Presidente do Banco Central. Também
ndo seria disparatado se a exposi¢ao de motivos da MP 207
dissesse claramente que estaria sendo editada para o fim de
afastar o Presidente do Banco Central de uma avalanche de
agoOes ajuizadas na primeira instancia do Poder Judiciario.

Tal justificativa ndo traria, em si, um indicio de abuso no
poder de legislar.

Ora, estamos falando do Presidente do Banco Central!
Todos sabemos o papel e a importancia dessa autoridade na
vida nacional. Todos sabemos que a escolha ou a destitui¢ao de
um Presidente do Banco Central possui, via de regra, uma
repercussao maior que uma mudanca na chefia de varios
ministérios. Obviamente estou aqui apenas a tratar de um
aspecto que demonstra a relevancia e urgéncia da MP. A
observancia dos outros requisitos constitucionais eu terei
oportunidade para analisar.

Mas nesse ponto - restringindo-me a uma analise que,
penso, € necessdria nessa afericdio quanto a relevancia e
urgéncia - ndo posso me furtar a umas breves consideragoes
acerca do significado da prerrogativa de foro em nosso sistema
constitucional. Cuida-se de uma garantia voltada nao para os
titulares de cargos relevantes, mas para as proprias institui¢oes.

(.-

Nao me parece dificil justificar a relevancia e urgéncia de
uma medida provisdria que resulta na garantia de prerrogativa
de foro para o Presidente do Banco Central quando a mesma
prerrogativa € conferida para qualquer Ministro de Estado.

(.-

Assim, concluo esta parte do meu voto no sentido de
afastar a alegacdo de auséncia de relevancia e urgéncia”.
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Sem excluir a possibilidade de divergéncia nesta Corte, relativa a
prejudicialidade do exame dos pressupostos de admissibilidade de
medida provisdria convertida em lei, entendo, na linha do precedente
transcrito acima, que o vicio inicial da MP nao pode ser convalidado por
eventual conversao em lei, uma vez que os pressupostos de relevancia e
urgéncia devem se fazer presentes na oportunidade da edicao do ato
normativo pelo Presidente da Republica.

O Supremo Tribunal Federal tem firme posicionamento no sentido
de que os vicios formais contidos na Medida Proviséria nao sao
convalidados pela sua conversao em lei. Eis o teor do leading case na

matéria:

“EMENTA: Medida cautelar em acao direta de
inconstitucionalidade. Medida Provisoria n.? 144, de 10 de
dezembro de 2003, que dispde sobre a comercializagao de
energia elétrica, altera as Leis n.s 5.655, de 1971, 8.631, de 1993,
9.074, de 1995, 9.427, de 1996, 9.478, de 1997, 9.648, de 1998,
9.991, de 2000, 10.438, de 2002, e da outras providéncias. 2.
Medida Provisoria convertida na Lei n° 10.848, de 2004.
Questao de ordem quanto a possibilidade de se analisar o
alegado vicio formal da medida provisoria apds a sua
conversao em lei. A lei de conversdo nao convalida os vicios
formais porventura existentes na medida provisoria, que
poderao ser objeto de andlise do Tribunal, no ambito do
controle de constitucionalidade. Questio de ordem rejeitada,
por maioria de votos. Vencida a tese de que a promulgacao da
lei de conversdo prejudica a analise dos eventuais vicios
formais da medida proviséria. 3. Prosseguimento do
julgamento quanto a andlise das alega¢Oes de vicios formais
presentes na Medida Proviséria n°® 144/2003, por violagao ao art.
246 da Constituicdo: “E vedada a adocio de medida provisoria na
requlamentacdo de artigo da Constituicdo cuja redagdo tenha sido
alterada por meio de emenda promulgada entre 1° de janeiro de 1995
até a promulgacdo desta emenda, inclusive”. Em principio, a
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medida provisdria impugnada nado viola o art. 246 da
Constituigao, tendo em vista que a Emenda Constitucional n°
6/95 nao promoveu alteracdo substancial na disciplina
constitucional do setor elétrico, mas restringiu-se, em razao da
revogacao do art. 171 da Constituicao, a substituir a expressao
“empresa brasileira de capital nacional” pela expressao “empresa
constituida sob as leis brasileiras e que tenha sua sede e administragio
no pais”, incluida no § 1° do art. 176 da Constituicdo. Em
verdade, a Medida Provisodria n° 144/2003 nao esta destinada a
dar eficdcia as modifica¢es introduzidas pela EC n° 6/95, eis
que versa sobre a matéria tratada no art. 175 da Constituicao,
ou seja, sobre o regime de prestacao de servigos publicos no
setor elétrico. Vencida a tese que vislumbrava a afronta ao art.
246 da Constitui¢ao, propugnando pela interpretacao conforme
a Constituicao para afastar a aplicacdo da medida provisoria,
assim como da lei de conversao, a qualquer atividade
relacionada a exploragao do potencial hidraulico para fins de
producdo de energia. 4. Medida cautelar indeferida, por
maioria de votos”. (ADI 3.090 e 3.100, Rel. Min. Gilmar
Mendes).

No caso em apreco, o Governo Federal encaminhou ao Congresso
Nacional o Projeto de Lei n® 3.582/2004 para regular a criacdao do
PROUNI. Ante a demora na tramitacao, foi requerida urgéncia
constitucional para a tramitagao do projeto. Ocorre que, paralelamente ao
PL 3.582/2004, tramitava o projeto de lei de diretrizes orcamentdrias
referente ao ano de 2005, o que teve o condao de retardar ainda mais a
votacdo do projeto que visava a criagdo do PROUNL

Diante desse estado de coisas, e reputando emergencial a
necessidade de aumento do nimero de vagas de Ensino Superior para
atenuar os baixos indices de acesso a universidade no Brasil, foi solicitada
a retirada do PL 3582/2004 e, posteriormente, editada a MP 213/2004,
convertida na Lei 11.096/2005.

Tendo em vista a prioridade da questao tratada por meio da MP

impugnada e o carater especial e de excecdo que assume a analise do
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atendimento dos pressupostos de relevancia e urgéncia por esta Corte
(ADI-MC 4.048, de minha relatoria, DJe 22.8.2008), tenho por
configurados os referidos pressupostos e, portanto, supero a preliminar
arguida relativa ao nao conhecimento da agdo, divergindo, porém, do

relator quanto a fundamentagao.

3. SOBRE A EXIGENCIA DE LEI COMPLEMENTAR PARA
INSTITUICAO DA ISENCAO TRIBUTARIA EM EXAME

A CF/1988 estabeleceu em seu art. 146, II, que cabe a lei
complementar “regular as limitagdes constitucionais ao poder de
tributar”. Assim, o constituinte teve a preocupagao de exigir quérum
qualificado para a aprovagao dessa importante regulamentagao, com o
proposito de dar estabilidade a disciplina do tema e dificultar sua
modificagao, estabelecendo regras nacionalmente uniformes e rigidas.

Destaque-se que a exigéncia constitucional de aprovacdao da lei
complementar por maioria absoluta ndo demanda apenas a consideracao
de qudérum especial na votagdo, mas a propria existéncia de processo
legislativo diverso. Por exemplo, ao contrdrio de leis ordindrias, a lei
complementar ndo pode ter tramitacdo terminativa nas comissdes do
Senado ou da Camara.

Por essa razao, os professores Aires Barreto e Paulo Ayres Barreto
defendem que o art. 195, § 7°, deve ser interpretado em conformidade
com o art. 146, II, do texto constitucional, com amplo respaldo na
doutrina tributdria (BARRETO, Aires F. & BARRETO, Paulo Ayres.
Imunidades Tributdrias: Limitacoes Constitucionais ao Poder de Tributar. 22 Ed.
Sao Paulo: Dialética, 2001 p. 23).

Por outro lado, a jurisprudéncia do STF tem se inclinado no sentido
de que o art. 195, § 7°, da Constituicao Federal tem natureza de regra
especifica e excepcional em relagao a regra geral prevista no art. 146, II,
CF/1988 (cf. ADI-MC 2036/DF, Rel. Min. Moreira Alves, Pleno, D]
16.6.2000).

Naquela oportunidade, o voto condutor consignou a plausibilidade

10
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das duas interpretagbes, tanto a que privilegia a intepretagio em
consonancia com o art. 146, II, como aquela que pontifica a regra prevista
no art. 195, § 7%, como excec¢do a mencionada regra geral.

No entanto, é importante destacar que a CF/1988, por outro lado,
selecionou as matérias que necessitam de processo legislativo proprio de
leis complementares de forma taxativa e exaustiva. Ao intérprete nao cabe
presumir maior rigidez do texto constitucional.

Com efeito, sempre que a CF/1988 exige a edicao de “lei”, cuida de
lei ordindria, diferentemente da exigéncia mais solene de “lei
complementar”. Ressalte-se que a previsao de excegdes especificas ao art.
146, II, CF/1988 nao torna o dispositivo despiciendo, afinal ele continua
aplicavel a todas as demais regras.

