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RESUMO

O trabalho objetiva o estudo dos artigos 44, II, e 38, §1°, I, ambos da Lein® 9.394/1996
(Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo — LDB) a partir das interpretagdes constitucionais.
Conjuntamente, dedica-se a analise comparativa de decisdes judiciais favoraveis e
desfavoraveis a realizagdo do exame supletivo por estudantes menores de 18 anos aprovados
no vestibular antes da conclusdo do ensino médio.

Por meio desta pesquisa, vislumbrou-se que a autorizacao excepcional ora pleiteada se
harmoniza com o principio da dignidade da pessoa humana e concretiza o direito fundamental
a educacdo e a garantia de acesso aos niveis mais elevados do ensino, assegurados pela
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Diante disso, serdo apresentadas as seguintes possibilidades de solucao:

a) Utilizacdo da aplicacao analdgica do artigo 47, §2° da LDB, que permite a
abreviagdo do curso superior diante do “extraordindrio aproveitamento nos
estudos”;

b) Interpretagdo conforme a Constituicdo por meio das acdes do controle difuso e
concentrado de constitucionalidade;

¢) Criacao de uma norma de excegao voltada a afastar o critério etario previsto no artigo

38, §1°, I1 da LDB, ante o cumprimento de determinados requisitos.

Palavras-chaves: educagdo; ensino superior; ensino médio; exame supletivo.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho discute aspectos do direito fundamental a educagdo, com foco
especifico na Lei n° 9.394/1996 — Lei de Diretrizes ¢ Bases da Educacdo Nacional (LDB), que
¢ o diploma legal de concretizagdo e execucgdo do direito a educacdo, sendo objetos centrais de
analise os artigos 38, §1°, Il e 44, 11 da lei.

A esséncia do problema ora estudado reside na reflexdo sobre o afastamento do critério
etario disposto no artigo 38, §1°, II da LDB em certas situacdes faticas e especificas. A
finalidade seria autorizar o acesso ao exame supletivo por estudantes menores de 18 anos e nao
concluintes do ensino médio que se classificaram no vestibular, em vistas de possibilitar a
obtengao do certificado para matricula, nos termos do artigo 44, II, da LDB.

O objetivo geral desta pesquisa consiste em realizar uma analise critica e sistematica do
critério de limitacao etaria imposto pelo artigo 38, §1°, I, da LDB, a luz do direito fundamental
a educacdo, da garantia de acesso aos niveis mais elevados do ensino segundo a capacidade de
cada um e do Principio da Igualdade de Condigdes para o Acesso ao Ensino.

Sobre o objeto do estudo, alguns esclarecimentos:

a) Primeiramente, este se restringe aos processos seletivos para ingresso em curso de
graduacao ofertados por universidades publicas, sejam elas estaduais ou federais, de modo que
as hipoteses aqui defendidas ndo se estendem as institui¢des superiores de ensino privadas.

Isso porque o exame vestibular promovido pela universidade publica ¢, na maioria dos
casos, reconhecidamente mais concorrido do que aquele realizado por instituigdes de ensino
privadas. Por essa razao, pressupoe-se que o individuo que obteve €éxito em uma prova de alta
complexidade estaria preparado o suficiente para ingressar no curso de graduagao.

b) Ainda, a tese ora defendida ndao vislumbra a inconstitucionalidade das normas
juridicas positivadas no artigo 44, II e artigo 38, §1°, II da LDB. Pelo contrario, a
regulamentacdo formal de acesso ao nivel superior e a0 exame supletivo € necessaria para os
casos em geral, em vistas de prevenir eventual banalizacdo da certificagdo escolar.

Logo, entende-se cabivel a exigéncia da apresentagdo de certificado de conclusdo do
ensino médio para ingresso no ensino superior, por consistir em uma etapa da educagao basica,
sob pena de se incentivar a burla do sistema educacional.

Igualmente, reconhece-se a legalidade do critério etdrio previsto para a realizagdo de

exame supletivo, ante a finalidade de inclusdo daqueles que ndo tiveram a oportunidade de



cursar o ensino médio na época habitual. Desse modo, a tese aqui defendida ndo se ocupa de
alterar ou revogar nenhum dos dispositivos supracitados, passando-se a explanacdo do
problema.

Via de regra, a legislacdo prevé a possibilidade de obtencdo de documento equivalente
ao certificado de conclusio do nivel médio para a matricula no ensino superior, o que se da por
meio do exame supletivo. Contudo, o texto legal do artigo 38, §1°, II, da LDB impde uma
restricdo etaria, limitando o acesso apenas aos estudantes maiores de 18 anos.

Diante disso, os individuos impetram a¢des de mandado de seguranca visando garantir
o direito liquido e certo a reserva da vaga para a qual foram aprovados. Pleiteiam, ainda, o
afastamento do critério etario para realizarem o exame em busca do certificado exigido para a
matricula no ensino superior.

Por sua vez, a divergéncia de interpretagdes e entendimentos nas decisdes proferidas no
ambito do Poder Judiciario disseminam situacdes de desigualdade e inseguranca juridica,
impactando negativamente em sua credibilidade perante a populagao.

O método adotado no presente trabalho pauta-se no desenvolvimento de:

a) inicialmente, uma contextualizacdo teodrica e descritiva do direito fundamental a
educagdo, com apresentacao das normas basicas de compreensao deste direito e a utilizagdo de
materiais da teoria e direito constitucional para a ilustragdao do conteudo que a ele se relaciona;

b) apds, uma pesquisa empirica, por meio da andlise critica e comparativa dos
fundamentos adotados em decisdes proferidas nos tribunais brasileiros em sentido favoravel e
desfavoravel a mitigacdo do critério etario para acesso ao exame supletivo.

Considerando a vasta quantidade de decisdes acerca do tema no Judicidrio brasileiro,
optou-se por direcionar o estudo comparativo as decisdes favoraveis e desfavoraveis com
natureza de acérdaos proferidos em segunda instancia e nos Tribunais Superiores.

Os julgados foram selecionados por meio de pesquisa realizada nos sitios eletronicos
oficiais de todos os Tribunais Estaduais, Tribunais Regionais Federais e Tribunais Superiores
brasileiros. Em especial, no campo de consulta a jurisprudéncia, foram pesquisadas as palavras-
chaves “certificado de conclusdao do ensino médio”; “exame supletivo”; “menor de 18 anos
aprovado no vestibular”; “acesso aos niveis mais elevados do ensino”, dentre outras.

Ademais, o parametro utilizado para a selecdo dos julgados baseou-se na relevancia da
motivacao exposta, de forma a contribuir com a construcao reflexivo-argumentativa do presente
trabalho. Por essa razdo, a restricdo temporal ndo foi o critério principal, contudo, buscou-se

selecionar decisdes mais recentes, havendo apenas 01 (uma) decisdo anterior ao ano de 2010.
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A partir da andlise das interpretacdes e dos argumentos adotados pelos julgadores,
construir-se-4 uma reflexdo em torno da interpretacdo adequada do artigo 38, §1°, Il da LDB
sob o viés da concepcdo sistémica e axioteleoldogica do ordenamento, com base no principio da
razoabilidade, em detrimento a compreensao restritiva e abstrata da norma.

Nessa mesma linha, a presente pesquisa terd enfoque sobre a autorizagdo expressa
contida no artigo 47, §2° da LDB, no que tange a abreviagdo do curso superior por estudantes
que comprovem extraordinario aproveitamentos nos estudos. Uma das propostas de solugao
apresentadas € a aplica¢do analdgica deste dispositivo a tese ora defendida, considerando a
necessidade de tratamento uniforme a situagdes semelhantes ndo previstas em lei.

Outrossim, o presente estudo sugere algumas possibilidades de solu¢ao da problematica
central, destinadas ao Poder Judiciério e ao Poder Legislativo. No que tange ao primeiro, propde
que seja conferido ao artigo 38, §1°, Il da LDB uma interpretagdo conforme a Constituicdo, o
que pode ocorrer tanto por meio das agdes de controle concentrado — em que a natureza da
decisdo possui eficacia erga omnes — quanto por intermédio das acdes de controle difuso de
constitucionalidade — na qual existem hipoteses em que a eficacia também sera erga omnes.

Com relagao ao Poder Legislativo, propde-se a criagdo de uma hipotese de excecao a
regra geral do artigo 38, §1°, Il da LDB, nos casos de menores de 18 anos ndo concluintes do
nivel médio que tenham obtido €xito no vestibular de universidade publica. Seria um modo de
compelir o Estado a cumprir com seu dever de garantir, promover e incentivar o direito a
educacao.

Além disso, serd objeto de abordagem a relevancia social do tema, especialmente quanto
arealidade de escassez de pesquisas e obras nesse ambito. O presente trabalho detém o objetivo
especifico de contribuir com a instauracdo do debate acerca da matéria, visando, enquanto
finalidade primordial, a producao de efeitos no ambito pratico.

Em outras palavras, busca-se minorar a inseguranca juridica diante da qual se encontram
os jovens em decorréncia do dissenso jurisprudencial sobre o tema, além de efetivar a garantia
de acesso ao ensino superior.

Em suma, esta monografia prima pela constru¢do de um entendimento vanguardista e
libertario do ensino e das diversas formas de conhecimento e aprendizado, o qual podera vir a
contribuir para eventuais mudangas futuras, ndo sé da jurisprudéncia, como também da norma

legal.
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2. O DIREITO A EDUCACAO NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil promulgada no ano de 1988, instituiu
o Estado Democratico de Direito, caracterizado pela forte influéncia de principios com carater
normativo e a protecao e garantia dos direitos fundamentais. A norma juridica inicial ocupa-se
de positivar os fundamentos da Republica, dentre os quais o presente trabalho concede enfoque

especial para a dignidade da pessoa humana. Sendo vejamos:

Artigo 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado democratico de
direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;

IT - a cidadania;

I1I - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Nessa esteira, o principio da dignidade da pessoa humana, enquanto fundamento do
Estado Democratico de Direito brasileiro, tem o conddo de promover uma vida digna aos
cidaddos, efetivando-se por meio das garantias fundamentais conferidas aos individuos e da

imposi¢cao de deveres prestacionais ao Estado. Assim, pode ser definida como:

A qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa
tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudével, além de propiciar
e promover sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia
e da vida em comunh&o com os demais seres humanos. (SARLET, 2001, p. 60)

Partindo desse pressuposto, infere-se que a dignidade da pessoa humana se consolida
com a garantia do direito a educacdo, ante o potencial deste direito fundamental de contribuir
para o desenvolvimento do individuo, viabilizando sua constante evolu¢do e do meio em que
vive, razdo pela qual a educagdo deve ser promovida de forma continua e perene ao longo da
vida. (GOMES, 2005, pp. 53-101)

Destarte, o texto constitucional “assume expressamente o direito a educagdo como um
direito de matiz social” (TAVARES, 2009, pp. 771-788), positivado em seu artigo 6°, caput.

Nesse viés:
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Artigo 6° Sao direitos sociais a educagdo, a satide, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituigdo.

A respeito dos direitos fundamentais de carater social, a doutrina traga um panorama
conceitual ao estabelecer uma ligagdo destes com o direito de igualdade ou principio da

isonomia, consubstanciado no artigo 5°, caput, da CRFB/88'. Nesse viés:

Sdo prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condig¢oes de vida
aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizagdo de situacdes sociais
desiguais. Sdo, portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade. (SILVA, 2009)

Mais adiante, na Secao I do Capitulo III, o texto constitucional reafirma o dever estatal
e familiar de promoc¢do e incentivo a educagdo, com o fulcro de propiciar o “pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para

o trabalho”, consoante ao disposto no artigo 205, caput, ora transcrito:

Artigo 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificagdo para o trabalho.

Ato continuo, estabelece como preceitos constitucionais os principios regentes do
ensino educacional, acerca dos quais ressalta-se aquele contido no inciso IX do artigo 6°,

exposto a seguir, ante sua correlacdo com o tema desta pesquisa:

Artigo 206. O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios: [X - garantia
do direito a educacdo e a aprendizagem ao longo da vida.

Outrossim, a Carta Magna define as diretrizes para a efetivagdo do dever educacional
estatal, dentre as quais se situa a obrigacdo de garantir o “acesso aos niveis mais elevados do
ensino, da pesquisa e da criacdo artistica, segundo a capacidade de cada um”, nos termos do

artigo 208, inciso V da Lei Maior:

Artigo 208, CRFB/88. O dever do Estado com a educacdo sera efetivado
mediante a garantia de:

! Artigo 5°, CRFB/88. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
segurancga e a propriedade, nos termos seguintes: (...)
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(...) V —acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criacao
artistica, segundo a capacidade de cada um;

Por fim, o texto constitucional encerra a se¢do reforcando, novamente, o dever
prestacional a ser compartilhado entre a familia, a sociedade e o Estado, positivado no artigo
227, caput, da Carta Magna. A obrigacao se traduz na garantia prioritdria as criangas,
adolescentes e jovens da promocao e protecao de determinados direitos fundamentais, sobre os

quais destaca-se aqueles relevantes ao presente estudo:

Artigo 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente ¢ ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a
alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacfo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao. (Grifou-se)

Ante a contextualizagdo ora exposta, nota-se que o poder constituinte originario
demonstrou um grande cuidado e preocupacdo quanto ao patamar da educagao na vida social.
Isso porque estabeleceu, além dos direitos e deveres inerentes a educagdo, as diretrizes,
finalidades e principios que devem ser adotados para sua efetivagao e implementacao.

Face a isso, conferiu a Unido, em seu artigo 22, inciso XXIV?, a competéncia privativa

para legislar sobre diretrizes e bases da educacao nacional, objeto do topico a seguir.