Pode o constituinte, inclusive o derivado, selecionar as matérias
passiveis de alteracdo de forma menos rigida e solene pelo Poder
Legislativo. Por dbvio, esta flexibilidade permite a adaptacdo mais facil
do sistema as modificagOes faticas e contextuais, com o proposito de velar
melhor pelas finalidades constitucionais.

Esse debate, sobre a exigéncia, ou nao, da edicdo de lei
complementar para a regulamentagao de imunidade tributéria, ainda que
a norma impugnada a denomine isencao, foi travado por esta Corte
também no julgamento da ADI-MC 1.802, Rel. Min. Sepulveda Pertence,
Plenario, DJ 13.2.2004. Na oportunidade, bem salientou o eminente
relator:

“No mérito, o ponto nuclear da questio de
inconstitucionalidade proposta esta em estabelecer a
inteligéncia devida a cldusula final do art. 150, VI, ¢, da Lei
Fundamental, que veda instituir impostos sobre “patrimonio,
renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas
fundacdes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das
instituicbes de educacdo e de assisténcia social, sem fins
lucrativos, atendidos os requisitos da lei.

Conjugando essa cldusula final da regra de imunidade —
“atendidos os requisitos da lei” — com o art. 146, II — “Cabe a
lei complementar (...) regular as limita¢bes constitucionais ao

11
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poder de tributar” — sustenta a argiliicdo que s6 a lei
complementar — ainda ai em termos — jamais a lei ordindria,
caberia versar os temas de todas as normas questionadas.

Pretendem as informagOes, de sua vez, que a mencao
constitucional a lei, quando ndo qualificada, refere-se a lei
ordindria. Desse modo — sustentam as inteligentes razdes da
A.G.U. que, no art. 150, VI, ¢, a submissdao da imunidade aos
“requisitos da lei” (ordindria) significaria excegao a exigéncia
geral de lei complementar para a espécie, pois, argumentam,
“se isto nao fosse verdade, este final da norma constitucional
teria sido perfunctdrio (sic), tendo em vista 0 mandamento
constitucional genérico do art. 146, IT”.

A delibagio, sabe-me que ambas as posturas contrapostas
pecam por excesso.

Concedo que a regra de imunidade discutida efetivamente
se refira a lei ordindria, como é de entender, na linguagem da
Constituicdo, sempre que ndao haja mengao explicita a lei
complementar.

Essa foi, sob a regra idéntica do art. 19, II, ¢, da Carta de
69, a autorizada conclusao de Baleeiro (Limitac¢des
Constitucionais ao Poder de Tributar, 72 ed., 1997, p. 313). E
note-se que ja entdo regular as limitagdes constitucionais ao
poder de tributar era matéria reservada a lei complementar (art
18, § 1°).

Estou, a um primeiro exame, em que a conciliagao entre os
dois preceitos constitucionais —, aparentemente antindmicos, ja
fora estabelecida na jurisprudéncia do Tribunal, e prestigiada
na melhor doutrina.

Esta, no RE 93770, de 17.3.81, da lavra do notavel e
saudoso Ministro Soares Munioz — RT]J 102/304, 307:

‘Nenhuma duavida foi suscitada quanto a ser o
recorrente instituicdo de assisténcia social e fazer jus,
nessa qualidade e em principio, a imunidade prevista no
art. 19, IIl, ¢, da Constituicao Federal. O mandado de
seguranga foi indeferido pelo acérdao recorrido em razao
de o art. 17 do Decreto-Lei n.? 37/66 s6 autorizar a isencao

12
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do imposto de importacdo se a mercadoria tiver sido
considerada, pelo Conselho de Politica Aduaneira, sem
similar nacional, prova que o impetrante nao produziu.

Esse Decreto-Lei, anterior a Constituicao Federal em
vigor, ndo pode, no particular, ser aplicado, porque ele
impde a imunidade, a qual ndo se confunde com isengao,
uma restricdo que nao estd no texto constitucional. Os
requisitos da lei que o art. 19, III, ¢, da Constitui¢do manda
observar ndo dizem respeito a configuragao da imunidade,
mas aquelas normas reguladoras da constituicio e
funcionamento da entidade imune, tal como salientou a
sentenca de primeiro grau.

Cumpre evitar-se que falsas institui¢des de
assisténcia e educagao sejam favorecidas pela imunidade.
E para evitar fraude que a Constitui¢io determina sejam
observados os requisitos da lei.

Condiz com esse entendimento a interpretacao dada
por Manoel Gongalves Ferreira Filho ao preceito
constitucional. Escreve ele: “As instituicoes educativas e
assistenciais sao meras pessoas de direito privado, criadas
pela iniciativa particular e ao sabor desta. Seria plausivel,
por isso, que servissem de capa, cobrindo interesses
egoisticos que, assim, se beneficiariam da imunidade no
tocante a impostos” (in Comentarios a Constituicdo
Brasileira, vol. 1°, pag. 150)’.

Ao acdérddao e ao comentario de Ferreira Filho, nele
referido, prestou seu aval o ldcido e saudoso Ulhoa Canto
(apud Mizabel Derzi, nota a Baleeiro, ob. ed,, cits., p. 318).

Em sintese, o precedente reduz a reserva de lei
complementar da regra constitucional ao que diga respeito “aos
lindes da imunidade”, a demarcagdao do objeto material da
vedagao constitucional de tributar — o patrimonio, a renda e os
servicos das institui¢des por ela beneficiados, o que inclui, por
forca do § 3% do mesmo art. 150, CF, a sua relacdo “com as
finalidades essenciais das entidades nele mencionadas”; mas
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remete a lei ordindria “as normas reguladoras da constituicao e
funcionamento da entidade imune”, votadas a obviar que
“falsas instituicobes de assisténcia e educagio sejam
favorecidas pela imunidade”, em fraude a Constituicao.

Segundo esse critério distintivo, estou em que, a primeira
vista, ficam incdlumes a eiva de inconstitucionalidade formal, o
caput do art. 12 e seus §§ 2° e 3° da lei referida.

Dispdem o capute 0 §3°-f.3 e 5:

‘Art. 12 - Para os efeitos do disposto no Art. 150, VI,
alinea “c”, da Constituicdo, considera-se imune a
instituicao de educacgao ou de assisténcia social que preste
os servigos para os quais houver sido instituida e os
coloque a disposi¢ao da populacdao em geral, em carater
complementar as atividades do Estado, sem fins
lucrativos.

(..)

§ 32 - Considera-se entidade sem fins lucrativos a que
ndo apresente superavit em suas contas, ou caso 0s
apresente em determinado exercicio, destine referido
resultado integralmente ao incremento de seu ativo
imobilizado.’

Tratou-se de definir os caracteres especificos da instituicao
de educacao ou de assisténcia social sem fins lucrativos,
requisito subjetivo da imunidade, matéria de lei ordindria,
conforme a linha de demarcagao em principio ditada”.

Esse entendimento esposado pelo Min. Septlveda Pertence parece
bem compatibilizar a utilizagao das leis complementar e ordinaria no
tocante a regulamentacdo, respectivamente, das imunidades tributarias e
das entidades que dela devem fruir.

Ademais, no julgamento da ADI-MC 2.545, Rel. Min. Ellen Gracie,
Plenario, DJ 7.2.2003, o Supremo Tribunal Federal adotou entendimento
em tudo compativel com o relatado. Na ocasido, o Min. Nelson Jobim
esclareceu e simplificou o tema, na parte que interessa ao julgamento de

que ora nos ocupamos, ao afirmar o seguinte:
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“Sr. Presidente, ndo tenho duvida em acompanhar a
eminente Ministra-Relatora, apenas fago a seguinte observacao:
no art. 55 da Lei n.? 8.212/91, que estabelece as regras para a
isengdo - que devem ser cumpridas -, ha um dispositivo
importante que, além de estabelecer que seja reconhecida como
de utilidade publica federal; portadora do Registro; promova,
gratuitamente, no caso, mais para assisténcia e nao para a
educagao; de os diretores nao perceberem a remuneracao,
também aduz:

V - aplique integralmente o eventual resultado
operacional na manutencdo e desenvolvimento de seus
objetivos institucionais apresentando, anualmente ao 6rgao do
INSS competente, relatdrio circunstanciado de suas atividades.’

A entidade, para gozar da isengao da contribuicdo
patronal para o INSS, além de ter aqueles requisitos formais,
precisa aplicar o resultado operacional do ano na manutencao e
desenvolvimento de seus objetivos institucionais. Nao vejo
dificuldade em se exigir, na aplicacdo integral dos resultados
operacionais, que seja aplicado um percentual na concessao de
bolsas de estudo, porque ai seria o percentual operacional.

O que vem acontecendo é que essas entidades -
conhecemos muito bem, houve visita a varias universidades em
que ha uma imensidao de obras realizadas - tém um resultado
operacional e, em vez de investirem esses resultados em alunos,
investem no patrimonio imobilizado, ou seja, criam enormes
universidades e investem nisso.