2 Artigo 22, CRFB/88. Compete privativamente a Unido legislar sobre: (...) XXIV - diretrizes e bases da educagdo
nacional;
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3. A LEI N’ 9.394, DE 20 DE DEZEMBRO DE 1996 (LEI DE DIRETRIZES E
BASES DA EDUCACAO NACIONAL) E O ACESSO AO ENSINO SUPERIOR

A previsdo para a criagdo de uma norma regulamentadora das diretrizes da educagdo
nacional surgiu, inicialmente, no texto constitucional de 1934, atribuindo-se a Unido a
competéncia para tanto. Mais tarde, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
preservou, em seu artigo 22, inciso XXIV, o referido comando normativo.

Nesse viés, em 20 de dezembro de 1996, foi instituida a Lei n® 9.394, denominada Lei
de Diretrizes e Bases da Educa¢do Nacional — LDB, responsavel por regulamentar o sistema de
ensino de forma integral em substituicdo a legislacdo de 1961. O texto normativo dispde acerca
dos aspectos principiologicos, organizacionais e estruturais do sistema educacional brasileiro,
compreendendo do nivel basico ao nivel superior.

Seguindo os parametros da CRFB/88, o texto legal reforca a natureza juridica dupla da
educagdo escolar, a qual se conceitua, simultaneamente, como um dever a ser exercido de modo
compartilhado entre familia e Estado, e como um direito subjetivo do individuo, em vistas de

seu pleno desenvolvimento individual, social e laboral. Nesses termos, veja-se:

Artigo 2° A educagdo, dever da familia e do Estado, inspirada nos principios de
liberdade e nos ideais de solidariedade humana, tem por finalidade o pleno
desenvolvimento do educando, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificagdo para o trabalho. (Grifou-se)

Artigo 3° O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios:
(...) XII - garantia do direito a educagdo e a aprendizagem ao longo da vida.
(Grifou-se)

A partir da simples leitura dos dispositivos acima, ¢ possivel concluir pela existéncia de
um dever positivo, isto ¢, que se traduz na acdo de incentivar, promover e efetivar o direito
fundamental a educacdo e a aprendizagem titularizado pelos educandos.

Os direitos sociais em geral “exigem do Poder Publico uma atuagdo positiva, uma forma
atuante de Estado na implementagdo da igualdade social dos hipossuficientes. Sdo, por esse
exato motivo, conhecidos também como direitos a prestacdo, ou direitos prestacionais”.
(TAVARES, 2012, p. 837)

Ressalta-se que, ao utilizar a expressao “ao longo da vida”, o dispositivo conferiu uma
garantia plena e infindavel, englobando a totalidade dos niveis escolares.

Com relagdo ao dever estatal voltado a educag@o escolar publica, o artigo 4° da LDB

reproduz o artigo 208, inciso V da CRFB/88, refor¢cando os pardmetros garantidores a serem
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observados, dentre os quais salienta-se aquele prevista no inciso V, conforme colacionado

adiante,

Artigo 4° O dever do Estado com educagdo escolar publica sera efetivado mediante a
garantia de:

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

Nessa Otica, infere-se que a capacidade do individuo € o fator delimitador do nivel de
ensino que lhe serd assegurado. Isto ¢, demonstrada a aptiddo necessaria para avangar na
aprendizagem, deve ser propiciado o acesso ao nivel mais elevado correspondente, ndo podendo
o Estado coibir tal avango em decorréncia de outros fatores.

Quanto aos niveis de ensino, o artigo 21 da LDB? divide a composi¢io da educagio
escolar em apenas dois niveis, quais sejam: a educagao basica — que engloba a educagao infantil,
ensino fundamental e o ensino médio — e a educago superior. A vista disso, em que pese ser 0
ensino médio objeto de reflexdo nesta pesquisa, o centro de andlise se situa na esfera do ensino
superior.

Nesse ponto, o artigo 44, incisos I a IV, da LDB*, cria ainda uma subdivisdo quanto a
abrangéncia do nivel superior, que se desdobra em quatro cursos € programas: Cursos
sequenciais por campo de saber; cursos de graduacdo; programas de poOs-graduagdo; e
programas de extensao.

Por essa razao, delimita-se aqui o campo de constru¢do do presente estudo aos cursos
de graduagdo, previstos no artigo 44, inciso II do referido diploma normativo. Por conseguinte,
passa-se a exposi¢ao ¢ ao estudo detalhado dos requisitos legais exigidos para o ingresso nessa

modalidade.

3 Artigo 21, LDB. A educacgio escolar compde-se de:
I - educac@o basica, formada pela educagdo infantil, ensino fundamental e ensino médio;
II - educagao superior;

4 Artigo 44, LDB. A educacio superior abrangera os seguintes cursos e programas: (Regulamento)
I - cursos seqiienciais por campo de saber, de diferentes niveis de abrangéncia, abertos a candidatos que atendam
aos requisitos estabelecidos pelas institui¢des de ensino, desde que tenham concluido o ensino médio ou
equivalente; (Redacdo dada pela Lein°® 11.632, de 2007).
II - de graduacdo, abertos a candidatos que tenham concluido o ensino médio ou equivalente e tenham sido
classificados em processo seletivo;
IIT - de pos-graduagdo, compreendendo programas de mestrado e doutorado, cursos de especializagdo,
aperfeigcoamento e outros, abertos a candidatos diplomados em cursos de graduacao e que atendam as exigéncias
das institui¢des de ensino;
IV - de extensdo, abertos a candidatos que atendam aos requisitos estabelecidos em cada caso pelas instituigdes
de ensino.
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3.1. ANALISE DO ARTIGO 44, II, DA LDB E OS REQUISITOS PARA INGRESSO NOS
CURSOS DE GRADUACAO

No que tange aos cursos de graduacdo, o artigo 44, inciso II, da LDB, limita o acesso
aqueles candidatos que preencham os requisitos cumulativos de conclusdo do ensino médio ou

equivalente e classificacdo em processo seletivo, conforme colacionado abaixo:

Artigo 44. A educacdo superior abrangera os seguintes cursos € programas:
(...) I - de graduagdo, abertos a candidatos que tenham concluido o ensino médio ou
equivalente e tenham sido classificados em processo seletivo;

Com relacdo ao requisito de conclusdo do ensino médio, as instituigdes adotam a
apresentacao de certificado como meio comprobatodrio. Para obter o documento, além de atingir,
pelo menos, 60% de resultado nas avaliagdes, o aluno deve possuir frequéncia minima de 75%
do total de horas letivas para aprovagio, nos termos do artigo 24, inciso VI, da LDB°.

Por sua vez, a exigéncia de “classificagdo” em processo seletivo deve ser entendida
como a efetiva aprovagdo para preenchimento da vaga ofertada, ficando a cargo da propria
instituicdo de ensino verificar a adequacao do candidato a esse requisito. Isso pois, juntamente
com a autonomia que lhe foi concedida para a elaboragao e a execucdo de todo o processo de
selecdo, sobre ela recai também a responsabilidade pelo mesmo.

Nesse viés, colacionam-se abaixo o artigo 207, caput, da CRFB/88 ¢ os artigos 50 ¢ 51

da LDB:

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

Artigo 50 — As institui¢des de educacdo superior, quando da existéncia de vagas,
abrirdo matricula nas disciplinas de seus cursos a alunos ndo regulares que
demonstrarem capacidade de cursa-las com proveito, mediante processo seletivo
prévio.

Artigo 51. As institui¢cdes de educacdo superior credenciadas como universidades, ao
deliberar sobre critérios e normas de selecdo e admissdo de estudantes, levardo em
conta os efeitos desses critérios sobre a orientacdo do ensino médio, articulando-se
com os 6rgdos normativos dos sistemas de ensino.

5 Artigo 24, LDB. A educacio basica, nos niveis fundamental e médio, sera organizada de acordo com as seguintes
regras comuns: (...) VI - o controle de freqiiéncia fica a cargo da escola, conforme o disposto no seu regimento
e nas normas do respectivo sistema de ensino, exigida a freqiiéncia minima de setenta e cinco por cento do total
de horas letivas para aprovagao;
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A problematica incide nos casos em que os candidatos aprovados em processo seletivo
de graduacdo publico ainda estdo cursando o ensino médio, e, por isso, se encontram
impossibilitados de apresentar o respectivo certificado de conclusdo para efetuar a matricula.

Nessa circunstancia, observa-se que o texto legal supramencionado previu a
possibilidade de conclusdo de curso equivalente ao ensino médio como alternativa ao
preenchimento do requisito para ingresso em curso de graduagdo. A vista disso, o topico a
seguir cuidara de abordar de forma expositiva e critica a existéncia e os atributos legais do

exame supletivo sob a otica constitucional.

3.2. 0 EXAME SUPLETIVO E O LIMITE ETARIO A LUZ DO DIREITO AO ACESSO
AOS NIVEIS MAIS ELEVADOS DO ENSINO

O exame supletivo esta previsto no artigo 38, caput, da LDB®, e consiste em uma prova
para verificar a aptidao intelectual do aluno acerca de todas as disciplinas ministradas no nivel
escolar a que se pretende concluir, como, por exemplo, o nivel médio. Todavia, em que pese
ser aceito para fins de ingresso na graduacao, a alternativa ndo ¢ suficiente para solucionar a
problematica apresentada acima.

Isso porque o §1°, inciso II’, do referido dispositivo restringe a realizagdo do exame
apenas aos maiores de 18 anos, estabelecendo um critério objetivo de faixa etaria. Assim,
considerando que quase a totalidade dos estudantes matriculados no nivel médio sdo menores
de 18 anos, inexiste meio legal expresso que lhes permita a obtengdo do certificado por meio
alternativo e, por conseguinte, o ingresso em curso de graduagao.

Dessa maneira, ¢ evidente que a situacdo ora exposta, tal como estd, viola
derradeiramente o Principio da Igualdade de Condigdes para o Acesso ao Ensino —
consubstanciado no artigo 206, inciso I da CRFB/88 —, bem como o artigo 208, V, da CRFB/8S,
que prevé a garantia de acesso aos niveis mais elevados do ensino segundo a capacidade de
cada um.

De fato, o que se observa ¢ a pura desigualdade de acesso ao ensino, ao se deparar com

uma realidade na qual a cronologia e o formalismo de possuir um documento de conclusdo sao

® Artigo 38, caput, LDB. Os sistemas de ensino manterdo cursos e exames supletivos, que compreenderdo a base
nacional comum do curriculo, habilitando ao prosseguimento de estudos em carater regular.

7 Artigo 38, § 1°, LDB. Os exames a que se refere este artigo realizar-se-d0: (...) I - no nivel de conclusdo do
ensino médio, para os maiores de dezoito anos;
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empregados em carater absoluto, em detrimento da aptidao intelectual, do esfor¢co e da
maturidade demonstrados a partir da aprovagao no processo seletivo.

Destarte, a ofensa também provoca reflexos na oOrbita internacional, no que tange ao
artigo 13.2, alinea “c” do Decreto n° 591, de 6 de Julho de 1992% — que promulgou o Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais — o qual estabelece a igualdade e
universalidade da educacdo de nivel superior com base na capacidade de cada um.

Alias, conforme exposto nesse capitulo, a LDB reforca, em seu artigo 4°, inciso V, o
dever do Estado de garantir o acesso aos niveis mais elevados do ensino escolar publico,
pautando-se pela capacidade individual como balizador de tal avanco. Tal disposi¢do ¢,
inclusive, objeto de reproducio pelo artigo 54, V, da Lei 8.069/90° (Estatuto da Crianca e do
Adolescente).

Observe-se que, em todos os casos, a capacidade do individuo ¢ adotada como critério
primordial norteador, ndo havendo sequer mengao a outros requisitos formais.

Ora, partindo dessa perspectiva, ¢ evidente que o limite etario de 18 (dezoito) anos
imposto no artigo 38, §1°, da LDB, com imposi¢ao geral e absoluta, estd em discordancia com
o texto constitucional, em especial com a garantia de acesso aos niveis mais elevados do ensino.
Isso devido a duas razdes: primeiro, ao sugerir que apenas os estudantes maiores de idade teriam
aptidao intelectual para ingressar na graduagao, fato que subestima e reduz a inteligéncia de um
ser humano a idade que ele possui; em segundo lugar, por desestimular os alunos que, mesmo
aptos, se veem obrigados a esperar a conclusao do ensino médio ou o atingimento da maioridade
para que possam concorrer a uma vaga na universidade.

Em suma, ainda que reste comprovado o dominio do contetido e a aptidao intelectual do
individuo aprovado, a omissdo legislativa quanto a previsdo de hipdtese de excecdo ao critério
de idade biologica viola as normas constitucionais. De modo especifico, entrava o acesso aos
niveis mais elevados do ensino e deixa de promover, incentivar e efetivar tal garantia derivada
do direito fundamental a educacao.

Outrossim, ante o nao cumprimento do requisito de conclusdo do ensino médio ou

equivalente, os candidatos aprovados se veem obrigados a lidar com a realidade de terem suas

8 Artigo 13. 2, DL n° 591/1992. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem que, com o objetivo de assegurar
o pleno exercicio desse direito: (...) ¢) A educacdo de nivel superior devera igualmente torna-se acessivel a todos,
com base na capacidade de cada um, por todos os meios apropriados e, principalmente, pela implementagao
progressiva do ensino gratuito;

% Artigo 54, ECA. E dever do Estado assegurar a crianca e ao adolescente: (...)V - acesso aos niveis mais elevados
do ensino, da pesquisa e da criagdo artistica, segundo a capacidade de cada um;
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matriculas denegadas, sendo impedidos de assumir a vaga para a qual foram regularmente

aprovados. Tal situagdo deflagrou um processo de judicializacdo, tratado no capitulo seguinte.
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4. ESTUDO COMPARATIVO ACERCA DAS DECISOES FAVORAVEIS E
DESFAVORAVEIS A MITIGACAO DO CRITERIO ETARIO PARA O ACESSO AO
EXAME SUPLETIVO

Conforme exposto anteriormente, a problematica central deste trabalho tem acarretado
na judicializacdo!'® da certificacdo do ensino médio, em razio da impetracio de agdes de
mandado de seguranga por candidatos aprovados no vestibular que nao preenchem os requisitos
legais para obter o certificado de conclusdo do nivel médio.