Equivocadamente, V.Exa. tem razao, pela formula, essa foi
a emenda, ao que me recordo, do Deputado Oswaldo Biolchi,
Relator do Projeto de Lei de Conversdo, essa lei tentou fazer
com que se deslocasse a aplicacdo desses resultados para as
bolsas de estudo. A solugao encontrada por ele foi, em vez de se
recolher para o INSS, que se aplicasse diretamente as bolsas de
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estudo. Isso foi o que a lei visou.

De acordo com o voto da Ministra-Relatora, essa solugao é
problematica, porque retira, desaparece a isencao existente; nao
ha isen¢dao, ha um redirecionamento do resultado que deveria
ser recolhido ao Tesouro. Isso esta certo.

Deixo claro, em meu voto, que a posicao: “declarando a
inconstitucionalidade da lei” ndo veda nem impede que seja feita
uma alteracdo no art. 55, para se estabelecer que o resultado
operacional tenha um percentual aplicado em bolsa. Podem
dizer que, do resultado operacional, parte dele corresponde a
isencdo. Entao, ter-se-ia o discurso de que cinqiienta por cento
do resultado operacional corresponderia a ndo-contribuicao
ao INSS, a isen¢ao, ou se diria: ndo, nao se pode investi-lo.

Quero mostrar que nido ha impedimento para que a lei
estabeleca que o resultado operacional seja investido em
bolsas, porque, do resultado operacional que hoje é investido
em proveito proprio da entidade para crescer o niimero de
resultados nao-gratuitos, ou seja, de cobranca de matricula e
de mensalidade, pode-se investir em bolsas de estudos a
carentes”. (grifei)

As colocagdes do Min. Jobim efetivamente inspiraram o legislador
que criou o PROUNI, pois os dispositivos atacados, de fato, fazem
remissoes constantes ao art. 55, da Lei 8.212/91 e, bem examinados,
demonstram que o proposito da referida norma foi justamente fazer com
que as entidades beneficentes de assisténcia social, agraciadas pela
“isencao” legal, sejam obrigadas a aplicar o resultado operacional na
manutengao e no desenvolvimento de seus objetivos institucionais, o que,
no caso em aprego, tomado em conjunto com a inteng¢ao governamental
de ampliar o acesso ao Ensino Superior, significa que este resultado
operacional deverd ser aplicado na concessao de bolsas de estudos.

Essa, ao meu entender, foi a orientacao adotada pelo relator da ADI
em exame, ao afirmar em seu voto que “o modelo normativo aqui impugnado
nao laborou no campo material reservado a lei complementar. Isto porque, a meu
ver, ele tratou, tdo-somente, de erigir um critério objetivo de contabilidade
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compensatdria da aplicagdo financeira em gratuidade por parte das instituicoes
educacionais. Critério, esse, que, se atendido, possibilita o gozo integral da
isengdo quanto aos impostos e contribuicoes mencionados no art. 8° do texto
impugnado”.

Desse modo, entendo, com base na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, que a MP 213/2004, convertida na Lei 11.096/2005,
apenas regulou a forma pela qual se deve investir o resultado operacional
obtido também por meio da imunidade tributaria, objetivando a
ampliacdo do acesso ao Ensino Superior, mediante concessao de bolsas de
estudos. Significa dizer que em vez de arcar diretamente com os custos
das bolsas de estudo concedidas aos estudantes, o Poder Publico concede
a “isencao” as entidades educacionais para que estas apliquem o
resultado dai obtido no financiamento dessas bolsas.

4. ALEGACAO DE OFENSA A COMPETENCIA LEGISLATIVA
DOS ESTADOS E A AUTONOMIA UNIVERSITARIA

A conclusdo do topico acima permite afastar de plano a alegagao de
que o diploma federal em exame teria usurpado a competéncia legislativa
dos Estados e do Distrito Federal para editar normas especificas sobre
ensino. Isso porque, conforme visto, a norma federal cuida, em verdade,
de concessao de bolsas por meio da adesdo voluntdria de faculdades
privadas ao PROUNI, as quais, em contrapartida, sao contempladas com
a imunidade tributdria analisada.

Resta evidente, portanto, que a lei federal examinada nao trata de
ensino em si, mas de uma politica publica para aumentar o acesso ao
Ensino Superior, sem, contudo, nada interferir no modo como a atividade
educacional se desenvolve.

De igual maneira, ndo hd que se falar em ofensa a autonomia
universitdria. A autonomia universitaria protegida constitucionalmente
(art. 207) assegura as instituicbes de Ensino Superior uma esfera de
autogoverno e de autogestao administrativa, financeira, patrimonial e
didatico-cientifica, livre da interferéncia do Estado. Essa autonomia
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certamente abrange o poder de estabelecer os critérios e normas de
selecao e admissao dos corpos docente e discente, a criagao, a modificagao
e a extingdo de cursos, assim como a determinacdao da oferta de vagas
nesses cursos (graduacdo, pos-graduacgao e extensao universitaria). Nao
obstante, como este Tribunal ja teve oportunidade de deixar consignado
em sua jurisprudéncia, esses poderes inerentes a autonomia universitaria
podem sofrer limitacdes advindas da propria Constituicdo ou da
legislacao federal, desde que a lei restritiva observe o requisito de
proporcionalidade (ADI 3.324, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 5.8.2005; ADI-
MC 1.599, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 18.05.2001; ADI 2.643, Rel. Min.
Carlos Velloso, DJ 26.9.2003; RE 362.074-AgR, Rel. Min. Eros Grau, D]
22.4.2005; RE 331.285, Rel. Min. Ilmar Galvao, DJ 2.5.2003).

No caso em anadlise, contudo, a solugao € ainda mais f4cil, visto que o
PROUNI nao cria qualquer obrigacdo as universidades. Em verdade, o
PROUNI traz uma nova opgao a elas, que podem aderir ao programa
voluntariamente, apos andlise de seus termos, ou permanecerem como
nao participantes do programa, caso concluam pela inviabilidade de
adesao.

Resta claro, portanto, que o diploma normativo atacado nao viola a
competéncia legislativa dos Estados, tampouco a autonomia universitaria,
de modo que acompanho, também nesse ponto, o voto do relator.

5. 0 MODELO DE ACAO AFIRMATIVA INSTITUIDO PELO
PROUNI

A requerente também argumenta que o art. 7° da lei atacada, ao
utilizar critério racial para preenchimento de vagas no Ensino Superior,
viola o principio da isonomia. Assim, afirma que “o unico critério que o
Estado estd obrigado a observar, no tocante ao Ensino Superior, esta
previsto no art. 208, V, “‘segundo a capacidade de cada um’, razao pela
qual as ag¢Oes afirmativas nesse campo deveriam levar o poder publico a
capacitar a todos para tal acesso, dando ensino basico de igual qualidade,
outorgando bolsas de estudos aos de menor possibilidade econdmica, e

ndo pretender que, no ensino universitario, se outorguem privilégios a
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quem ndo esteja capacitado a acompanha-lo, ainda que isso tenha
derivado do fato de o Estado ter falhado em dar, no ensino basico e
médio, a qualificagao necessaria” (fls. 834).

O argumento da requerente ¢é falacioso, pois, apesar de ser
aparentemente valido, na medida em que contesta um critério de
diferenciacdo (o critério da raga) supostamente inidoneo para o
estabelecimento de politica publica de acdo afirmativa com descriminacao
positiva ou inversa, na verdade procede a uma leitura parcial (e, portanto,
uma interpretacao equivocada) da lei.

Em primeiro lugar, o art. 3° da MP n.° 213/2005 e da Lei n.°
11.096/2005 deixa claro que “o estudante a ser beneficiado pelo PROUNI serd
pré-selecionado pelos resultados e pelo perfil socioecondmico do Exame Nacional
do Ensino Médio — ENEM ou outros critérios a serem definidos pelo Ministério
da Educacdo, e, na etapa final, selecionado pela instituicio de Ensino Superior,
segundo seus proprios critérios, a qual competird, também, aferir as informagoes
prestadas pelo candidato”. Portanto, quanto ao critério meritorio (“acesso ao
Ensino Superior segundo a capacidade de cada um”), a lei claramente
exige que o estudante, seja avaliado pelo exame do Exame Nacional do
Ensino Médio (ENEM); e o estudante obviamente ainda devera passar
pela selecao exigida pela instituicdo de Ensino Superior, normalmente o
vestibular. Apenas apds a superacao desses requisitos de mérito é que o
estudante podera concorrer a uma bolsa de estudo pelo programa
PROUNIL

Em segundo lugar, é certo que a lei ndo permite outra leitura que
ndo a de que a concessao de bolsas aos autodeclarados negros e indigenas
fica condicionada ao preenchimento dos requisitos do art. 1° e 22 da lei,
isto é, as bolsas integrais serdo concedidas somente a negros e indigenas
cuja renda familiar mensal per capita ndo exceda o valor de até 1 (um)
salario minimo e 2 (meio); e as bolsas parciais de 50 % (cinquenta por
cento) e de 25% (vinte e cinco por cento) serdo concedidas aqueles cuja
renda familiar mensal per capita nao exceda o valor de até 3 (trés) salarios
minimos; e, em qualquer caso, negros e indigenas deverdo ter cursado o

Ensino Médio completo em escola ptiblica ou em institui¢des privadas na
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condicao de bolsista integral. Na exposicdo de motivos do projeto de lei
(fls. 117-118), assim esta demonstrado:

“O Programa Universidade para Todos (PROUNI) visa
democratizar o acesso da populagao de baixa renda ao Ensino
Superior, pois, enquanto os alunos do ensino fundamental e
médio estdo majoritariamente matriculados em institui¢oes
publicas de ensino, o mesmo ndo acontece com os alunos
matriculados no Ensino Superior, em que apenas 30% dos
jovens universitarios tém acesso ao ensino gratuito. (...)

Logo, na medida em que o PROUNI incentiva as
instituicdes privadas a oferecerem uma bolsa de estudo para
cada nove alunos regulares, permite-se, assim, que estudantes
de baixa renda, oriundos da rede publica de ensino basico,
transponham a enorme barreira hoje colocada para os que
terminam o ensino médio e sonham poder cursar a educacao
superior.”

Portanto, apesar de aparentemente estipular o critério
exclusivamente racial para a concessao de bolsas de estudo, tal como quis
fazer crer a entidade requerente, a lei do PROUNI, em verdade,
estabelece o critério da renda do aluno como requisito essencial para a
concessao dessas bolsas.

Fosse o critério da raga o unico a ser erigido pela lei como requisito
de distingdo para fins de concessao da bolsa, certamente teriamos caso
muito mais polémico. Sobre o assunto, nunca é demais esclarecer que a
ciéncia contemporanea, por meio de pesquisas genéticas, comprovou a
inexisténcia de “ragas” humanas. Os estudos do genoma humano
comprovam a existéncia de uma tnica espécie dividida em bilhdes de
individuos tnicos: “somos todos muito parecidos e, ao mesmo tempo, muito
diferentes” (Cfr.. PENA, Sérgio D. ]J. Humanidade Sem Ragas? Série 21,
Publifolha, p. 11.).

Este Supremo Tribunal Federal, inclusive, no histérico julgamento do
Habeas Corpus n.® 82.424-2/RS, frisou a inexisténcia de subdivisoes raciais
entre individuos.

A nogao de “raga”, que insiste em dividir e classificar os seres

20

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 3524394.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Aco6rdao - Pagina 110 de 129

ADI 3330 / DF

humanos em “categorias”, resulta de um processo politico-social que, ao
longo da histdria, originou o racismo, a discriminagao e o preconceito
segregacionista. Como explica Joaze Bernardino, “a categoria raca é uma
construgdo socioldgica, que por esse motivo sofrerd variacoes de acordo com a
realidade historica em que ela for utilizada”. Em razao disso, uma pessoa
pode ser considerada branca num contexto social e negra em outro, como
ocorre com “alguns brasileiros brancos que sdo tratados como negros nos
Estados Unidos” (BERNARDINO, Joaze. Levando a raga a sério: acgao
afirmativa e correto reconhecimento, In: Levando a raca a sério: acdo
afirmativa e universidade. Rio de Janeiro: DP&A, 2004, p. 19-20).

De toda forma, € preciso enfatizar que, enquanto em muitos paises o
preconceito sempre foi uma questdo étnica, no Brasil o problema vem
associado a outros varios fatores, entre os quais sobressai a posi¢ao ou o
status cultural, social e econdmico do individuo. Como ja escrevia, nos
idos da década de 40 do século passado, Caio Prado Junior, célebre
historiador brasileiro, “a classificagio étnica do individuo se faz no Brasil
muito mais pela sua posicdo social; e a raca, pelo menos nas classes superiores, é
mais funcio daquela posicio que dos caracteres somiticos” (PRADO JUNIOR,
Caio. Formagio do Brasil Contempordneo. Sao Paulo: Brasiliense; 2006, p.
109).

Desde a aboli¢ao da escravatura — um dos fatos mais importantes da
historia de afirmacao e efetivacao dos direitos fundamentais no Brasil —,
ndo ha noticia de que o Estado brasileiro tenha se utilizado do critério
racial para realizar diferenciacdo legal entre seus cidaddos. Esse é um
fator de relevo que distingue o debate sobre o tema no Brasil. Nos
Estados Unidos, por exemplo, existiu um sistema institucionalizado de
discriminacao racial estimulado pela sociedade e pelo préoprio Estado, por
seus Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio, em seus diferentes
niveis. A segregacdo entre negros e brancos foi amplamente
implementada pelo denominado sistema Jim Crow e legitimada durante
varias décadas pela doutrina do “separados mas iguais” (separate but
equal), criada pela famosa decisdao da Suprema Corte nos caso Plessy vs.
Ferguson (163 U.S 537 1896).
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Com base nesse sistema legal segregacionista, os negros foram
proibidos de frequentar as mesmas escolas que os brancos, comer nos
mesmos restaurantes e lanchonetes, morar em determinados bairros, ser
proprietarios ou locatarios de imoveis pertencentes a brancos, utilizar os
mesmos transportes publicos, teatros, banheiros etc., casar com brancos,
votar e ser votados e, enfim, de ser cidadaos dos Estados Unidos da
América.

Foi nesse especifico contexto de cruel discriminagao contra os negros
que surgiram as ag¢Oes afirmativas como uma espécie de mecanismo
emergencial de inclusao e integracao social dos grupos minoritarios e de
solucdo para os conflitos sociais que se alastravam por todo o pais na
década de 60.

Assim, nao se pode deixar de considerar que o preconceito racial
existente no Brasil nunca chegou a se transformar numa espécie de o6dio
racial coletivo, tampouco ensejou o surgimento de organizacoes
contrarias aos negros, como a Ku Klux Klan e os Conselhos de Cidadaos
Brancos, tal como ocorrido nos Estados Unidos. Na Republica Brasileira,
nunca houve formas de segregacao racial legitimadas pelo proprio
Estado.

No Brasil, a andlise do tema das a¢des afirmativas deve basear-se,
sobretudo, em estudos historicos, socioldgicos e antropoldgicos sobre
as relacdes raciais em nosso pais.

Durante muito tempo, os socidlogos, antropdlogos e historiadores
identificaram no processo de miscigenacao que formou a sociedade
brasileira uma forma de democracia racial. O apogeu da tese da
“democracia racial brasileira” se deu na década de 30, com o trabalho de
Gilberto Freyre (Casa grande & Senzala).

Na década de 50, a crenca na democracia racial levou os
representantes brasileiros na UNESCO (Artur Ramos e Luiz Aguiar Costa
Pinto), apds a 22 Guerra Mundial, a propor o Brasil como exemplo de
uma experiéncia bem-sucedida de relagoes raciais.

A partir da década de 60, pesquisas financiadas pela UNESCO e
desenvolvidas por socidlogos brasileiros (Florestan Fernandes, Fernando
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Henrique Cardoso e Oracy Nogueira, por exemplo) comecaram a
questionar a existéncia dessa dita democracia. Concluiram que, no fundo,
o Brasil desenvolvera uma forma de discriminacao “racial” escondida
atrds do mito da “democracia racial”. Apontaram que, enquanto nos
Estados Unidos desenvolveu-se o preconceito com base na origem do
individuo (ancestralidade), no Brasil existia o preconceito com base na cor
da pele da pessoa (fendtipo).

Na década de 70, pesquisadores como Carlos Hasenbalg e Nelson do
Valle e Silva afirmaram que o preconceito e a discrimina¢ao ndo estavam
apenas fundados nas sequelas da escravatura, mas assumiram novas
formas e significados a partir da abolicdo, estando relacionadas aos
“beneficios simbdlicos adquiridos pelos brancos no processo de competicio e
desqualificacdo dos negros”. Simultaneamente, os movimentos negros
passaram a questionar a visdo integracionista das liderancas negras
brasileiras das décadas de 30, 40, 50 e 60.

Foi na década de 90, durante o governo de Fernando Henrique
Cardoso, que o tema das ag¢Oes afirmativas entrou na agenda do governo
brasileiro, com a criagdo do Grupo de Trabalho Interministerial para a
Valorizacdo da Populacao Negra, em 1995, as propostas do Programa
Nacional de Direitos Humanos (PNDH), em 1996, e a participagao do
Brasil na Conferéncia Mundial contra o Racismo, Discriminac¢ao Racial,
Xenofobia e Formas Correlatas de Intolerancia, em 2001, na Africa do Sul.

O governo de Luiz Indcio Lula da Silva aprofundou esse processo.
Criou a Secretaria Especial para a Promocdao da Igualdade Racial,
modificou o Sistema de Financiamento ao Estudante e criou o Programa
Universidade para Todos, prevendo bolsas e vagas especificas para
“negros”. Em 2003, o Conselho Nacional de Educagao exarou as
Diretrizes Nacionais Curriculares para a Educacao das Relag¢oes Etnico-
Raciais e para o Ensino da Histéria e Cultura Afro-Brasileira.