Apesar disso, nem mesmo o Judicidrio possui um consenso a respeito da tematica, que
ainda ndo se encontra pacificada na jurisprudéncia patria. Desse modo, sdo proferidas decisdes
conflitantes, inclusive dentro de um mesmo tribunal.

A seguir, sera desenvolvida uma analise comparativa das decisdes proferidas em
diversos tribunais nacionais acerca do tema, a fim de verificar quais argumentos se amoldam
da melhor forma ao espirito do ordenamento juridico vigente.

Nessa logica, colacionam-se a seguir as ementas dos julgados objetos de anélise, as
quais foram divididas em topicos distintos de acordo com a tese adotada, para fins de clareza e
organizacao. O intuito ¢ fomentar a reflexdao por meio embate argumentativo, com o propoésito
final de demonstrar a fragilidade dos fundamentos desfavordveis que se amparam na

interpretagao restritiva do dispositivo legal.

4.1. DECISOES DESFAVORAVEIS: ANALISE DOS PRINCIPAIS ARGUMENTOS

As ementas transcritas a seguir compilam os principais fundamentos adotados nas
decisdes proferidas em sentido contrario a mitigacdo do critério da idade bioldgica para
realizagdo de exame supletivo por menores de 18 anos aprovados no vestibular.

A principio, partimos a analise da decisdo proferida pela Segunda Turma do Superior

Tribunal de Justica (STJ) no julgamento do REsp: 1262673/SE, no qual foi relator o ex-Ministro

10O Ministro do STF, Luis Roberto Barroso, adota a seguinte definigdo, in verbis: “Judicializacdo significa que
algumas questdes de larga repercussio politica ou social estdo sendo decididas por 6rgios do Poder Judiciario,
e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo ambito se
encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a administragdo publica em geral. Como intuitivo, a
judicializac@o envolve uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteragdes significativas na
linguagem, na argumentacdo e no modo de participacdo da sociedade. O fendmeno tem causas multiplas.
Algumas delas expressam uma tendéncia mundial; outras estdo diretamente relacionadas ao modelo institucional
brasileiro”. BARROSO, Luis Roberto. Judicializacio, ativismo judicial e legitimidade democratica.
Suffragium - Revista do Tribunal Regional Eleitoral do Cear4, Fortaleza, v. 5, n. 8, p. 11-22, jan./dez. 2009.
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Castro Meira. Com base na leitura da ementa, observa-se que o dispositivo legal foi interpretado
sob o viés literal e restritivo, considerando a ausé€ncia de autorizacdo legal para tanto e a
inadmissibilidade da subversdo dos fins a que o exame destina.

Ademais, justificou que os estudantes menores de 18 anos nao concluintes do ensino
médio buscam encurtar a vida escolar de forma ilegitima e em violagdo a legislagdo,
concluindo-se como “contraria a legislagdo de regéncia a concessao de liminares autorizando o

ingresso de menores de 18 anos em curso dessa natureza”. Sendo vejamos:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. INSCRICAO. EXAME
SUPLETIVO. APROVACAO NO VESTIBULAR. DETERMINACAO JUDICIAL.
APLICACAO. TEORIA DO FATO CONSUMADO.

(...) é frontalmente contraria a legislagdo de regéncia a concessdo de liminares
autorizando o ingresso de menores de 18 anos em curso dessa natureza.

2. E inadmissivel a subversio da teleologia do exame supletivo, o qual foi
concebido com o escopo de contemplar aqueles que nio tiveram acesso ao ensino
na idade propria ou, mesmo o tendo, nio lograram concluir os estudos, ndo sendo
por outra razdo que o legislador estabeleceu 18 (dezoito) anos como idade minima
para ingresso no curso supletivo relativo ao ensino médio.

3. Lamentavelmente, a excepcional autorizagdo legislativa (...) vem sendo
desnaturada dia apos dia por estudantes do ensino médio que visam a encurtar sua
vida escolar de maneira ilegitima, burlando as diretrizes legais. (...)!' (Grifou-se)

Nesse mesmo sentido, comenta-se o julgado proveniente da apelacdo civel
10702100545152001/MG, que tramitou na 1* Camara Civel do Tribunal de Justica de Minas
Gerais, sob a relatoria do Desembargador Eduardo Andrade.

Na fundamentacao, foi alegada a inexisténcia de violagdo ao direito fundamental a
educagdo ante a exigéncia de maioridade para acesso ao exame. Defendeu a finalidade da norma
de regulamentacdao e impedimento ao “abuso e a torpeza daqueles que, reprovados em suas
escolas ou submetendo-se ao vestibular na condi¢do de 'treineiros', recorrem a outros meios

para terem garantida a matricula em cursos universitarios”. Nesse sentido:

MANDADO DE SEGURANCA - MATRICULA NO CURSO SUPLETIVO -
IDADE MINIMA - EXIGENCIA - ILEGALIDADE OU ABUSO DE PODER -
AUSENCIA. - A exigéncia de idade minima de 18 (dezoito) anos para a conclusio de
curso supletivo nio impede ou fere o direito constitucional de educacio as
criangas e aos adolescentes, na medida em que apenas regulamenta o acesso
aquele curso, de modo a impedir o abuso e a torpeza daqueles que, reprovados
em suas escolas ou submetendo-se ao vestibular na condicao de 'treineiros',

' BRASIL, Superior Tribunal de Justiga (2* Turma). Recurso Especial n® 1262673, Relator: Ministro Castro Meira,
Data de Julgamento: 18/08/2011, Data de Publicagdo: DJe 30/08/2011.
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recorrem a outros meios para terem garantida a matricula em cursos
universitarios. (...) ' (Grifou-se)

Nessa perspectiva, o acordao abaixo originou-se do Agravo de Instrumento
1.0480.18.010854-4/001, proferido no ambito da 19* Camara Civel do TIMG, de relatoria do
Desembargador Leite Praca. Analisando a motivacdo ora exposta, verifica-se que a turma
considerou a decisdo de constitucionalidade do dispositivo legal para impedir o acesso de
menores de 18 anos ao exame.

Nessa situacdo, foi adotada a interpretacao literal absoluta e restrita do texto da norma,

conforme demonstrado a seguir:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - MANDADO DE SEGURANCA -
DIREITO A EDUCACAO - APROVACAO EM VESTIBULAR - EXAME
SUPLETIVO - IDADE MINIMA - LIMINAR - REQUISITOS AUSENTES -
NEGAR PROVIMENTO.

(...) A idade minima de 18 (dezoito) anos para submissio a exame de supletivo
para conclusio do ensino médio, estabelecida no artigo 38, §1°, inciso II, da Lei
Federal n° 9.394/96 e repetida no artigo 39 da Resolucdo SEE n° 2.943/2016, ¢é
constitucional, conforme, inclusive, ja decidiu o Orgido Especial deste Tribunal
de Justica no julgamento do Incidente de Inconstitucionalidade n°
1.0702.08.493395-2/002, motivo pelo qual nio deve ser autorizado que menores
de 18 (dezoito) anos se submetam ao exame de supletivo com o desiderato de
obter certificado de conclusio do ensino médio.'® (Grifou-se)

Em continuidade a andlise critica das decisdes, o acordao abaixo se originou dos autos
n°® 07009342720198070018/DF, que tramitaram na 5* Turma Civel do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territorios e teve como relator o Desembargador Robson Barbosa de
Azevedo.

No caso, a fundamentacao adotada para negar a concessdo da ordem foi o nao
cumprimento da carga horaria minima exigida para a conclusdo do ensino médio, e o fato de
que “o comando do artigo 38, § 1° inciso II, da Lei n® 9.394/96 evidencia-se literal e
autoexplicativo”. Isto €, priorizou-se o requisito objetivo de carga horaria em detrimento da

aptidao intelectual do individuo.

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL. APELACAO CIVEL. MANDADO DE
SEGURANCA. APROVACAO EM VESTIBULAR. ENSINO MEDIO

2. MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas Gerais (1*° Camara Civel). Apelagdo Civel n°
10702100545152001, Relator: Des. Eduardo Andrade, Data de Julgamento: 30/07/2013, Data de Publicagao:
07/08/2013.

13 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas Gerais (19* Camara Civel). Agravo de Instrumento n°
1.0480.18.010854-4/001, Relator Desembargador Leite Praga, Data de julgamento: 25/04/2019, Data de
Publicacdo: 06/05/2019.
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INCOMPLETO. MATRICULA EM EXAME SUPLETIVO. MENOR DE 18 ANOS.
IMPOSSIBILIDADE. ARTIGO 38, § 1°, INCISO II, DA LEI N° 9.394/96. TEORIA
DO FATO CONSUMADO. DECISAO PRECARIA. INAPLICABILIDADE.
AUSENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO. SENTENCA MANTIDA.

(...) 3 - Inviavel a efetivacdo de matricula de aluno em curso supletivo voltado a
formagdo de jovens e adultos, com a realizag@o antecipada de exames necessarios a
obtencdo do certificado de conclusdo do ensino médio, sem o cumprimento da carga
horéria minima exigida, para o fim de matricular-se em curso de institui¢do de ensino
superior particular no qual obtivera aprovagdo em vestibular.

4 - O comando do artigo 38, § 1°, inciso I, da Lei n°® 9.394/96 evidencia-se literal
e autoexplicativo quando estabelece que os exames supletivos, aptos a habilitar o
prosseguimento de estudos em carater regular, realizar-se-io, no nivel de
concluséio do ensino médio, para os maiores de dezoito anos. (...)'* (Grifou-se)

Por fim, o acérddo a seguir foi proferido pela 2* Se¢ao Civel no Agravo Regimental
40065074520138120000/MS, que tramitou no Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul, sob
relatoria do Desembargador Dorival Renato Pavan. Nesse caso, a decisdo se baseou na
maturidade emocional do jovem, posto que, segundo alegado, tal pretensdo admitiria “um
individuo ainda despreparado rumo a formacao profissional”.

Ademais, defendeu que a viabilidade de progressdao nos estudos nao deve ser analisada

somente sob a 6tica da capacidade intelectual do estudante, segundo ilustrado adiante:

AGRAVO REGIMENTAL EM MANDADO DE SEGURANCA - RECURSO DO
ESTADO - NEGATIVA DE EMISSAO DE CERTIFICADO DE CONCLUSAO DO
ENSINO MEDIO POR FALTA DE PREENCHIMENTO DE REQUISITO DE
IDADE - AUSENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO - DEFERIMENTO DA
LIMINAR - REGIMENTAL PROVIDO - LIMINAR REVOGADA.

A viabilidade da progressio nos estudos e conseguinte ingresso em graus mais
avancados deve ser analisada caso a caso, nio sé sob o aspecto da capacidade
intelectual do individuo, mas também sob a perspectiva da maturidade
emocional.

(...) V) Néo se pode ignorar o fim maior do sistema educacional, que busca mais do
que simplesmente obrigar o cidaddo a frequentar por tantos anos os bancos escolares,
mas, em verdade, objetiva formar cidaddos de bem, dando-lhes maturidade ao longo
dos percalcos que se afunilam na justa medida em que avangam rumo a concluso do
ensino médio, de modo que conceder a ordem fulmina o objetivo primordial do
sistema educacional e lan¢ca um individuo ainda despreparado rumo a formaco
profissional.

VI) Se a legislacdo niao contém previsao de expedi¢cao do certificado de conclusido
do segundo grau para viabilizacdo da matricula em curso superior, pelo simples
fato de haver sido aprovado no exame nacional do ensino médio,
independentemente da idade e do ano em que se encontrar cursando, ndo ha
direito liquido e certo de obter a expedicio do certificado de um curso que niao
concluiu ou que esteja em vias de concluir. (...)!* (Grifou-se)

14 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal (5* Turma Civel). Apelagio Civel n® 0700934-
27.2019.8.07.0018, Relator: Des. Robson Barbosa de Azevedo, Data de Julgamento: 20/11/2019, Publicado no
Ple: 26/11/2019.

15 MATO GROSSO DO SUL. Tribunal de Justiga do Mato Grosso do Sul (2* Se¢do Civel). Agravo Regimental n°
40065074520138120000, Relator: Des. Dorival Renato Pavan, Data de Julgamento: 10/11/2013, Data de
Publicacdo: 04/12/2013.
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Ante a andlise critico-descritiva ora desenvolvida, conclui-se provisoriamente que os
principais fundamentos utilizados em sentido desfavoravel a tese ora defendida, se resumem a
interpretacdo literal e restrita da norma, bem como a sua constitucionalidade e a imaturidade
emocional dos jovens.

Em suma, nenhum dos argumentos demonstra a interpretacdo do caso sob uma
concepcao principiologica e sistémica, considerando o principio da dignidade da pessoa

humana e do direito social a educagao.

4.2. DECISOES FAVORAVEIS: ANALISE DOS PRINCIPAIS ARGUMENTOS

As ementas transcritas a seguir reinem os principais fundamentos adotados em decisdes
que concederam o direito a realiza¢do de exame supletivo por estudantes menores de 18 anos,
com a finalidade de ingresso no ensino superior.

Preliminarmente, é imperioso evidenciar a existéncia da Sumula n° 284! no Ambito da
jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro, no sentido de excepcionar a limitacao
contida no artigo 38, §1°, inciso II da LDB, dispondo que, in verbis: "O estudante menor de 18
anos, aprovado nos exames de acesso a Universidade, pode matricular se no curso supletivo
para conclusdo do ensino médio".

Partindo dessa logica, colaciona-se abaixo uma decisdo emblematica na jurisprudéncia
a respeito do tema, consistente no acérdao proferido pela 2* Turma do STJ no REsp
1.289.424/SE, de relatoria da Ministra Eliana Calmon. Na ocasido, defendeu-se a interpretagao
da norma sob o aspecto da razoabilidade, considerando a capacidade e a maturidade intelectual
demonstradas por meio da aprova¢do nos exames necessarios ao ingresso na faculdade,

conforme os trechos em destaque:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL.
MANDADO DE SEGURANCA. REEXAME NECESSARIO. EXAME
SUPLETIVO. ACESSO AO ENSINO SUPERIOR. MENOR DE 18 ANOS.
RAZOABILIDADE. SITUACAO FATICA CONSOLIDADA COMO DECURSO
DO TEMPO. 1. Esta Corte ja se manifestou no sentido de que o exame supletivo
especial, para os menores de 18 (dezoito) anos, deve ser examinado sob o aspecto
da razoabilidade.

16 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Stimula n° 284. Uniformizagdo de
Jurisprudéncia n°® 0017782 35.2011.8.19.0000. Julgamento em 12/12//2011 - Relator: Desembargador Sérgio
Verani. Votagdo unanime. <http://www4.tjrj.jus.br/biblioteca/index.asp?codigo sophia=157380&integra=1>
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2. (...) sua capacidade e maturidade intelectuais restaram demonstradas com a
aprovacio nos exames necessarios ao ingresso na faculdade. (...)"” (Grifou-se)

Outrossim, faz-se crucial a andlise do acorddo abaixo, proveniente do julgamento
realizado pela 3* Camara de Direito Publico do Tribunal de Justi¢a de Pernambuco nos autos
do Agravo de Instrumento n° 2822993, tendo como relator o Desembargador Luiz Carlos
Figueirédo.

Nao poderia deixar de salientar a completude deste r. decisum, que abrangeu
praticamente toda a tese defendida neste trabalho, construindo uma interpretagdao do
ordenamento juridico a partir do viés constitucional e das peculiaridades do caso concreto.

Adiante, serdo apresentados os fundamentos extraidos da decisdo, o que se fard por meio
da decomposi¢do do julgado em trechos argumentativos, face a sua extensao.

Inicialmente, a razao de decidir se pauta na aplicacao do principio da razoabilidade no
exame do caso concreto, em detrimento da compreensao literal e abstrata da norma com relagao
ao formalismo e a objetividade do critério etario. Nesse sentido, colaciona-se o trecho da

decisdo abaixo:

DIREITO CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.
AGRAVO DE INSTRUMENTO. COMPETENCIA JUSTICA COMUM
ESTADUAL. LEGITIMIDADE PASSIVA DO GERENTE DA GAMP. EXAME
SUPLETIVO EM REGIME ESPECIAL. MENOR DE DEZOITO ANOS. ALUNOS
NO ULTIMO ANO DO ENSINO MEDIO. APROVACAO NO VESTIBULAR.
AGRAVO A QUE SE DA PROVIMENTO.

4.(...) Nao obstante seja necessaria a existéncia de uma legislacio que normatize
0 acesso dos que ndo tiveram oportunamente a chance de cursar os Ensinos
Fundamental e Médio, deve-se tomar o cuidado de evitar ficar restrito ao sentido
literal e abstrato do comando legal. E preciso trazé-lo, por meio da interpretagio,
e atento ao principio da razoabilidade, a realidade, tendo as vistas voltadas para
a concretude pratica. Ressalto que o agravado foi aprovado em vestibular realizado
por institui¢do de ensino superior ¢, como a CF/88 impede a imposicio de limitacoes
ao acesso a educacio, ndo pode ela ser tolhida de seus direitos em razio de
idade.'

Em seguida, o julgado defende a efetivacdo do direito constitucional a educagdao, bem
como do principio da isonomia e da igualdade de condi¢des para acesso ao ensino, ao afirmar
que o entendimento contrario consiste em Obice a concretizagdo dos referidos preceitos

constitucionais. In verbis:

17 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga (2* Turma), Recurso Especial n® 1.289.424, Relatora: Ministra Eliana
Calmon, DJe 19/06/2013.

18 PERNAMBUCO. Tribunal de Justica de Pernambuco (3* Camara de Direito Publico). Agravo de Instrumento
n°® 2822993, Relator: Des. Luiz Carlos Figueirédo, Data de Julgamento: 07/03/2013, Data de Publicagdo:
20/03/2013.
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5. Ao firmar entendimento no sentido da necessidade de se promover interpretacdo
dos comandos da Lei n® 9.394/96 de forma atenta ao principio da razoabilidade e de
forma sistémica, levando em conta a harmonia das normas que integram o
Ordenamento Juridico, ndo se esta a declarar a inconstitucionalidade do inciso II do §
1° do seu artigo 38 (...), mas a afirmar que, malgrado a esséncia do ensino supletivo,
destinado, no ensino médio, prioritariamente, aos maiores de dezoito anos que
nao tiveram acesso ou continuidade de estudos na idade propria, tal ndo deve
implicar no absoluto impedimento de acesso daqueles que ainda nao alcancaram
tal idade, justamente por forca dos comandos do artigo 5° (Todos sido iguais
perante a lei, sem distincio de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.) e 206, inciso I (Artigo 206.
O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios: I - igualdade de
condig:(")el% para o acesso e permanéncia na escola;), ambos da Constituicio
Federal.

Outrossim, a partir da analise do excerto abaixo, nota-se que os julgadores entenderam
plausivel presumir que o individuo detém a capacidade e a aptidao necessarias para o avango
no ensino, em face da aprovagao no exame vestibular. A justificativa para tal argumento reside

no nivel de exigéncia da prova, consoante demonstra-se a seguir:

8. (...) a avaliacdo da capacidade dos alunos deve levar em conta elementos
psicopedagdgicos, interagdes sociais, fatores socioambientais, entre outros, a fim
de verificar se eles reinem condi¢des de avancar de fase de aprendizagem, o que,
ressalte-se, a principio, pode ser presumido pela aprovacio no exame vestibular,
sabidamente de elevado nivel de exigéncia.”’

Destarte, o julgado ora exposto adota a fundamentacao segundo a qual inexistem estudos
cientificos que delimitem a idade recomendada para submissao a exame supletivo, ou seja, nao
ha um embasamento cientifico que justifique o limite de maioridade nesse caso. Por fim,
emprega a justificativa baseada nos possiveis danos decorrentes de decisao desfavoravel,
afirmando, nos termos da ementa, que “a possibilidade da negativa de acesso a faculdade gerar

traumas e até desestimular o estudante”. Transcreve-se:

9. (...) auséncia de suporte em estudos cientificos que indiquem qual a idade
recomendada para submissdo a exame supletivo, bem como a possibilidade da
negativa de acesso a faculdade gerar traumas e até desestimular o estudante
(...).2! (Grifou-se)

19 Tbdi.
20 Ibdi.
1 Tbdi.
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O acordao a seguir foi proferido no ambito do Tribunal de Justica de Minas Gerais, pela
3* Camara Civel, no julgamento do Agravo de Instrumento 1.0470.16.004546-9/001, de
relatoria do Desembargador Jair Vardo. Aqui, verifica-se uma importante distingdo entre “texto
de lei” e “norma juridica”, ao ensinar que o primeiro serve como “parametro interpretativo”
para a constru¢do da segunda, completando que essa “deve ser extraida do sistema juridico de
forma holistica”.

Alias, a decisao adotou como razao de decidir o argumento segundo o qual a mitigacao
do critério etario para acesso ao exame supletivo por jovens aprovados em processos seletivos
se coaduna com a concretizacdo do acesso aos niveis mais elevados do ensino, previsto na

CRFB/88. Veja:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - MANDADO DE SEGURANCA -
LIMINAR - EXAME SUPLETIVO — APROVACAO EM CURSO SUPERIOR -
MENOR - REALIZACAO DA PROVA -POSSIBILIDADE.

1 - Néo obstante a redacéo do artigo 38, § 1°, II, da Lei n® 9.394/96, preveja a idade
minima de 18 anos para a realizagdo de exame supletivo de ensino médio, néio se pode
confundir texto de lei com norma juridica, servindo aquele como parametro
interpretativo para a construcio desta, que deve ser extraida do sistema juridico
de forma holistica.

2 - A norma que prev€ idade minima de 18 anos para a realizagdo do exame aludido
¢ prevista para situagdes de normalidade, relativamente aquelas pessoas que nao
tiveram acesso ou continuidade de estudos no ensino fundamental e médio na idade
propria. Entretanto, nao impede que, diante de aprovacio em concurso vestibular,
aquele que ainda ndo atingiu a maioridade possa antecipar a conclusio do ensino
médio, caso logre &xito nas provas respectivas, tendo em vista que a norma
referida deve ser conciliada com o dever de concretizar o acesso aos niveis mais
elevados do ensino, da pesquisa e da criacio artistica, segundo a capacidade de
cada um (artigo 208, V, da Constituicdo).?? (Grifou-se)

Nessa esteira, o acoérddo abaixo foi proferido pela 1* Turma Civel do TJDF, no
julgamento da remessa ex officio n° 20130111071816/DF, de relatoria do Desembargador
Teofilo Caetano. No caso, a decisdo se justificou pela interpretacdo conforme os objetivos
finalisticos da lei e o principio da razoabilidade, compreendendo-se que o critério norteador do
acesso ao ensino € o mérito e a capacidade do estudante, sob pena de violagao ao principio da

igualdade, nos termos a seguir:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA.
APROVACAO EM VESTIBULAR DA UNIVERSIDADE DE BRASILIA - UNB.
ALUNO MATRICULADO NO 3° ANO DO ENSINO MEDIO. ESCOLA
PUBLICA. AVANCO ESCOLAR. MATRICULA E SUBMISSAO A PROVAS DE

22 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas Gerais (3* Camara Civel). Agravo de Instrumento n°
1.0470.16.004546-9/001, Relator Desembargador Jair Vardo, Data de julgamento: 03/11/2016, Data de Publicacdo
02/12/2016.
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VERIFICACAO DO APRENDIZADO. FREQUENCIA MINIMA. EXIGENCIA DE
PERCENTUAL DA TOTALIDADE DOS DIAS LETIVOS.
DESCONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL E COM OS
PRINCIPIOS AMALGAMADOS NA LEI DE DIRETRIZES E BASES DA
EDUCACAO. DIREITO LIQUIDO E CERTO. SEGURANCA. CONCESSAO.
AVANCO ESCOLAR. VIABILIZACAO.

1. O critério do mérito pessoal que fora igado pelo legislador ordinario como condigdo
para que o aluno progrida e ascenda aos niveis escolares mais elevados,
independentemente até mesmo de ter frequentado todas as séries que precedem aquela
na qual esta matriculado (Lei n® 9.394/96, artigo 24, 11, c, ¢ v), deriva do mandamento
que esta inserto no artigo 208, inciso V, da Constitui¢do Federal, que prescreve que o
dever do Estado para com a educagéo sera efetivado, dentre outras medidas, mediante
a garantia de acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagdo
artistica, segundo a capacidade de cada um.

2. O critério a ser observado no acesso aos diversos niveis escolares deve se
pautar pelo mérito e capacidade do estudante, jamais pela sua idade ou exigéncia
de freqiiéncia de no minimo 75% do total de horas letivas previstas no calendario
escolar da série em que esta matriculado, sob pena de, inclusive, se violar o
principio da igualdade que usufrui da condi¢ido de dogma constitucional (CF, ARTS.
3°, IV, E 5°) a guisa de se criar pressupostos destinados a regrar o acesso ao ensino.
3. A criagdo de condig@o para a progressdo escolar & margem do parametro do mérito
ndo guarda conformagdo com o almejado pelo legislador constituinte e pelo legislador
ordinario, pois, a margem do apregoado, encerra a limita¢do do direito ao avango com
lastro em critérios etario ou de frequéncia escolar, determinando a desconsideragdo da
condigdo como pressuposto para que o estudante aprovado em vestibular de
universidade publica antes mesmo da conclusdo do ensino médio, revelando sua
qualificagdo, preparo e aptiddo para ingresso no ensino superior, venha a ultimar esse
ciclo da vida escolar, privilegiando-se os objetivos teleolégicos da lei e o principio
da razoabilidade. (...)** (Grifou-se)

Concluindo a analise de julgados, o ultimo acérddo selecionado se originou da remessa

ex officio n.° 2010.003398-3, que tramitou na 14* Vara Civel da Capital do Tribunal de Justica

de Alagoas, sob a relatoria do Desembargador Tutmés Airan de Albuquerque Melo. A

motivagdo adotada na decisdo partiu da andlise do caso sob o viés da razoabilidade, sugerindo,

inclusive, diversas possibilidades para que o estudante pudesse se matricular no curso e,

simultaneamente, cumprir o requisito de apresentacao do certificado.