Em 2010, foi promulgado o Estatuto da Igualdade Racial (Lei
12288/2010), destinado a garantir a efetivacdo da igualdade de
oportunidades, a defesa dos direitos étnicos individuais, coletivos e
difusos da populagao negra, bem como o combate a intolerancia étnica,
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nos termos do seu artigo 1°.

A andlise dessas considerag¢Oes histdricas e do que se produziu no
ambito da sociologia e da antropologia no Brasil nos leva até mesmo a
questionar se o Estado Brasileiro ndo estaria passando por um processo
de abandono da ideia, muito difundida, de um pais miscigenado e, aos
poucos, adotando uma nova concepgao de nagao bicolor.

Em 2005, o jogador de futebol Ronaldo - “O Fenomeno” -,
presenciando as agressOes racistas que jogadores negros estavam
sofrendo nos gramados espanhdis, deu a seguinte declaracdo: “Eu, que
sou branco, sofro com tamanha ignordncia. A solucdo é educar as pessoas”. Tal
declaracao gerou grande repercussao no Brasil e obrigou Ronaldo a
explicar o que ele quis dizer: “Eu quis dizer que tenho pele mais clara, so isso,
e mesmo assim sou vitima de racismo. Meu pai é negro. Ndo sou branco, nio sou
negro, sou humano. Sou contra qualquer tipo de discriminacio”. Ali Kamel
utiliza esse acontecimento como exemplo das mudangas que estariam
ocorrendo na mentalidade brasileira. Alerta, dessa forma, que a crise
gerada pela declaracao do jogador é a prova de que estamos aceitando a
tese da “nacao bicolor”; que antes o discurso predominante era favoravel
a autodeclaragao e que agora achamos que temos o direito de classificar
as pessoas (KAMEL, Ali. Ndo Somos Racistas: uma reagdo aos que querem nos
transformar numa nagdo bicolor. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2006, p.
139-140).

Utilizando outro exemplo do mundo futebolistico, Yvonne Maggie
menciona histéria do clube Portuguesa Santista que, em excursao a Africa
do Sul, em 1959, foi informado que seus jogadores negros nao poderiam
participar de partida contra equipe local, de acordo com as leis do pais. O
time brasileiro, em unissono, respondeu que nao jogaria sob essas
condigdes, situacao que fez com que o consul do Brasil precisasse
anunciar oficialmente a posi¢cao do Governo brasileiro de nao admitir
racismo, muito menos de concordar com o regime do apartheid. O
presidente Juscelino Kubitscheck enviou telegrama as autoridades Sul-
Africanas, manifestando desacordo com o regime, e o Brasil tornou-se o
primeiro pais fora da Africa a protestar contra o apartheid (fl. 1960).
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Para demonstrar a involugao pela qual o sistema de miscigenagao
brasileira tem passado nos ultimos tempos, Yvonne Maggie indica os
perigos de, paulatinamente, criarem-se divisOes entre “brancos” e
“negros” em um pais em que o povo ja se vé misturado (p. 1957). O
primeiro passo nesse sentido teria sido a Lei 10639/2003 que instituiu o
ensino da histéria da Africa e da cultura afro-brasileira em todas as
escolas do Brasil, publicas e privadas. Parecer do Ministério da Educacao,
que regulamenta as Diretrizes Nacionais Curriculares para a Educagio das
Relacbes Etnico-Raciais e para o Ensino da Histéria e Cultura Afro-Brasileira e
Africana e serve para orientar professores. O documento menciona em
varios trechos que a “ideologia do branqueamento da popula¢ao” deve
ser combatida e que o “equivoco quanto a uma identidade humana
universal” deve ser demonstrado aos alunos (Parecer CNE/CP 003/2004 -
Conselho Nacional de Educacao).

Por mais que se questione a existéncia de uma “Democracia Racial”
no Brasil, é fato que a sociedade brasileira vivenciou um processo de
miscigenacao singular. Nesse sentido, elucida Carlos Lessa que “O Brasil
ndo tem cor. Tem todo um mosaico de combinagoes possiveis” (LESSA, Carlos.
"O Brasil nao é bicolor", In: FRY, Peter e outros (org.) Divisoes
Perigosas: Politicas raciais no Brasil Contempordneo. Rio de Janeiro:
Civilizacao Brasileira, 2007, p. 123).

Na Pesquisa Nacional por Amostras de Domicilio (PNAD), em 1976,
os brasileiros se auto atribuiram 135 cores distintas. Tal fato demonstra
cabalmente a dificuldade dos brasileiros de identificarem a sua cor de
pele.

Para Fatima Oliveira, “ser negro é, essencialmente, um posicionamento
politico, onde se assume a identidade racial negra. Identidade racial-étnica é o
sentimento de pertencimento a um grupo racial ou étnico, decorrente de
construgdo social, cultural e politica” (OLIVEIRA, Fatima. Ser negro no Brasil:
alcances e limites, In: Revista de Estudos Avancados, vol. 18, n.? 50.
Instituto de Estudos Avancados da Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo:
IEA. Janeiro/abril de 2004, p. 57-58.)

As preocupagdes com as consequéncias da adog¢ao de cotas raciais
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para o acesso a Universidade levaram cento e treze intelectuais brasileiros
(antropdlogos, sociologos, historiadores, juristas, jornalistas, escritores,
dramaturgos, artistas, ativistas e politicos) a redigir uma carta contra as
leis raciais no Brasil. No documento, os subscritores alertam que “o
racismo contamina profundamente as sociedades quando a lei sinaliza as pessoas
que elas pertencem a determinado grupo racial — e que seus direitos sdo afetados
por esse critério de pertinéncia de raca”. Sustentam que “as cotas raciais
proporcionam privilégios a uma infima minoria de estudantes de classe média e
conservam intacta, atrdas de seu manto falsamente inclusivo, uma estrutura de
ensino publico arruinada”. Defendem que existem outras formas de superar
as desigualdades brasileiras, proporcionando um verdadeiro acesso
universal ao Ensino Superior, menos gravosas para a identidade nacional,
como a oferta de cursos preparatorios gratuitos e a eliminacao das taxas
de inscricao nos exames vestibulares (“Cento e Treze cidadaos anti-
racistas contra as leis raciais”, assinado por cento e treze intelectuais
brasileiros, entre eles, Ana Maria Machado, Caetano Veloso, Demétrio
Magnoli, Ferreira Gullar, José Ubaldo Ribeiro, Lya Luft e Ruth Cardoso).
Assim, somos levados a acreditar que a exclusio no acesso as
universidades publicas é determinada pela condicao financeira. Nesse
ponto, parece nao haver distincao entre “brancos” e “negros”, mas entre
ricos e pobres. Nessa discussao, ha quem aponte que os pobres no
Brasil tém todas as “cores” de pele. Dessa forma, ndo podemos deixar
de nos perguntar quais serdo as consequéncias das politicas de cotas
raciais para a diminui¢do do preconceito. Sera adequado, aqui, tratar de
forma desigual pessoas que se podem se encontrar em situagdes iguais,
apenas em razao de suas caracteristicas fenotipicas? E que medidas
ajudarao na inclusao daqueles que nao se autoclassificam como “negros”?
Com a ampla adogdo de programas de cotas raciais, como ficard, do
ponto de vista do direito a igualdade, a situagao do “branco” pobre? A
adocao do critério da renda (adicional ou nao) nao seria mais adequada
para a democratizacao do acesso ao Ensino Superior no Brasil? Por outro
lado, até que ponto podemos realmente afirmar que a discriminagao pode

ser reduzida a um fenOmeno meramente econdmico? Podemos
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questionar, ainda, até que ponto a existéncia de uma divida historica em
relacao a determinado segmento social justificaria o tratamento desigual.

Nao podemos deixar de levar em consideracao essas reflexdes, pois
0 que estamos a evidenciar neste caso do PROUNI é a adog¢ao de uma
politica de inclusao social (um tipico caso de discriminacao positiva ou
inversa) que leva em conta o critério da raca, porém nao de forma
exclusiva, mas conjugado com o critério socioeconémico.

A revelacio da complexidade do racismo existente em nossa
sociedade e das caracteristicas especificas da miscigenacao do povo
brasileiro impde que as entidades responsaveis pela instituicio de
modelos de cotas sejam sensiveis a especificidade da realidade
brasileira e, portanto, ao fixarem as cotas, atentem para a necessidade
de conjugacdo de critérios de “cor” com critérios de renda, tendo em
vista a propria eficiéncia social da instituicao das politicas de cotas.

A implementacao de cotas baseadas apenas na cor da pele pode
ndo ser eficaz, do ponto de vista de inclusao social, ao passo que sua
conjugacao com critérios de renda tem o condado de atingir o problema
de modo mais preciso, sem deixar margens para questionamentos
baseados na ofensa a isonomia, ou sobre a possivel estimulacio de
conflitos raciais inexistentes no Brasil atual.