Ao final, destacou que deve ser privilegiada “a capacidade notavel do aluno que, ainda

sem perpassar pelos conhecimentos necessarios ao exame vestibular, nele obteve nele éxito,

tornando efetiva a norma prevista no artigo 208, V, da CF/88”. Observa-se:

DIREITO ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. REEXAME
NECESSARIO. CANDIDATO APROVADO EM VESTIBULAR, PEDENTE A
CONCLUSAO DO ENSINO MEDIO MATRICULA. POSSIBILIDADE. ARTIGO
208, V, CF/88. CONDICIONAMENTO DA VALIDADE DA MATRICULA A
ULTERIOR APRESENTACAO DO RESPECTIVO CERTIFICADO DE

23 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal (1* Turma Civel), Remessa Ex Officio n°
20130111071816, Relator: Des. Teoéfilo Caetano, Data de Julgamento: 26/02/2014, Data de Publicagdo:

12/03/2014 . Pag.: 64.
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CONCLUSAO DO ENSINO MEDIO. PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE.
REMESSA CONHECIDA. SENTENCA CONFIRMADA.

(...) seria erigir rigor desnecessario retirar do candidato que, aprovado nos testes
intelectuais e na iminéncia de concluir o ensino médio, a possibilidade de ingresso
no curso superior no qual obteve éxito.

19. Nesses casos, a medida mais prudente ¢ que se coaduna com o principio da
razoabilidade é a que foi, plausivelmente, tomada pelo juiz processante: deferir a
matricula do candidato, condicionando sua validade a ulterior apresentagdo do
respectivo certificado de conclusdo ou, ainda, requerer, desde logo, declaragdo da
escola do candidato, atestando estar ele matriculado e ja ter cursado determinado
percentual do ltimo ano do curso médio.

20. Ainda, outra possibilidade seria determinar que o candidato aprovado, que
ainda nao concluiu o ensino médio, fosse submetido a curso supletivo, para que,
obtendo o respectivo certificado pudesse ser devidamente validada sua matricula
na Instituicdo de Ensino Superior.

21. (...) Por outra banda, privilegia-se a capacidade notavel do aluno que, ainda
sem perpassar pelos conhecimentos necessarios ao exame vestibular, nele obteve
nele éxito, tornando efetiva a norma prevista no artigo 208, V, da CF/882
(Grifou-se)

\

Ante os argumentos trazidos a reflexdo, constata-se que os principais fundamentos
adotados em prol da tese ora defendida se fundam na interpretacdo da norma a partir do viés
principiologico e sistematico, bem como na promocao do direito social a educagdo, do acesso
aos niveis mais elevados do ensino e do principio constitucional de igualdade.

Ademais, todas as decisdes mencionaram o principio da razoabilidade. Dessa forma, a
valorizagao do mérito do aluno e o risco de possivel desestimulo proveniente da perda da vaga
foram empregados para defender a possibilidade de excecao a hipotese normativa a partir da
invocacao genérica da razoabilidade.

Sendo assim, tais julgados partem de uma concepgao integrada do ordenamento juridico,
consentanea aos preceitos constitucionais € ao principio da dignidade da pessoa humana. Tal
entendimento consolida o acesso ao ensino de forma igualitaria e contribui para a adequagao da

norma juridica em compasso com a evolucao da sociedade.

24 ALAGOAS. Tribunal de Justica de Alagoas (1* CAmara Civel), Remessa Ex Officio n® 2010.003398-3, Relator:
Des. Tutmés Airan de Albuquerque Melo, Julgamento em 31/01/2011.
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5. UMA CRITICA A PROMOCAO DA INSEGURANCA JURIDICA E DA
DESIGUALDADE PELO PODER JUDICIARIO

A expressao “acesso a Justiga” possui duas vertentes finalisticas: a primeira se resume
na igualdade e universalidade de acesso dos cidadaos quanto a efetivagdo dos direitos e solugao
de lides pelo Poder Judicidrio, ja a segunda pode ser traduzida no direito a obten¢do de um
resultado justo sob a 6tica individual e social. >

Nesse sentido, pode-se afirmar que o Poder Judiciario ¢, em sua esséncia, responsavel
por emanar decisdes que sejam justas a partir da andalise sistematica do ordenamento e das
peculiaridades do caso concreto. Em outras palavras, sua funcdo primordial ¢ assegurar e

promover os direitos individuais e coletivos.

Nessa perspectiva, evidencia-se a reflexdo segundo a qual:

Nao ¢ suficiente ao ideal de justica garantir a soluggo judicial para todos os conflitos;
o que ¢ imprescindivel é que essa solucdo seja efetivamente “justa”, isto €, apta, util
e eficaz para outorgar a parte a tutela pratica a quem tem direito, segundo a ordem
juridica vigente. (THEODORO JUNIOR, 2012, p. 504)

Advém que, no caso em comento, ante as inimeras decisdes controversas presentes na
jurisprudéncia dos tribunais estaduais e federais do pais, o que tem ocorrido, na realidade, ¢ a
producdo de um contexto de desigualdade e inseguranca juridica perante a sociedade e as
instituicdes de ensino.

No que tange ao principio da Seguranca Juridica, transcreve-se o trecho a seguir, que o

define em seu sentido amplo:

Estes dois principios - seguranca juridica e proteccdo da confianga — andam
estreitamente associados a ponto de alguns autores considerarem o principio da
proteccdo de confianga como um subprincipio ou como uma dimenséao especifica da
seguranga juridica. Em geral, considera-se que a seguranca juridica esta conexionada

25 Nesse sentido, Mauro Cappelletti descreve a expressdo nos seguintes termos: “[...] serve para determinar duas
finalidades basicas do sistema juridico — o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou
resolver seus litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos;
segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos”. (CAPPELLETTI, Mauro.
1998, p. 8). Nessa mesma linha, Kazuo Watanabe conceitua o acesso a justiga como: Desde o inicio da década
de 1980, [..] o conceito de acesso a justica passou por uma importante atualizagdo: deixou de significar mero
acesso aos Orgdos judiciarios para a protecao contenciosa dos direitos para constituir acesso a ordem juridica
justa, no sentido de que os cidaddos tém o direito de serem ouvidos e atendidos ndo somente em situacdo de
controvérsias com outrem, como também em situa¢do de problemas juridicos que impegam o pleno exercicio da
cidadania, como nas dificuldades para a obtengdo de documentos seus ou de seus familiares ou os relativo a seus
bens. Portanto, o acesso a justiga, nessa dimensdo ¢ mais amplo e abrange ndo apenas a esfera judicial, como
também a extrajudicial. (WATANABE, Kazuo. 1998, p. 109-110, apud GONZALES, Pedro. 2019, p. 8).
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com elementos objectivos da ordem juridica - garantia de estabilidade juridica,
seguranca de orientacado e realizagdo do direito - enquanto a protec¢do da confianga
se prende mais com as componentes subjectivas da seguranga, designadamente a
calculabilidade e previsibilidade dos individuos em relagéo aos efeitos juridicos dos
actos dos poderes publicos. A seguranga ¢ a protec¢ao da confianga exigem, no fundo:
(1) fiabilidade, clareza, racionalidade e transparéncia dos actos do poder; (2) de forma
que em relagdo a eles o cidaddo veja garantida a seguranga nas suas disposi¢des
pessoais e nos efeitos juridicos dos seus proprios actos. Deduz-se ja que os postulados
da seguranga juridica e da protec¢do da confianga sdo exigiveis perante ‘qualquer
acto’ de ‘qualquer poder’ - legislativo, executivo e judicial. (CANOTILHO, 2000, p.
256)

Por sua vez, esse cenario se evidencia principalmente nos casos em que, dentro de um
mesmo tribunal, sdo proferidas decisdes divergentes a respeito de uma situagao semelhante, em
virtude da ado¢do de métodos interpretativos distintos. Ou seja, um estudante tera seu direito
resguardado, ao passo que o outro sera obstado de assumir a vaga que conquistou.

Corroborando tal argumento, colaciona-se o excerto abaixo, a respeito do tema da

inseguranca juridica proveniente da imprevisibilidade das decisdes:

De uns tempos para ca, o grau de imprevisibilidade das decisdes judiciais parece ter
aumentado bruscamente e os profissionais da area cada vez mais se surpreendem com
o resultado das demandas. Lamentando-o ou comemorando-o, sdo surpreendidos
porque, pelo conhecimento da lei e dos precedentes jurisprudenciais e pela
experiéncia profissional que tinham, nutriam expectativa diversa para o caso. Quem
ndo é profissional da drea também estranha. A maioria das pessoas sera, hoje, familiar
anoticia de dois processos idénticos decididos de modo oposto. Em suma, uma certa
margem de imprevisibilidade nas decisoes judiciais é suportavel e até mesmo
inevitavel. Mas se esse grau de imprevisibilidade se acentua em demasia, poe-se
em risco a seguranca juridica. (COELHO, 2006) (Grifou-se)

E inegavel que, no que tange ao tema objeto de estudo, a auséncia de uniformidade na
efetivagao do direito ao acesso aos niveis mais elevados do ensino importa em clara violagao
ao principio da isonomia (artigo 5°, caput, da CRFB/88) e do principio da Igualdade de
Condicdes para o Acesso ao Ensino, (artigo 206, inciso I, da CRFB/88). Isso pois constata-se a
presenca de um critério subjetivo: a discricionariedade do magistrado.

Nao obstante, a imprevisibilidade das decisdes quanto a problematica ora discutida,
viola sobremaneira o artigo do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, em especial o disposto no artigo 13.2, alinea “c” do Decreto n° 591/1992, que preve

a universalidade e igualdade no acesso a educagao superior, nos seguintes termos:

Artigo 13. 2. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem que, com o objetivo de
assegurar o pleno exercicio desse direito: ¢) A educagdo de nivel superior devera
igualmente torna-se acessivel a todos, com base na capacidade de cada um, por
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todos os meios apropriados e, principalmente, pela implementac@o progressiva do
ensino gratuito; (Grifou-se)

Ora, assim como o outrora mencionado artigo 208, V, da CRFB/88, o dispositivo
supracitado reafirma o principal critério adotado pela ordem juridica nacional e internacional
para o acesso ao ensino superior: a capacidade individual. A vista disso, ndo se justifica a
corrente contraria que persiste no judicidrio brasileiro, calcada na concepgao literal, absoluta e
restritiva da norma contida no artigo 38, §1°, Il da LDB.

Assim sendo, constata-se que o proprio texto constitucional € o pacto internacional ora
reproduzido se manifestam em sentido positivo ao afastamento do critério da idade biologica
para a realizagdo de exame supletivo. Isso porque, ao consagrar expressamente a capacidade
individual como requisito autorizador do avango no ensino, o ordenamento implementa o
principio da dignidade da pessoa humana de forma efetiva em seu viés social.

Por conseguinte, resta notoria a situagdo de ofensa a seguranca juridica e aos ideais de
igualdade ante a divergéncia interpretativa do Poder Judicidrio a respeito da tematica ora
abordada — especialmente nos casos em que se adota a interpretagao literal e restrita da norma.
Tal conjuntura viola a garantia de acesso a justica — no que toca ao viés de se obter uma decisao

justa — e enfraquece a confianga e a credibilidade do judicidrio brasileiro perante a populacao.
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6. A INTERPRETACAO CONSTITUCIONALMENTE ADEQUADA: O CORTE
ETARIO DO ARTIGO 38, §1°, Il DA LDB SOB O VIES DA CONCEPCAO SISTEMICA
DO ORDENAMENTO

Neste capitulo serdo apresentadas varias possibilidades metddicas e padrdes de
interpretacdo que possibilitam a producdo de decisdes fundamentadoras do afastamento do
critério etario. Na sequéncia de paragrafos serdo alinhados os conceitos de autores que se
identificam com a interpretagdo sistémica e axioteleoldgica da Constituigao.

No que toca a esse ponto, a constru¢ao da norma juridica ocorre no momento em que o
direito € aplicado ao caso concreto, isto €, quando ha a subsung¢do do fato ao texto legal mediante
a interpretagdo do dispositivo, que pode considerar parametros distintos de analise. Dessa
forma, ¢ comum que, no ambito juridico, os métodos e concepgdes interpretativas evoluam ao
longo do tempo.

Com a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988 e a instituicio do Estado
Democratico de Direito, o ordenamento juridico patrio passou por uma relevante evolugao

interpretativa denominada “‘constitucionalizacao do direito”, nos termos a seguir:

A idéia de constitucionalizacdo do Direito aqui explorada esta associada a um efeito
expansivo das normas constitucionais, cujo conteudo material e axioldgico se irradia,
com for¢a normativa, por todo o sistema juridico. Os valores, os fins publicos e os
comportamentos contemplados nos principios e regras da Constituigio passam a
condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito infraconstitucional.
(...) A luz de tais premissas, toda interpretagio juridica é também interpretagio
constitucional. (BARROSO, 2005, p. 220;225)

A partir disso, nota-se que a Constituicado Federal assume o centro norteador do
ordenamento, tanto para a producdo normativa pelo Poder Legislativo, quando para a
interpretagdo e aplicagdo das normas infraconstitucionais pelo Poder Judiciario. Especialmente
no que tange a interpretacao legal, esta passa a se pautar pelos valores e principios contidos no
texto constitucional, com fulcro na concretizacao dos direitos fundamentais.

Dessa forma, parte-se da ideia de que todas as disposicdes legais devem estar em
consondncia com 0s preceitos constitucionais, bem como os métodos interpretativos devem
adotar como viés primordial os fundamentos valorativos da Lei Maior, sobretudo no que
concerne a dignidade da pessoa humana e aos direitos fundamentais.

Partindo desse pressuposto, o raciocinio ldgico-juridico que deve imperar a respeito da

problematica central deste estudo baseia-se no método interpretativo sistematico
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axioteleoldgico, o qual busca o sentido da norma a partir de uma andlise integrada do

ordenamento juridico como um todo indissociavel, assim definido:

A interpretacdo sistematica possibilita encarar a norma aplicada como parte de um
contexto maior — possibilita encarar a norma como um fenémeno complexo, uma
parte de um todo. Por decorréncia, a leitura da norma constitucional deveria sempre
ser feita com atencdo ao conjunto normativo da Constituicdo, com o todo da
Constituigdo.