A instituicdo do PROUNI, por meio da Lei 11.096, de 13 de janeiro
de 2005, a qual, por sua vez, é fruto da conversao da MP 213/2004, é um
otimo exemplo de politica publica de acao afirmativa que conseguiu
atingir o objetivo de gerar altos indices de inclusio social.

Os critérios utilizados pela lei instituidora do PROUNI sao
eminentemente socioecondmicos. Em seu primeiro artigo, a referida lei
impoe limite maximo de renda familiar per capita de 1 (um) salario
minimo e %2 (meio) para a concessao de bolsa integral ou de até 3 (trés)
salarios minimos para as bolsas parciais. Ja no segundo artigo, além de
preocupar-se em estender o beneficio as pessoas portadoras de
deficiéncia, imp0e o requisito de que as bolsas aos estudantes em geral
apenas poderao ser concedidas aqueles oriundos de ensino médio em
escola da rede publica.
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O artigo 3° da lei do PROUNI afirma expressamente que os bolsistas
serdo selecionados pelo perfil socio-econdmico e o art. 7° traz a previsao de
percentual de bolsas a serem concedidas aos deficientes, bem como aos
indigenas, pardos e negros. Afirma, ainda, que as bolsas étnicas ou raciais
deverao ser, no minimo, igual ao percentual de cidadaos autodeclarados
indigenas, pardos ou pretos, em cada unidade da federacao, segundo o
ultimo Censo do IBGE.

Isso quer dizer que o PROUNI, o qual tem sido bastante bem-
sucedido, optou por programa de acdo afirmativa que leva em
consideracao critério socioeconémico, de renda familiar minima, de
origem de rede publica de ensino, distingue entre as unidades da
federacao, além de abranger indigenas, deficientes, entre outras
hipoteses. Essa espécie de acdo afirmativa, repito, ja implementada,
com sucesso, parece ser bastante mais eficaz socialmente do que um
tipo de cota simplesmente baseada em critério racial.

O debate é complexo e nao se esta a propor solucoes milagrosas,
mas apenas a demonstrar que a introducao do critério de renda, além de
outros, conjugados que sejam com o critério racial, tem o conddo de
conferir seguranca a politica de cotas, bem como uma maior eficacia
social da referida politica e a prevencao de conflitos raciais que, deve-se
sempre salientar, sdo escassos no Brasil.

6. O IMPORTANTE PAPEL DO PROUNI NA INCLUSAO DE
ALUNOS NO ENSINO SUPERIOR

Importante aspecto a ser considerado diz respeito ao papel do
PROUNI na questao do acesso ao Ensino Superior no Brasil. Sabemos que
a universidade publica ¢é altamente excludente. As estatisticas
demonstram que, em 2010, apenas 30 % dos jovens de 18 a 24 anos de
idade declararam que estudar e, desse numero, somente 14,4 %
encontravam-se matriculados no Ensino Superior (dados da Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios-PNAD/IBGE, retirado do Programa
de Expansao, Exceléncia e Internacionalizacdo das Universidades
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Federais, ANDIFES, abril de 2012). Quando o assunto é o acesso ao
Ensino Superior, os numeros colocam o Brasil em um patamar muito
inferior aos demais paises da América Latina.

E inegadvel que, desde a década de 1990, os governos tém
implementado politicas que visam aumentar o numero de
vagas/matriculas nas institui¢cdes de Ensino Superior. De um namero de
1.565.056 (um milhdo, quinhentos e sessenta e cinco mil e cinquenta e
seis) em 1991, chegamos em 2007 a 4.880.381 (quatro milhdes, oitocentos e
oitenta mil, trezentos e oitenta e um) alunos matriculados no Ensino
Superior (dados do Censo da Educacdo Superior, do Ministério da
Educacdao). Em 2010, 6.379.299 estudantes matricularam-se no Ensino
Superior: 25,8% estavam em instituigoes
publicas  (14,7% em  instituicdes federais) e 742% em
instituicOes particulares, o que revela um avango que nao se pode
desprezar.

Conforme o Censo da Educagao Superior do ano de 2010, o Brasil
contava com 2.377 institui¢des de Ensino Superior, das quais 278 eram
publicas, sendo 99 do sistema federal, 108 estaduais e 71 municipais; o
sistema publico contava com um total de 1.643.298 matriculas de
graduacdo; o setor privado acolhia 2.099 institui¢des, com 4.736.001
matriculas de graduacao.

O programa PROUNI tem exercido um papel fundamental nesse
crescimento do numero de matriculas no Ensino Superior. Dos
estudantes em institui¢cdes particulares, hoje, pouco mais de 1 milhao
(de um total de 4.736.001 alunos) tém o apoio do PROUNI. Portanto, o

namero de ingressantes no Ensino Superior por meio do PROUNI
chega a ser proximo do total de estudantes atualmente matriculados em
instituic6es publicas.

Programas como este tém importancia fundamental para a
manutengao de niveis minimos de qualidade do Ensino Superior.

Na Alemanha, por exemplo, o principal programa de auxilio a
alunos de Ensino Superior e Fundamental é o denominado BAfég
(Bundesausbildungsforderungsgesetz), existente desde 1971. Quando
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destinado a suporte universitario, deve ser solicitado no inicio do curso e
por candidatos que contem com até trinta anos de idade.’

O valor do auxilio, que pode ser de até 670 euros mensais, é
determinado de acordo com a renda familiar do beneficidrio e deve
incluir o necessario ndo apenas para financiar taxas universitarias, mas
também os custos de vida. Dados indicam que, em 2010, cerca de 300.000
alunos do Ensino Fundamental e 600.000 estudantes do Ensino Superior
(em um total de 2.217.604 universitarios) receberam o beneficio. Para
tanto, foram gastos 2,9 bilhdes de euros, dos quais 65% foram pago pela
Uni&o e 35% pelos Estados.”

O programa prevé que o beneficio deve ser concedido enquanto
durar o curso selecionado, inclusive o periodo de praticas obrigatdrias.
Metade do valor é pago aos alunos como empréstimo sem juros, que deve
ser devolvido ao Estado a partir de cinco anos apos o término de seu
recebimento, em prestacdes médias de 105 euros mensais.’

Nos Estados Unidos, o voucher system ou school vouchers refere-se
a um programa que concede subsidios diretamente aos pais para que
estes decidam onde os filhos estudardao — em escolas particulares ou
publicas. Esse sistema criaria uma competicao entre escolas e estimularia
as institui¢des publicas a melhorar seu desempenho para atrair novos
alunos e, com estes, também os valores dos wvouchers. Outro ponto
considerado positivo é que seria um modo de aumentar a influéncia dos
pais na educagao dos filhos e conceder novas oportunidades a estudantes
de baixa renda, sem grandes burocracias. E bem verdade que existem
criticas a essa espécie de programa, tais como: enfraquecimento das
escolas publicas, com direcionamento de investimentos diretamente aos
pais — e nao a instituicdo; utilizagdo de dinheiro publico para
financiamento de educagao em escolas particulares que, em geral, ndo
possuem um padrao de ensino; enfraquecimento da qualidade do ensino

1 Cft. §10, Bundesausbildungsforderungsgesetz, 26.8.1971.
2 Cf. Deutschland; Statistisches Bundesamt; Wintersemester
2002/2003 bis 2010/2011.

3 Cf. §§17 e seguintes, Bundesausbildungsforderungsgesetz, 26.8.1971.
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publico, pela retirada alunos pobres que apresentem bons resultados do
convivio dos demais. De toda forma, a constitucionalidade do wvoucher
system foi confirmada pela Suprema Corte em 2002, no caso Zelman v.
Simmons-Harris.

Nao se pode perder de vista que o crescimento do PROUNI depende
da expansao do Ensino Superior.

Assim, por outro lado, esses mesmos dados demonstram que ainda
temos muito a percorrer para alcangar patamares minimos de inclusao
dos jovens no Ensino Superior.

Nosso Ensino Superior € claramente excludente em razao do modelo
restrito de vagas ofertadas por quase todos os cursos. Nos que militamos
na universidade publica podemos verificar a presenca de pouquissimos
alunos nas salas de aula, existindo um gasto excessivo com professores
em relacao ao numero de alunos. E o caso, por exemplo, da Faculdade de
Direito da Universidade de Brasilia. Recebia 50 alunos por semestre,
apenas 100 por ano. Aumentou-se para 60 alunos a cada semestre, nao
mais do que 120 alunos por ano, com a ampliacdo do numero de
professores pelo Programa de Apoio a Planos de Reestruturagao e
Expansao das Universidades Federais (REUNI), mantendo-se, assim, a
proporgao entre o numero de vagas e o numero de professores. Se
considerarmos as vagas do Programa de Avaliacdo Seriada (PAS) e do
Sistema de Cotas para Negros, restam apenas 72 vagas no concurso
universal por ano.