Isso impulsionaria o hermeneuta no sentido da adogdo de um critério axiologico
principiologico, que consagre o papel hierarquico das normas constitucionais.
(COELHO E. M., 2017, p. 180)

Na mesma linha de interpretacdo, o ex-Ministro do STF, Eros Grau (2013, p. 84),
destaca que “o direito ndo deve ser interpretado aos pedagos, isoladamente, destacado do
sistema juridico em que se insere, mas deve, sim, ser interpretado no todo, sob pena de nao

expressar significado normativo algum”. Corroborando tal entendimento:

Em se tratando de interpretacdo 16gico-sistematica de um diploma legal, deve-se,
portanto, cotejar o preceito normativo com outros do mesmo diploma legal ou de
legislacdes diversas, mas referentes ao mesmo objeto, visto que, examinando as
prescrigdes normativas, conjuntamente, € possivel verificar o sentido de cada uma
delas. Sendo assim, ndo se pode interpretar o comando normativo de modo isolado,
devendo ele ser compreendido e aplicado em contato com as demais normas que
compdem o ordenamento juridico, seja no plano horizontal, seja no plano vertical do
sistema hierarquico da ordem juridica. (SOARES, 2019, p. 50)

Em suma, pode-se afirmar que a caracteristica mais marcante dessa tendéncia de
constitucionalizagdo do direito seria a adocao de uma interpretacao mais principiologica do que
restrita a regras, refletindo uma concepgao sistémica, axioteleologica e social do ordenamento.
Para tanto, conforme observado das decisdes favoraveis analisadas em topico anterior, o
problema em questdao também deve ser tratado a partir da 6tica do principio da razoabilidade,

nos seguintes termos:

Relativamente a razoabilidade, dentre tantas acepgdes, trés se destacam. Primeiro, a
razoabilidade ¢ utilizada como diretriz que exige a relagdo das normas gerais com as
individualidades do caso concreto, quer mostrando sob qual perspectiva a norma deve
ser aplicada, quer indicando em quais hipoéteses o caso individual, em virtude de suas
especificidades, deixa de se enquadrar na norma geral. Segundo, a razoabilidade é
empregada como diretriz que exige uma vinculagdo das normas juridicas com o
mundo ao qual elas fazem referéncia, seja reclamando a existéncia de um suporte
empirico e adequado a qualquer ato juridico, seja demandando uma relacdo
congruente entre a medida adotada e o fim que ela pretende atingir. Terceiro, a
razoabilidade ¢ utilizada como diretriz que exige a relagdo de equivaléncia entre duas
grandezas. Sdo essas acepgdes que passam a ser investigadas. (AVILA, 2006, p. 139)
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Outrossim, faz-se necessario e relevante tecer algumas consideracdes a respeito do
chamado “processo socioldogico de interpretacdo”, diretamente ligado aos padrdes de

interpretagdo constitucional ora apresentados. Define-se:

A seu turno, o processo sociologico de interpretacdo do direito objetiva: conferir a
aplicabilidade da norma juridica as relagdes sociais que lhe deram origem; elastecer o
sentido da norma a rela¢des novas, inéditas ao momento de sua criagdo; e temperar o
alcance do preceito normativo a fim de fazé-lo espelhar as necessidades atuais da
comunidade juridica. (...)

A interpretagdo sociologica do direito impde a necessaria adequacao da normatividade
juridica a realidade social, a fim de que o texto normativo possa materializar-se no
contexto mais amplo do mundo real.

Deveras, para que o direito possa ser efetivo, torna-se imperioso aproximar a lei da
sociedade, a fim de que aquela ndo resulte num conjunto de comandos abstratos ¢
distantes do plano concreto das relagdes humanas. (SOARES, 2019, pp. 239-240)

Logo, apds analisar as origens e impactos concretos do problema objeto desta pesquisa
e aplicar-lhe tais reflexdes, conclui-se provisoriamente que nao deve prosperar o entendimento
baseado na mera interpretacao literal, abstrata e restrita do artigo 38, §1°, Il da LDB para negar
0 acesso dos jovens menores de 18 anos ao exame supletivo.

Pelo contrario, conforme ora defendido, a norma deve ser compreendida inicialmente
sob o aspecto da razoabilidade. Isso porque trata-se de um caso excepcional, em que de um lado
figura a demonstragdo de mérito e capacidade intelectual do individuo para avangar no ensino
e, do outro, a negativa de matricula na vaga a qual foi aprovado em razao da pendéncia de um
critério formal.

Em seguida, incidem os processos de interpretagdo sistematica constitucional e
axioteleologica, em busca de extrair o sentido da norma que mais se adeque aos preceitos
constitucionais que asseguram o direito fundamental a educagao, a garantia do acesso aos niveis
mais elevados do ensino segundo a capacidade de cada um, bem como os principios da isonomia
e de igualdade do acesso ao ensino.

Dessa maneira, importa salientar a previsdo contida no artigo 5° do Decreto Lei n°
4.657/1942 (Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro - LINDB)?*, no seguinte
sentido: “na aplicag@o da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias

do bem comum”.

26 Artigo 5°, LINDB. Na aplicagdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e s exigéncias do bem
comum.
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Posto isso, os métodos e processos de interpretacdo constitucional exigem que o
intérprete considere, acima de tudo, o respeito e efetivagdo dos valores, principios e diretrizes
estabelecidos na Constituicao.

Nesse sentido ¢ o entendimento asseverado pelo Desembargador do TIMG, Edilson
Olimpio Fernandes, no inteiro teor do julgamento da apelacdo civel em remessa necessaria n°

1.0000.19.084405-0/002, ocorrido recentemente, em 17/11/2020:

EMENTA: APELACAO CIVEL. MANDADO DE SEGURANCA. ALUNA
MENOR DE 18 ANOS DE IDADE. APROVACAO EM VESTIBULAR. EXAME
ESPECIAL PARA CONCLUSAO DO ENSINO MEDIO. RESTRICAO COM BASE
EM FAIXA ETARIA. AFRONTA AO DIREITO UNIVERSAL A EDUCACAO.

A melhor interpretacdo que se faz de uma norma ndo € a que considera o teor literal
do texto de forma isolada, pelo contrario, ¢ aquela que leva em conta a finalidade ou
a melhor justificativa do sistema que se desenvolveu ao longo de nossa historia
juridica, extraindo-se principios de razoabilidade e proporcionalidade que, de
alguma maneira, representem a conclusio ou finalidade da pratica
constitucional mais amplamente concebida e a que melhor reflete a observancia
do principio da dignidade da pessoa humana.

(..)

Nestes casos, devem ser levados em consideracdo outros indicadores de ordem
subjetiva, pois adolescentes em idades semelhantes podem apresentar graus de
desenvolvimento diversos, que variam com a influéncia do meio social em que vivem
(como estimulo da familia, acesso a livros, a internet, etc.) ou mesmo por fatores
genéticos e ocasionais, como os superdotados.?’ (Grifou-se)

Assim, a tese ora defendida, ao adotar a interpretacdo constitucional, entende ser
possivel, nessa situagdo fatica e especifica, que os jovens menores de 18 anos e nao concluintes
do ensino médio realizem o exame supletivo em vistas de obterem o certificado de conclusao

do nivel médio e ingressarem em curso publico de graduagao.

6.1.0 EXTRAORDINARIO APROVEITAMENTO NOS ESTUDOS E A
POSSIBILIDADE DE ABREVIACAO DO CURSO SUPERIOR: APLICACAO
ANALOGICA DO ARTIGO 47, §2°, DA LDB

Em continuidade a légica do tdpico anterior, considerando que o artigo 38, §1°, II da
LDB deve ser compreendido de forma integrada as demais normas que versam acerca do tema,
importa concluir que as normas vizinhas, previstas na Lei de Diretrizes e Bases da Educacio,

também devem ser observadas para a construcdo do sentido e alcance do dispositivo sob analise.

27 MINAS GERALIS, Tribunal de Justica de Minas Gerais (6* Camara Civel). Apelacdo Civel/Remessa Necessaria
n° 1.0000.19.084405-0/002, Relator: Des. Edilson Olimpio Fernandes, Data de julgamento: 17/11/2020, Data de
publicacdo: 24/11/2020.
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Nessa perspectiva, a presente pesquisa constatou a existéncia de previsao legal expressa,
contida no artigo 47, §2° da LDB, destinada a autorizar a abreviagdo do curso superior nos casos

de alunos que demonstrem “extraordinario aproveitamento nos estudos”, nos seguintes termos:

Artigo 47. (...)

§ 2° Os alunos que tenham extraordinario aproveitamento nos estudos, demonstrado
por meio de provas e outros instrumentos de avaliagdo especificos, aplicados por
banca examinadora especial, poderdo ter abreviada a duragdo dos seus cursos, de
acordo com as normas dos sistemas de ensino.

Em outras palavras, a lei confere a possibilidade de abreviagdo do tempo de conclusao
de curso superior a quem o desejar, bastando que seja realizada prova ou outra avaliagao
aplicada por uma banca especial, a fim de comprovar o cumprimento do requisito de
“extraordinario aproveitamento nos estudos”.

Ora, a previsdo se enquadra de forma bastante apropriada a hipdtese ora defendida.
Afinal, a finalidade da norma de prestigiar o conhecimento do estudante e possibilitar o avango
académico e profissional ¢ a mesma que se busca demonstrar com esta pesquisa.

Logo, percebe-se que a norma se alinha a garantia do acesso aos niveis mais elevados
do ensino, prevista no artigo 208, inciso V, da CRFB/88, que estabelece como parametro para
0 avanco a “capacidade de cada um”. Aqui, o principal requisito para permitir a abreviagcao do
curso ¢ a demonstragao de aptidao intelectual, entendimento que deveria ser aplicado de forma
semelhante aos estudantes do nivel médio aprovados no vestibular.

Corroborando o argumento segundo o qual o espirito da lei se volta a valorizacao da
capacidade do aluno, destaca-se o texto legal do artigo 24, inciso I, alinea “c” da LDB, o qual,
além de dispensar o cumprimento formal da escolarizacao anterior para o nivelamento escolar,
ainda prevé como critérios de avalia¢do o grau de desenvolvimento e experiéncia do estudante.

Nesse viés:

Artigo 24. A educacfo basica, nos niveis fundamental e médio, sera organizada de
acordo com as seguintes regras comuns:

II - a classificacido em qualquer série ou etapa, exceto a primeira do ensino
fundamental, pode ser feita:

c) independentemente de escolarizacio anterior, mediante avaliacdo feita pela
escola, que defina o grau de desenvolvimento e experiéncia do candidato e
permita sua inscricio na série ou etapa adequada, conforme regulamentacdo do
respectivo sistema de ensino; (Grifou-se)

Prova disso s@o os julgados transcritos abaixo a respeito do tema, os quais demonstram

ndo somente a similitude entre o fato objeto de defesa desta pesquisa e a hipdtese prevista no
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artigo 47, §2° da LDB, mas também a relevancia da capacidade enquanto critério subjetivo e

valorativo, em detrimento de quaisquer outros requisitos formais. Veja:

ADMINISTRATIVO. ENSINO SUPERIOR. MANDADO DE
SEGURANCA.ANTECIPACAO DE CONCLUSAO DE CURSO SUPERIOR.
NOMEACAO EM CONCURSO PUBLICO. "extraordindrio aproveitamento".
ARTIGO 47, § 2°, DA LEI N°9.394/98.

(...) II. O fato da impetrante ter obtido éxito em concurso publico antes mesmo
do regular término do Curso poés-graduacio lato sensu em Engenharia de
Seguranca do Trabalho no Centro Universitario UNA, demonstra que possui um
desempenho escolar que nao se pode deixar de qualificar como admiravel,
sobremaneira nos dias de hoje, em que a disputa pelo emprego publico, em
especial nas carreiras juridicas, é bastante acirrada.

II1. O instituto do "extraordinario aproveitamento", previsto na Lei 9.394/96, artigo
47,§ 2° e no artigo 115 do Regimento Geral da UFU néo deve receber interpretacio
restritiva, e sim ser aplicado de acordo a situa¢io de cada aluno. (...)*® (Grifou-se)

ADMINISTRATIVO. ENSINO SUPERIOR. ABREVIACAO DE CURSO.
CANDIDATO APROVADO EM CONCURSO PUBLICO PARA PROVIMENTO
DE CARGO DE NIVEL SUPERIOR. ARTIGO 47, § 2°, DA LEI N° 9394/1996.
RAZOABILIDADE. TEORIA DO FATO CONSUMADO.

(...) 2. Restou devidamente provado pelos documentos as fls. 22/25 ser o impetrante
aluno do curso de Direito da Faculdade Integrada do Ceara com extraordinario
aproveitamento nos estudos, tendo logrado, durante os semestres que cursou, uma
média geral de 9,15. Tanto ¢é assim que foi aprovado em terceiro lugar no concurso
publico para o cargo de nivel superior de Analista Processual do Ministério Publico
Federal quando ainda cursava o sétimo periodo de Direito.

3. O raciocinio a ser empreendido nio pode olvidar essa excepcional situacio
académica do impetrante. Vale dizer, ndo seria razoavel privar o direito do autor
de assumir um cargo publico efetivo por néo ter concluido o curso superior, se
ele proprio demonstrou sua capacidade extraordinaria e um aproveitamento
excelente no mencionado curso. Impor ébice desarrazoado para que esse
estudante abrevie seu curso importa, isto sim, em atitude incompativel com o
ordenamento juridico brasileiro, notadamente os principios da razoabilidade e
da proporcionalidade, tio caros ao estudo do Direito patrio contemporaneo.
(...)? (Grifou-se)

Entender de forma diversa seria incorrer em manifesta incoeréncia a logica do

ordenamento. Isso pois, diante da autorizagdo expressa de abreviagdo do ensino superior em

razao do comprovado dominio do conhecimento, se mostra incompativel a tese que inadmite a

abreviagdo do ensino médio nos casos de estudantes aprovados no vestibular, em que resta

demonstrada sua plena capacidade intelectual. Caso contrario, o proprio intérprete estaria

admitindo a contradi¢do logica da lei.

28 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 1* REGIAO (6* Turma), Remessa Ex Officio n°
00750148020144013800, Rel. Des. Federal Kassio Nunes Marques, Julgamento: 05/10/2015, e-DJF1:14/10/2015,

Pagina:1193.

2 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 5* REGIAO, Remessa Ex Officio n.° 528223, Rel. Des. Federal José
Maria Lucena, Julg.: 09/02/2012, DJE 16/02/2012.
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Ora, o ordenamento deve ser harmonico e coerente, de forma que, no caso concreto, em
se tratando de situagdo na qual ha similitude entre os requisitos de avaliagdo a serem cumpridos
— distinguindo-se apenas quanto aos niveis educacionais —, a matéria deve ser regulada de forma
uniforme. Afinal, inexiste razao para que a lei confira tratamento oposto a ambos 0s casos.

Nesse viés, mostra-se cabivel a aplicacdo analdgica — enquanto forma de integragdo —
do entendimento contido no artigo 47, §2°, da LDB ao artigo 38, §1°, Il do mesmo diploma, em
consonancia ao artigo 4° da LINDB?*® “quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo
com a analogia, os costumes € os principios gerais de direito”.

Segundo Maximiliano (2017, p. 200), “a analogia consiste em aplicar a uma hipotese
nao prevista em lei a disposi¢do relativa a um caso semelhante”.

Na mesma linha, destaca o ex-Ministro do Superior Tribunal de Justiga, Castro Meira,

no julgamento do Recurso Especial 121.428/RJ:

(...) Ndo se pode confundir analogia com interpretagdo analdgica ou extensiva. A
analogia ¢ técnica de integragdo, vale dizer, recurso de que se vale o operador do
direito diante de uma lacuna no ordenamento juridico. Ja a interpretagdo, seja ela
extensiva ou analdgica, objetiva desvendar o sentido e o alcance da norma, para entdo

definir-lhe, com certeza, a sua extensdo. A norma existe, sendo o método

interpretativo necessario, apenas, para precisar-lhe os contornos.”!

Evidente que a aplicacdo da analogia ao caso em voga, enquanto meio de integragdao do
direito, se coaduna com a logica-juridica constitucional e infraconstitucional, em especial
aquela presente na LDB, conferindo tratamento uniforme a casos semelhantes, em respeito ao

principio da isonomia.

6.2. A INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO NAS ACOES DE
CONTROLE DIFUSO E CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE

No campo do Poder Judiciario, a problematica também pode ser solucionada por

intermédio da aplicacdo da interpreta¢ao conforme a Constituicao nas a¢des do controle difuso

30 Artigo 4°, LINDB. Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes € 0s
principios gerais de direito.

31 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga (2* Turma). Recurso Especial n® 121.428, Relator: Min. Castro Meira,
Data de julgamento: 01/06/2004, Data de Publicagdo: 16/08/2004.
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e concentrado de constitucionalidade. O presente capitulo cuidard de explorar essas
possibilidades.

O controle jurisdicional da norma pode ser exercido de modo incidental ou concreto —
isto é, na andlise de alguma situacdo fatica especifica — por juizes de primeira instancia e
tribunais, ou de modo abstrato — em que nao ha um caso determinado sob discussao — pelo STF
enquanto Corte Constitucional.

Ressalta-se que o objetivo ora pretendido ndo reside na declaragdo de
inconstitucionalidade do artigo 38, §1°, II da LDB, mas sim em se utilizar das vias de controle
para conferir a norma um sentido que se alinhe aos preceitos e garantias constitucionais. A
finalidade ¢ tutelar o estudantes que se encontram na situagao objeto desta pesquisa, o que seria
possivel ao adotar a interpretagdo conforme a Constituigao.

Para tanto, serd exposto um breve panorama geral acerca desta possibilidade, prevista

no paragrafo tnico do artigo 28 da Lei 9.868/1999°2. Nesses termos:

Entre nos, a interpretagdo conforme a Constituigdo foi prevista no paragrafo unico, do
artigo 28, da Lei 9.868, de 1999, ao lado de outras formas de controle de
constitucionalidade (...)

Sem embargo de ndo haver uma Uinica interpretagdo correta, dispde o paragrafo unico,
do artigo 28, da Lei 9.868/99 que a interpretagdo conforme a Constituicdo, dada pelo
STF, tera efeito erga omnes e sera vinculante em relagdo aos demais 6rgaos do Poder
Judiciario e & Administrac@o Publica federal, estadual e municipal.

Essa vinculagdo pode significar que a interpretacdo conferida a lei ou ato normativo
pela Suprema Corte, tornar-se-a, legalmente, a “Unica correta”. E também estardo
inviabilizados outros entendimentos sobre aquele dispositivo, ainda que construidos
por outros orgaos jurisdicionais. (MACIEL, 2005, p. 2;16)

No que toca ao ponto da for¢a vinculante da decisdo, ¢ imperioso ressaltar que, em que
pese seja conferida eficacia erga omnes e efeito vinculante a decisdo proferida em sede de
controle concentrado, ¢ igualmente possivel que as decisdes tomadas no dmbito do sistema de

controle difuso pelo STF, quando reiteradas, produzam tais efeitos, por meio da edigdo de

sumula vinculante, nos termos do artigo 103-A, caput, da CRFB/88>.

32 Artigo 28, Lei n® 9.868/1999. (...)

Paragrafo tinico. A declaragdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a interpretacao
conforme a Constitui¢ao e a declaragdo parcial de inconstitucionalidade sem reducdo de texto, tém eficacia contra
todos e efeito vinculante em relagdo aos 6rgaos do Poder Judiciario e & Administracdo Publica federal, estadual
e municipal.

33 Artigo 103-A. O Supremo Tribunal Federal poder, de oficio ou por provocagdo, mediante decisdo de dois tergos
dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua
publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
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Em regulamentagdo a este dispositivo, a Lei n® 11.417/2006, que disciplina a edigdo, a
revisdo e o cancelamento de enunciado de simula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal,

assim dispoe:

Artigo 2°(...)

§ 1° O enunciado da simula tera por objeto a validade, a interpretacio ¢ a eficicia
de normas determinadas, acerca das quais haja, entre 6rgaos judiciarios ou entre esses
¢ a administragdo publica, controvérsia atual que acarrete grave inseguranca juridica
e relevante multiplicacao de processos sobre idéntica questao. (Grifou-se)

Posto isso, quanto a técnica de interpretacdo ora defendida, Virgilio Afonso da Silva
(2006, p. 192) discorre que: “de uma forma geral, quando se fala em interpretacdo conforme a
constituicao, quer-se com isso dizer que, quando ha mais de uma interpretagcdo possivel para
um dispositivo legal, deve ser dada preferéncia aquela que seja conforme a constituigao™.

Nessa mesma linha, destaca-se a seguinte reflexdo:

O controle de constitucionalidade ¢ uma modalidade de interpretacdo conforme a
Constituigdo. (...)

A interpretagdo juridica dificilmente € univoca, seja porque um mesmo enunciado, ao
incidir sobre diferentes circunstancias de fato, pode produzir normas diversas, seja
porque, mesmo em tese, um enunciado pode admitir varias interpretagdes, em razao
da polissemia de seus termos. A interpretagdo conforme a Constituig¢do, portanto, pode
envolver (i) uma singela determinac@o de sentido da norma, (ii) sua ndo incidéncia a
uma determinada situagdo de fato ou (iii) a exclusdo, por inconstitucional, de uma das
normas que podem ser extraidas do texto. Em qualquer dos casos, ndo ha declaragio
de inconstitucionalidade do enunciado normativo, permanecendo a norma no
ordenamento. (BARROSO, 2005, pp. 226-227)

Nota-se, portanto, que o campo de aplicacdao da interpretacao conforme incide no caso
em que um dispositivo infraconstitucional pode ser interpretado com mais de um sentido,
estando a0 menos um deles em consonancia com a Constituicao. Por essa razao, visando evitar
a invalidacdo da norma em sua integralidade, determina-se sua validade em relacdo aquele
unico sentido que se alinha aos ditames constitucionais. (TEIXEIRA & NEDEL, 2018, p. 280-
281)

Nesse caso, a interpretagdo deve ser construida respeitando o sentido literal da lei, bem
como a finalidade pretendida pelo legislador no momento de produgdo da norma. A par disso,
os autores aludem ao voto do Ministro Gilmar Mendes no julgamento do Recurso

Extraordinrio 405.579** no ambito do STF, trazendo a seguinte consideracio:

3% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Voto Ministro Gilmar Mendes no Recurso Extraordinario 405.579.
Relator: Min. Gilmar Mendes, Data de julgamento: 01/12/2010, Data de publicagdo: 04/08/2011.
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Frise-se que esses limites ndo sdo apenas reconhecidos pela doutrina, o proprio
Supremo Tribunal Federal, em diversas decisdes, os aponta, posto que aduz que essa
forma de interpretagdo “apenas é admissivel se ndo configurar violéncia contra a
expressao literal do texto e ndo alterar o significado do texto normativo, com mudanga
radical da propria concepgao original do legislador”. (TEIXEIRA & NEDEL, 2018,
p- 283)

Partindo desse pressuposto, entende-se possivel a aplicagdo da interpretagdo conforme
a constituicdo com relagdo ao artigo 38, §1°, I da LDB, primeiramente porque:

a) ndo se trata de norma que veicula preceito proibitivo com relagdo ao acesso de
individuos menores de 18 anos ao exame supletivo, apenas deixa de estabelecer hipotese de
excecdo da norma; e

b) o sentido buscado nesse estudo ndo vai de encontro a finalidade do dispositivo que
fora pensada pelo legislador, pois ndo obsta o acesso ao exame daqueles individuos que nao
puderam cursar o nivel médio na época propria.

Ainda, ¢ importante ressaltar que a interpretacdo conferida a norma deve visar sua
aplicabilidade aos casos concretos, sob pena de se tornar um dispositivo carente de eficécia.
Ante o exposto, verifica-se que a referida proposta de solucao esta alinhada com os valores que
cercam os métodos interpretativos constitucionais, posto que ambos buscam eliminar as
contradi¢des e violagdes constantes no ordenamento juridico em face da Constituicdo Federal.

Nao obstante, a presente pesquisa contribuird com uma ultima proposta de solu¢ao para

o problema ora discutido, detalhada a seguir.

6.3. A CRIACAO DE HIPOTESE DE EXCECAO AO CRITERIO ETARIO CONTIDO
NO ARTIGO 38, §1° 11 DA LDB

Em face ao exposto, o problema em estudo gira em torno da previsdo legal de ordem
geral contida no artigo 38, §1° II da LDB, que traz expressamente a limitagdo do exame
supletivo aos individuos maiores de 18 anos.

Nesse ponto, salienta-se que inexiste norma de exce¢do a regra, ao passo que a lei
também ndo prevé uma alternativa para que o jovem ndo concluinte do ensino médio possa
ingressar no ensino superior. Desse modo, os intérpretes que partem de um viés restritivo da
norma concluem pela impossibilidade do pleito, acarretando em opinides divergentes.

Tal fato viola os preceitos constitucionais concernentes ao direito fundamental a

educacdo e a garantia de acesso aos niveis mais elevados do ensino segundo a capacidade de
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cada um, assim como o principio da igualdade de acesso ao ensino e o Pacto Internacional sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, deixando de efetivar, por sua vez, o principio da
dignidade da pessoa humana, corolario de todos eles.

Por conseguinte, conforme retromencionado, essa realidade enseja o movimento de
judicializagdo da certificagdo do ensino médio, que, por sua vez, desagua em uma conjuntura
de imprevisibilidade e desigualdade frente as multiplas decisoes divergentes, fomentando o
sentimento de inseguranga juridica na populagao.

Diante disso, o Poder Legislativo, enquanto representante do povo brasileiro, possui um
grande papel de atuar em prol da solu¢do da questdo ora debatida. Isso porque o cerne do
problema reside na inexisténcia de autorizagdo legal expressa tendente a afastar o critério etario
previsto como regra geral a realizacdo do exame supletivo na situagdo objeto desta pesquisa.

No caso, a previsao de uma norma de excecao ao limite etario imposto para o acesso ao
exame supletivo visa positivar, de forma expressa, o direito de acesso ao exame supletivo pelos
jovens menores de 18 anos nao concluintes do ensino médio que tenham sido aprovados no
vestibular. Assim, seria abolida a dissonancia interpretativa a respeito do tema, posto que nao
mais caberia alegar sua impossibilidade com base na absoluta literalidade da lei.

Em consequéncia, o ato acarretaria a uniformizagdo de entendimentos jurisprudenciais,
extinguindo ou minorando as decisdes divergentes que promovem inseguranca juridica e
desigualdade, resultando no maior trunfo de resguardar a todos aqueles que se enquadram nos
requisitos o igual direito ao acesso a universidade.

Por fim, contribuiria para o processo de desjudicializacao acerca da matéria, prevenindo
o ajuizamento de demandas em busca da certificagdo do ensino médio.