No Brasil, em 1995, o numero de alunos por professor era de
apenas 7,5 e — em 2002 — passou para 11,6. Lamentavelmente, em 2006,
tivemos um decréscimo para 10,8, o que demonstra que ainda temos um
namero muito elevado de professores em relacio ao namero de alunos,
muito distante do numero de 16 alunos por professor observado nos
paises desenvolvidos. Isso esta a revelar a ineficiéncia na utilizacao dos
recursos publicos destinados a Educagao Superior. Gastamos muito
com recursos humanos sem que isso se reflita no aumento do acesso e
da qualidade do ensino.

Portanto, por que ndo aumentar o namero de vagas por professor?
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Um namero tao reduzido de vagas em universidades publicas é, por si
s0, um fator de exclusio.

Por que nao se instituir no Brasil, por exemplo, um modelo em que
haja vinculagdao entre a receita da instituicdo de ensino e o numero de
vagas que deve ser obrigatoriamente ofertado, de modo a ensejar uma
expansao no acesso ao Ensino Superior publico? Claro que um programa
de expansdao assim poderia gerar outra preocupacgao, que é a da
qualidade do ensino oferecido, mas € importante registrar que essa
medida melhoraria o nivel formal de educacdo do pais e que a
experiéncia vivida por outros modelos, como o alemdo — onde ha um
elevadissimo nuimero de vagas por professor — nao inviabiliza a boa
formacao académica dos alunos.

Com o desenvolvimento de novas tecnologias, a educa¢do a
distancia se torna uma alternativa fundamental para universalizar o
acesso a educagao superior. Essa modalidade de educacao mediada por
tecnologias € perfeitamente possivel para a transmissao de conhecimentos
tedricos e permite uma redugao de custos do processo de aprendizagem,
com enorme alcance de alunos e resultados.

Também a abertura de mais vagas nos cursos noturnos revela-se
como politica fundamental para permitir o maior acesso ao Ensino
Superior das pessoas que, por motivos variados, ndao podem frequentar as
instituicoes durante o dia.

O incremento no numero de matriculas em institui¢des privadas
também foi fomentado por outros programas de incentivo a educacao
criados pelo Governo Federal, como o Fundo de Financiamento
Estudantil (Fies), que nao soluciona, por si s6, o problema do acesso ao
Ensino Superior publico.

De outro lado, o modelo do concurso universal demanda uma
rediscussao. H4 uma grande ironia no nosso modelo: de regra, aqueles
que eventualmente passaram por todas as escolas privadas é que
lograrao, depois, acesso via vestibular e poderao, entao, chegar ao ensino
publico superior, dotado de conceito de exceléncia. Como € sabido, o

Ensino Superior no Brasil sempre se caracterizou como destinado aos
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jovens oriundos de classes econdmicas superiores e médias bem
estabelecidas.

Em trabalho apresentado no X Coldquio Internacional sobre Gestion
Universitaria em América del Sur, realizado em Mar del Plata em
dezembro de 2010 sao feitas as seguintes considera¢des que retratam com

precisao as distor¢oes aqui apontadas:

“A expansao universitaria promovida pelo REUNI
[Programa de Apoio a Planos de Reestruturacao e Expansao das
Universidades Federais] deve continuar, pois as universidades
publicas brasileiras tém sido desde sempre o padrdao de
qualidade pelo qual se pautam as instituicdes privadas, em
maioria de menor envergadura e qualidade.

Entretanto, em outra distor¢ao tipica do Brasil, é nas
faculdades privadas e pagas que a populacao jovem brasileira
de baixa renda encontra o caminho da educacgao superior. Tal se
deve a limitada oferta de vagas nas IES publicas, que sao
levadas a escolher seus alunos por meio de concorridos
concursos vestibulares, nos quais s sao aprovadas minorias de
bem-nascidos (com honrosas excegbes e, recentemente, as
proporcionadas pelo sistema de cotas), que tiveram a
oportunidade de estudar em boas escolas fundamentais e
médias privadas. Uma vez aprovados, sao agraciados com as
vagas no setor publico de Ensino Superior, gratuito e de
exceléncia.

“Este paradoxo leva a um sistema perverso, no qual os
estudantes que almejam subir a escala social através do estudo
precisam fazé-lo, em sua maioria, na rede privada e, portanto,
programas como o PROUNI, que oferece bolsas universitarias
de até 100% a alunos matriculados na rede de Ensino Superior
privada e o FIES, que garante o financiamento das matriculas
subsidiado aqueles ndo agraciados por bolsas totais, bem

como programas de cotas sociais (ndo raciais) sdo o
caminho para possibilitar um Ensino Superior brasileiro
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inclusivo, onde o jovem brasileiro tem a oportunidade de
buscar melhores perspectivas para seu futuro.”(ACESSO A
EDUCACAO SUPERIOR NO BRASIL: O DESAFIO DA
INCLUSAO DOS JOVENS BRASILEIROS SEGUNDO O
PNE FLAVIO AUGUSTO SERRA KAULING, RAFAEL
PEREIRA OCAMPO MORE, ALEXANDRE MARINO COSTA,
DENISE APARECIDA BUNN, MERCIA PEREIRA e PAOLA
AZEVEDO).

7. UMA PALAVRA SOBRE EXPERIMENTALISMO
INSTITUCIONAL

Em palestra ainda recente, proferida em 12 de abril de 2008, no
Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP), o professor Roberto
Mangabeira Unger fez sérias consideragdes sobre o papel do Direito no
avang¢o da Democracia brasileira. Na oportunidade, o palestrante, apds
diagnosticar o estagio de evolugao de nossa democracia e os desafios que
enfrentaria e enfrentard, ressaltou diversas vezes que o desenvolvimento
do pais dependeria do incentivo que se devera conferir a imaginacao
criadora voltada aos experimentos institucionais, que podera buscar
alternativas possiveis a sobrevivéncia e desenvolvimento nacional.

Nesse sentido, Mangabeira salientava que o experimentalismo
institucional deve servir a uma democracia nova e pulsante, ajudando-a a
encontrar seus proprios caminhos, conducentes ao desenvolvimento
econdmico. Confiram-se as palavras do palestrante:

“O primeiro foco é o desejo de dar realidade ao
compromisso universalmente afirmado de construir um
crescimento econdmico socialmente inclusivo. A questao que se
pOe, mesmo diante das democracias mais livres e prdsperas do
mundo, é se s6 uma pequena minoria da humanidade sera
admitida nos setores avancados da produgao e do ensino ou se
conseguiremos abrir as portas para parcelas grandes da
economia e da sociedade, admitindo-lhes a este universo de
experimentalismo avangado que caracteriza as formas
avancadas de producdo e de aprendizado. Os meios
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tradicionais para atenuar as desigualdades - as politicas
compensatdrias universalizantes de um lado e a promogao
pelos governos da pequena propriedade — revelaram-se ambos
insuficientes para alcangar este objetivo.

A segunda idéia (...) é que, se esse experimentalismo é
importante para todos os paises, para o nosso Pais, ¢ uma
questdao de sobrevivéncia nacional. O que mais quer a Nagao
agora € construir um modelo de desenvolvimento baseado em
ampliacdo de oportunidades econdmicas e educativas e em
participagao popular. Nao sera possivel construir este modelo
dentro do formuldrio institucional que, hd muitas décadas, os
nossos quadros dirigentes insistiram em portar e em copiar.
(MANGABEIRA, Palestra IDP)”.

Mangabeira Unger, em outro trecho de sua palestra, ao analisar o
estagio atual do pensamento juridico, conclama os juristas brasileiros a
repensarem os modelos institucionais vigentes e nao apenas a tentarem,
de uma forma ou de outra, humanizar estruturas esgotadas. Arnaldo
Godoy, ao transcrever alguns trechos da referida palestra, tece
comentarios pertinentes:

“O discurso juridico ortodoxo canoniza o Direito.
Transforma-o em liturgia. Legitima-o como religido civil.
Centra-o em imagindrio pacto fundante. Sob roupagem retorica
supostamente estimulante, anuncia-se como condutor moral de
uma nova época, que se diz neopositivista ou
neoconstitucionalista. Prega-se um patriotismo constitucional
(cf. HABERMAS, 1997, pp. 279 e ss.), que se insinua em suposto
pacto reformista, que nada mais é do que uma versao
reelaborada de um neocontratualismo de sabor kantiano. Para
Mangabeira:

“Uma das implicacoes dessa maneira de pensar o direito é
estabelecer um contraste chocante entre duas genealogias de
direito: uma genealogia prospectiva e uma genealogia
retrospectiva. Prospectivamente, imaginamos o direito o produto
do conflito, conflito entre interesses e entre visoes. Nio hd nada
de errado nisso. Essa é a propria natureza da democracia -
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organizar esse conflito. Mas, depois, retrospectivamente, nas
mdos dos juristas, imaginamos o direito ndo como um retrato de
um conjunto efémero de composicoes entre interesses e visoes
contrastantes, mas como um sistema ideal de evolugio que pode
ser representado na linguagem dos principios e das politicas
publicas impessoais’. (MANGABEIRA, Palestra IDP).