Faz-se relevante mencionar que a tematica ora abordada ja foi objeto de propostas
legislativas, quais sejam, os Projetos de Lei n° 6834/2010°° e n° 4870/20123¢, que atualmente
se encontram arquivados pela Camara dos Deputados. Contudo, tais proposi¢des se destoam

diametralmente da hipotese aqui defendida.

35 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 4870, de 2012. Altera a Lei n® 9.394, de 20 de dezembro de
1996, que estabelece as diretrizes e bases da educagdo nacional. Brasilia, DF: Camara dos Deputados, 2012a.
Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=563816. Acesso
em: 28 de fevereiro de 2022.

36 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n® 6834, de 2010. Acrescenta novo paragrafo ao artigo 44 da
Lein®9.394, de 20 de dezembro de 1996, que estabelece as diretrizes e bases da educacdo nacional, com o objetivo
de permitir aos jovens aprovados em processos seletivos a cursos de graduagdo, ao término do segundo ano do
ensino médio, cursarem o primeiro ano do curso superior. Brasilia, DF: Camara dos Deputados, 2010a. Disponivel
em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=467066&ord=1. Acesso em: 28
de fevereiro de 2022.
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No que tange ao PL n° 6834/2010, a proposta consistia no acréscimo de um paragrafo
ao artigo 44 da LDB, com o objetivo de “permitir aos jovens aprovados em processos seletivos
a cursos de graduagdo, ao término do segundo ano do ensino médio, cursarem o primeiro ano
do curso superior”. Nota-se que o projeto ndo faz distingdo entre as instituicdes de ensino
publicas ou privadas, de modo que a aprovagdo em qualquer delas enquadraria na norma
sugerida.

Com relagdo ao PL n° 4870/2012, também fo1 recomendado acrescer um paragrafo ao
artigo 44 da LDB, visando “permitir que os alunos aprovados em processos seletivos de
universidades publicas possam ingressar na graduagdo, antes da conclusdao do ensino médio,
desde que tenham concluido o segundo ano do ensino médio”. Diferentemente da proposta
anterior, delimita-se aqui a incidéncia da norma apenas nos casos de aprovagao nas instituigdes
publicas de ensino superior.

Ainda, o texto normativo conteria o requisito etario de 16 (dezesseis) anos e a auséncia
do certificado de conclusdo de ensino médio seria suprida pela publicacdo do edital de
aprovagao.

Nesse sentido, € importante ressaltar que, conforme esclarecido anteriomente, a tese ora
defendida nao vislumbra a inconstitucionalidade das normas juridicas positivadas no artigo 44,
IT e artigo 38, §1° II da Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional. Pelo contrario, a
regulamentagdo formal de acesso ao nivel superior e ao exame supletivo € necessaria para os
casos em geral, em vistas de prevenir eventual banalizagdo da certificagdo escolar.

Logo, entende-se cabivel a exigéncia da apresentacao de certificado de conclusdo do
ensino médio para ingresso no ensino superior, por consistir em uma etapa da educagdo basica,
sob pena de se incentivar a burla do sistema educacional. Igualmente, reconhece-se a legalidade
do critério etario previsto para a realizagao de exame supletivo, ante a finalidade de inclusao
daqueles que nao tiveram a oportunidade de cursar o ensino médio na época habitual.

Desse modo, a tese aqui defendida ndo se ocupa de alterar ou revogar nenhum dos
dispositivos supracitados. Na realidade, propde que seja autorizada a realizagdo do exame
supletivo para obtencao do certificado de conclusdo do nivel médio nos casos excepcionais de
jovens matriculados — porém nao concluintes — no ensino médio, menores de 18 anos, que
tenham sido aprovados em processo seletivo de graduacdo ofertado por universidade publica.

De maneira pormenorizada, no que tange ao ambito do Poder Legislativo, a presente
pesquisa pugna pela manutengdo da norma consubstanciada no artigo 38, §1°, II, da LDB,

enquanto regra geral. Entretanto, atrelado a isso, sugere a criagdo de uma hipotese de excecao
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a regra, relativizando o critério etario para autorizar o acesso ao exame supletivo por menores
18 anos, cumpridos os seguintes requisitos cumulativos:

(1) matricula no 1°, 2° ou 3° ano do ensino médio;

(i1) aprovagdo em processo seletivo para ingresso em curso de nivel superior; e

(ii1) o curso deve ser ofertado por institui¢do publica de ensino.

Considerando os fatos e fundamentos contidos no presente estudo, infere-se que esta
proposta ¢ a alternativa que melhor tende a se harmonizar com o ordenamento juridico
constitucional e o sistema educacional brasileiro.

Por conseguinte, ¢ imperioso que o Poder Legislativo atue em vistas a solucionar o
problema ora apresentado de forma efetiva e satisfatoria, efetivando os ditames constitucionais

diante da necessidade de adequacdo da norma aos anseios da sociedade que a cerca.



46

7. REFLEXAO ACERCA DA RELEVANCIA SOCIAL DO TEMA

A principio, a escolha do tema em questdo se deu por sua relevancia social notoria, a

qual se extrai a partir de seis vertentes:

(i) a grande quantidade de individuos afetados pela situagdo ora discutida;

(1) o movimento de judicializagdo e a inseguranga juridica instaurada por decisOes
divergentes, violando os principios da Isonomia e da Igualdade de Condigdes para o
Acesso ao Ensino;

(111) a ofensa da legislacdo infraconstitucional ao Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais;

(1v) a incoeréncia da restrigdo etdria do artigo 38, §1°, I, em comparagao ao disposto
nos artigos 4°, 24, 11, alinea “c”, e 47, §2°, todos da LDB;

(v) a escassez de estudos e debates a respeito do tema.

Conforme ja destacado em momento anterior, atualmente, alguns jovens participam de
processos seletivos para ingresso em cursos de graduagdo antes de concluirem o ensino médio,
denominados “treineiros”. A finalidade, na maioria das vezes, ¢ treinar a aptidao e o emocional
no momento da prova, a fim de estarem familiarizados quando realmente forem disputar a vaga.

No entanto, muitos se deparam com a surpresa de serem aprovados mesmo antes da
conclusao do ensino médio, e, por logica, desejam efetivar a matricula na vaga que
conquistaram. Assim, se inserem no contexto da problematica ora debatida, ante o impedimento
de prestarem o exame supletivo em decorréncia da menoridade.

Foi possivel constatar, inclusive, a partir dos casos de mandados de seguranca
analisados neste trabalho, a ocorréncia do movimento de judicializacdo pelos estudantes para
assegurar a reserva a vaga e possibilitar a realizacdo do exame supletivo.

Com isso, instaura-se a inseguranga juridica decorrente de decisdes divergentes, as quais
sdo fundamentadas por interpretagdes opostas do texto legal, em que um lado aplica o
dispositivo em seu sentido literal e restritivo, enquanto o outro o aplica considerando as
peculiaridades do caso concreto, de forma sistemadtica e razoavel.

Certo € que esse cendrio viola gravemente o principio da Isonomia (artigo 5°, caput, da
CRFB/88), bem como o principio da Igualdade de Condi¢des para o Acesso ao Ensino (artigo
206, inciso I, da CRFB/8S).
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Além disso, ao deixar de prever hipdtese de excecdo ao limite etdrio imposto para o
acesso ao exame supletivo, a lei ofende intrinsicamente o Pacto Internacional sobre Direitos
Econémicos, Sociais e Culturais. Isso pois, nos termos do artigo 13.2, alinea “c” do Decreto n°
591/1992, ¢é assegurado o pleno exercicio do direito a educacdo de nivel superior a partir da
promogao do acesso universal, com base na capacidade de cada um.

Nao obstante, a propria legislagdo cria uma incoeréncia logica entre as normas.
Primeiramente, porque preve, em seu artigo 4°, a garantia de acesso aos niveis mais elevados
do ensino com base na capacidade de cada um, diferentemente do que prevé o artigo 38, §1°, II
do mesmo diploma.

Ainda, em seu artigo 24, inciso 11, alinea “c”, a LDB admite expressamente a dispensa
do requisito formal de escolarizagdo anterior para a classificagdo em qualquer série ou etapa
dos niveis fundamental e médio. Além disso, prevé como critério de avaliagdo de nivelamento
a analise do grau de desenvolvimento e experiéncia do estudante, isto ¢, sua capacidade
intelectual.

Outrossim, se contradiz ao autorizar, em nivel superior, a abreviagdo do tempo de curso
da graduagdo dos alunos que demonstrem extraordinario aproveitamento nos estudos (artigo
47, §2° da LDB). Logo, infere-se que, sendo possivel avangar a conclusdao do curso superior em
virtude da aptidao teorica e intelectual para tanto, a adogao de raciocinio similar ao nivel médio
¢ cabivel, aplicando-se a analogia como forma de integragao.

Por fim, ¢ inconteste a relevancia do tema, por se tratar de pauta essencial a efetivacao
de preceitos constitucionais e inadidvel aos individuos que perpassam por tal situacdo de
injustica, desigualdade e inseguranca juridica. Diante disso, se mostra inconcebivel a
inexisténcia de obras doutrinarias e aprofundados estudos especificos a respeito da matéria.

A vista disso, surgiu, portanto, mais um ponto de motivagio para a construgio da
presente pesquisa, a fim de colocar o tema em pauta e, de certa forma, contribuir para a reflexao
da problematica exposta. Por meio deste trabalho, busca-se formular possiveis solugdes, a curto
e longo prazo, para cessar a violagdo da legislacdo infraconstitucional aos direitos e garantias
assegurados pela Carta Magna.

Por essa mesma razdo, ndo foi possivel pautar a andlise e reflexdo do tema central desta
pesquisa em obras doutrindrias ou artigos cientificos especificos. Adotou-se, portanto, a
metodologia empirica, a partir do estudo comparativo de julgados proferidos recentemente a

elaboragao deste estudo.
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Assim, diante de tais constatagdes, resta indiscutivel o carater relevante, urgente e
alarmante da matéria objeto de estudo, o qual motivou a escolha do tema, visando a busca por
respostas e solugdes com efeitos praticos. O objetivo € que os debates e reflexdes auxiliem na
tomada de decisdes pelos magistrados e na uniformizagao da jurisprudéncia patria, bem como
possam ser considerados para uma eventual insercdo de norma tendente a afastar o critério
etario previsto na regra geral do artigo 38, §1°, Il da LDB, conforme ja intentado pelo PL n°

6834/2010 e PL n°® 4870/2012.
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8. CONCLUSAO

A ideia de constitucionalizagdo do direito implica n3o somente a adequagdo dos
dispositivos infraconstitucionais aos pardmetros constitucionais, mas, também, que a aplicacao
do texto legal tenha como finalidade primordial a efetivacdo dos preceitos ali estabelecidos.

Assim, encerradas as exposigoes, reflexdes, andlises e propostas de solucdo a respeito
da tese ora defendida, a presente pesquisa permite concluir que os métodos de interpretagao
constitucional devem reger o processo de subsungdo do fato a norma disposta no artigo 38, §1°,
II, da LDB, em busca da concretizagao pratica do direito fundamental social a educagao.

Nesse sentido, na situagdo fatica ora apresentada, o mérito do aluno deve ser sopesado
em relacdo ao critério etario limitador do acesso ao exame supletivo por meio de juizo de
razoabilidade, posto que o texto constitucional garante a todos o acesso aos niveis mais elevados
do ensino segundo a capacidade de cada um.

Por esse motivo, infere-se que nao ha mais espacgo para interpretagdes meramente literais
e restritas do texto normativo, posto que o direito ndo se molda a realidade no mesmo compasso
em que as transformagdes sociais acontecem. Logo, neste contexto, nao cabe o
conservadorismo de se prender ao cumprimento de requisitos formais objetivos quando a
principal elementar da norma se mostra presente.

A fragilidade dos argumentos contrarios ao afastamento do critério de idade biologica
na situagdo objeto de estudo resta evidente a partir da analise comparativa de julgados ora
desenvolvida, especialmente pelo fato de que todos os fundamentos utilizados foram superados
ao longo do presente trabalho.

Entretanto, faz-se necessdrio que haja uma uniformizacdo de entendimento da
jurisprudéncia, posto que a divergéncia de decisoes ora instaurada tem ocasionado um contexto
de inseguranca juridica e ofensa a isonomia.

Por essa razao, conclui-se que as possibilidades de solugdo aqui expostas se amoldam a
este proposito, tendo em vista que buscam eliminar as contradigdes e desigualdades que
envolvem o caso objeto de estudo por agentes e métodos distintos. Isso porque ndo se deve
cobrar uma atuagdo apenas do Poder Judiciario, mas também do Poder Legislativo, que possui
o conddao de regulamentar cabalmente o tema, de forma que ndo pairem davidas ou
entendimentos contrarios a seu respeito.

Por fim, reitera-se que o raciocinio logico-juridico do intérprete deve ser ampliado para

afastar o critério etario contido no artigo 38, §1°, I da LDB, permitindo o acesso ao exame
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supletivo por estudantes menores de 18 anos que estejam matriculados no ensino médio mas
que ainda ndo o tenham concluido, para que possam obter, por meio alternativo, documento
equivalente ao certificado de conclusdo, viabilizando a matricula no ensino superior publico.
Sem duvidas, esse € o sentido da norma que mais se alinha ao propo6sito constitucional
e ao espirito do ordenamento, pois efetiva da forma mais concreta e pratica possivel o direito
fundamental a educacdo, o principio da dignidade da pessoa humana e demais garantias
asseguradas pela Constituicao, a partir do momento em que norteiam a compreensao e aplicagao

do dispositivo infraconstitucional.
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