O Direito precisa ser repensado. Deve ser adaptado as
condic¢les politicas pelas quais presentemente passamos. Deve
deixar a ante-sala das curiosidades. Deve afastar-se do campo
minado das sutilezas da argumentacao. Para Mangabeira, ainda
na palestra aqui esquadrinhada:

‘Esta maneira de pensar o direito so faz sentido a luz desse
pacto social democrata que eu descrevi e dessa realidade
paradoxal de avanco e de recuo do direito do século 20. Esse é o
pensamento juridico caracteristico de uma civilizagdo que ndo
acredita mais na possibilidade ou na necessidade de reconstruir
as coisas e que se satisfaz em humanizd-las, em redistribuir
recursos e direitos em nome de idealizacdes do direito. E um
método de pensamento juridico que serve a quem aceita 0s
limites deste mundo, mas que ¢é inaceitdvel para quem quer
transpor esses limites’. (MANGABEIRA, Palestra, IDP).

O Direito que se diz hegemoénico seria mera expressao do
fracasso. O Direito nao teria realizado sua missao, e nem
cumprido suas promessas. E dissimulado. Diz-se arauto do que
€ novo e do que segue, porém regurgita o passado que diz
repudiar. Por isso,

‘(...) essa forma dominante de pensamento juridico, esse
pds-formalismo teleoldgico, sistemitico e idealizante que é agora
apresentado em todo o mundo como a onda do futuro do
pensamento juridico ¢é, na realidade, a transcrigio, no
pensamento juridico de uma limitagio ou de uma derrota
politica  casada com  uma  mistificagio  intelectual’.
(MANGABEIRA, Palestra, IDP).

A palestra seguiu densa, em tom de dentincia, angustiada,
em passo de realismo impressionante, explicitando-se os
porqués da desconfianca:
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‘Mistificagdo porque passa magicamente da genealogia
prospectiva de direito como produto de conflito para a genealogia
retrospectiva do direito nas mdos dos juristas como o fragmento
de um sistema ideal. Mistificacido a servico do vanguardismo
antidemocritico dos juristas e dos juizes, seduzidos pela idéia de
uma tarefa importante de melhorar as coisas idealizando o
direito de uma maneira que parece quase irreconcilidvel com os
pressupostos da democracia. Mistificagido incompativel com o
imperativo do experimentalismo institucional.
(MANGABEIRA, Palestra, IDP)"”. Artigo
dispontvelem:http://jus.com.br/ revista/texto/11770/ o-direito-no
fortalecimento-da-democracia-no-pensamento-de-roberto-
mangabeira-unger.

Em artigo publicado na Folha de Sao Paulo, em 18 de abril de 2005,
intitulado A justica como base de desenvolvimento, de resto também
comentado por Arnaldo Godoy no texto transcrito acima, Mangabeira
Unger faz afirmagées que calham perfeitamente com o raciocinio
desenvolvido nesse voto acerca do PROUNI:

“Como podem iniciativas sdbrias, tomadas com meios
disponiveis, melhorar a vida de dezenas de milhdes de
pessoas no Brasil? Exemplifico nas trés areas em que o pais
mais requer mudanca de rumo: a situagao do trabalhador, a
qualidade do ensino e a influéncia do dinheiro na politica (...) E
o compromisso de transformar exigéncias de justica em
condi¢des de progresso pratico. No passado, o conceito foi
crescer para ter, depois, os meios com que fazer justica. Agora,
o principio deve ser fazer justica para poder crescer.
Transformar a democratizagdo das oportunidades de trabalho
e de ensino e o saneamento da vida publica em motores de
desenvolvimento. A utopia realista que convém ao Brasil,
aquela que a nagao continua, com espasmos de descrenca e de
frustragao, a buscar, é a da energia construtiva, manifesta no
esforco de equipar os que ndo tém como e os que nao sabem
como. Um pais que cultiva a pujanga e venera a ternura nao
reconciliard os dois lados de sua consciéncia coletiva sem
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refundar o desenvolvimento sobre a base da justiga”.
(MANGABEIRA, FSP, 18 de abril de 2005). (grifei)

O PROUNI é uma iniciativa que visa a aproveitar o potencial da
iniciativa privada no setor educacional, direcionando-o a implementacao
de uma politica publica de ampliacao do acesso ao Ensino Superior,
voltada a atender a classe média baixa, mas emergente, que cresce cada
vez mais no Brasil. Os nimeros, ja mencionados, demonstram tratar-se de
um programa bem-sucedido: mais de um milhdao de bolsas foram
concedidas. O PROUNI ja é quase do tamanho do ensino universitario
publico brasileiro.

O raciocinio que estou a construir nao implica a aceitagao pura e
simples desse modelo de politica como sendo o melhor e o sempre
desejavel, mas reconhece que esse programa obteve éxito em seus
propodsitos, a partir da adaptagio e melhoramento dos modelos
anteriormente existentes.

Trata-se, portanto, de politica publica que pretendeu experimentar
novos modelos institucionais e que logrou alcangar acolhida da sociedade
interessada. O PROUNI prestigia em grande parte, quer me parecer,
aquelas pessoas que trabalham de dia e estudam a noite, buscando
alcancar novos padrdes de vida. E iniciativa a ser aplaudida e que deve
servir de estimulo a outras tantas que visem a ampliar o acesso e a

melhorar a qualidade do ensino no Brasil.
8. CONCLUSAO

Com base nessas consideragdes, acompanho o Relator e voto pela
improcedéncia da agao.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 3.330

PROCED. : DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. AYRES BRITTO

REQTE. (S) : CONFEDERACAO NACIONAL DOS ESTABELECIMENTOS DE ENSINO -
CONFENEN

ADV. (A/S) : IVES GANDRA DA SILVA MARTINS

REQTE. (S) : DEMOCRATAS

ADV. (A/S) : FABRICIO JULIANO MENDES MEDEIROS

REQTE. (S) : FEDERACAO NACIONAL DOS AUDITORES-FISCAIS DA
PREVIDENCIA SOCIAL - FENAFISP

ADV. (A/S) : PAULO ROBERTO LEMGRUBER EBERT

INTDO. (A/S) : PRESIDENTE DA REPUBLICA

ADV. (A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

INTDO. (A/S) : CONECTAS DIREITOS HUMANOS

INTDO. (A/S) : CENTRO DE DIREITOS HUMANOS - CDH

ADV. (A/S) : ELOISA MACHADO DE ALMEIDA

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do
relator, ndo conheceu da acdo proposta pela Federacdo Nacional dos
Auditores-Fiscais da Previdéncia Social - FENAFISP, por falta de
legitimidade ativa. Votou a Presidente, Ministra Ellen Gracie. Em
seguida, apdés o voto do Senhor Ministro Carlos Britto (relator),
que afastou preliminar relativa a auséncia dos pressupostos de
urgéncia e relevancia para edicéo da medida provisdria
posteriormente convertida em 1lei e Jjulgou improcedente a acéo,
pediu vista dos autos o Senhor Ministro Joaquim Barbosa. Ausente,
justificadamente, a Senhora Ministra Carmen Lucia. Falaram: pelos
requerentes, Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino
— CONFENEN, Partido DEMOCRATAS, Federacdo Nacional dos Auditores-
Fiscais da Previdéncia Social - FENAFISP, respectivamente, o
Professor Ives Gandra da Silva Martins, o Dr. Admar Gonzaga e O
Dr. Claudio Santos; pela Advocacia-Geral da Unido, o Dr. Evandro
Costa Gama, Advogado-Geral da Unido, substituto; pelos amici
curiae, Conectas Direitos Humanos e Centro de Direitos Humanos -
CDH, o Dr. Oscar Vilhena Vieira; e, pelo Ministério Publico
Federal, o Procurador-Geral da RepUblica, Dr. Antdénio Fernando
Barros e Silva de Souza. Plenédrio, 02.04.2008.

Decisdo: Prosseguindo no julgamento, o Tribunal, por maioria e
nos termos do voto do Relator, Ministro Ayres Britto (Presidente),
julgou improcedente a acdo direta, vencido o Senhor Ministro Marco

Aurélio. Impedida a Senhora Ministra Carmen Lucia. Ausentes,
justificadamente, o Senhor Ministro Celso de Mello e, em viagem
oficial, o} Senhor Ministro Ricardo Lewandowski. Plenéario,
03.05.2012.
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Presidéncia do Senhor Ministro Ayres Britto. Presentes a
sessdo os Senhores Ministros Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Cezar
Peluso, Joaquim Barbosa, Carmen Lucia, Dias Toffoli, Luiz Fux e
Rosa Weber.

Procurador-Geral da RepUblica, Dr. Roberto Monteiro Gurgel

Santos.

p/ Luiz Tomimatsu
Assessor-Chefe do Plenério
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