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Resumo

O artigo retoma o0 marco conceitual sobre o direito humano a educacdo desenvolvido pelo
Comité DESC da ONU, com base no qual prop&e que seja analisado o impacto dos processos
de privatizacdo da educacdo no Brasil, mais especificamente aqueles representados pela
crescente adogdo de sistemas privados de ensino nas redes publicas. Nessa sistematizacdo, de
um lado evidencia que a privatizacdo pode exacerbar e qualificar violagdes, principalmente
guanto aos deveres de ndo discriminacdo, adaptacdo, gestdo democratica e autonomia relativa
de professores e escolas. Como resultado, oferece uma analise inicial para as questdes juridicas
gue poderdo ser mensuradas nas pesquisas sobre o assunto.

Palavras-chave: Direito a educacdo. Privatizacdo da educacao. Politicas educacionais.

Abstract

The article takes up the conceptual framework on the human right to education developed by
the UN ESCR Committee, based on which proposes to analyze the impact of education
privatization processes in Brazil, specifically those represented by the increasing adoption of
private education systems in public networks. This systematization, on the one hand shows that
privatization can exacerbate and qualify violations, especially regarding the duties of non-
discrimination, adaptation, democratic management and autonomy of teachers and schools. As
a result, it provides an initial analysis of the legal issues that can be measured in research
about this subject.
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Resumen

El articulo retoma el marco conceptual sobre el derecho humano a la educacion desarrollado
por el Comité DESC de la ONU, basado en el que se propone analizar el impacto de los
procesos de privatizacion de educacion en Brasil, especificamente los representados por la
creciente adopcion de los sistemas privados de ensefianza en redes publicas. Esta
sistematizacion, por un lado, muestra que la privatizacion puede exacerbar y calificar
violaciones, especialmente en relacion con las obligaciones de no discriminacion, de
adaptacion, de gestion democrética y cuanto a la autonomia de los docentes y de las escuelas.
Como resultado, proporciona un analisis inicial de las cuestiones juridicas que se pueden
medir en la investigacién sobre el tema.

Palabras-clave: Derecho a la educacion, privatizacion de la educacion, politicas educativas.

1 Introducéo

Ganham relevancia e visibilidade, no Brasil, os estudos sobre as diferentes modalidades
de privatizacdo da educacdo. Esses estudos tém, como base empirica, a diversificacdo dos
modelos de parceria publico-privada, a crescente participacdo da educacdo na agenda de
negocios e o acirramento das disputas sobre a destinacdo dos recursos publicos dos diferentes
entes federados (ADRIAO et al., 2009, 2012).

O processo legislativo que levou a aprovacao do novo Plano Nacional de Educacéo —
PNE - Lei n° 13.005/2014 - € mostra desse embate (BRASIL, 2014). Se, por um lado, a redacéao
final da Meta 20 do PNE tem potencial de elevar significativamente os gastos publicos em
educacdo publica, por outro lado saiu fortalecida a possibilidade de se implantar e ampliar
politicas de repasse & iniciativa privada, contabilizadas dentro da meta de atingir, no minimo, o
patamar de 7% do PIB do Pais no 5° ano de vigéncia da Lei e, no minimo, o equivalente a 10%
do PIB ao final do decénio, em 2024. Isso porque a Meta foi excepcionada no 8§4° do art. 5° da
Lei n°® 13.005/2014, autorizando-se a inclusdo, no calculo dos gastos publicos, dos recursos
aplicados nos programas de expansdo da educacdo profissional e superior, inclusive na forma
de incentivo e isencdo fiscal, as bolsas de estudos concedidas no Brasil e no exterior, 0s
subsidios concedidos em programas de financiamento estudantil e o financiamento de creches,
pré-escolas e de educacdo especial na forma do art. 213 da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988).

Ao mesmo tempo em que sdo expandidos os programas de parceria publico-privada
pelas vias contempladas no art. 213 da Constitui¢cdo e no 84° do art. 5° do PNE, sdo notorios
outros movimentos de privatizagdo, tais como o crescimento incentivado, via subsidios fiscais,
a matricula em instituicdes privadas de educacdo bésica e a oferta de sistemas privados de
ensino as redes publicas, sobretudo municipais.

Uma vez que a legislacdo contempla muitas dessas iniciativas, ou seja, que o Direito
veio sendo moldado de forma a permitir uma crescente participacao do setor privado — inclusive
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do setor lucrativo — no financiamento publico da educacdo, em que medida esse fendmeno
poderia ser criticado sob o ponto de vista juridico? E possivel estabelecer uma anélise juridica
sobre os processos de privatizagdo da educacdo no Brasil, inclusive sobre as normas que
viabilizam tais processos, monitorando-os quanto a realizacao do direito a educacao?

Essas questdes nos remetem a diferenca entre as dimensdes empirica e normativa dos
estudos juridicos, topico essencial para a andlise do Direito no constitucionalismo
contemporaneo. Compartilhamos, nesse aspecto, do enfoque proposto por Robert Alexy (2008)
para o estudo dos direitos fundamentais. Para esse autor, o Direito, enquanto disciplina préatica,
ao mesmo tempo conectada a posi¢des morais, impde a integracdo de trés perspectivas da
chamada dogmética juridica: além da dogmaética normativa, que tem como proposito fornecer
respostas adequadas ao contetdo de cada direito especifico, hd a dogmatica analitica, que trata
dos conceitos juridico-politicos fundamentais e da estrutura do sistema juridico, e a dogmaética
empirica, voltada ao conhecimento do direito positivo, da pratica jurisdicional e de sua
aplicacdo.

A dogmatica normativa, portanto, ndo objetiva responder as questdes sobre como a
privatizacdo vem sendo realizada na pratica e como o Direito vem sendo utilizado para isso.
Seu objetivo é oferecer proposi¢des basicas sobre o conteddo normativo de cada direito, com
base nas quais passa a ser possivel avaliar os processos de juridificacdo! e as diferentes
concepcdes em disputa.

Esse enfoque metodolégico é que nos permite estabelecer critérios para a analise
juridica do proprio Direito que estd na base das politicas publicas educacionais e das opgcoes
politicas que lhe ddo fundamento. No caso, propomos o contetdo normativo do direito humano
a educacdo béasica para que, com base nele, possibilite-se a analise de questdes préaticas
encontradas nas pesquisas e na legislacao.

2 O conteudo do direito a educacéo ante as obrigacges estatais de
respeitar, proteger e realizar os direitos humanos fundamentais?

Conforme proposto em trabalho no qual se busca estabelecer um marco teorico
ampliado sobre o contetddo do direito a qualidade na educacdo basica, 0 primeiro passo para
compreensdo desse conteudo é o reconhecimento de uma teoria (dogmatica) geral e unitaria dos
direitos fundamentais (XIMENES, 2014). Conforme analisa Ximenes (2014), recorrendo a
tedricos criticos de uma visdo fragmentada e ideologicamente determinada (HOLMES;
SUNSTEIN, 2011; ABRAMOVICH; COURTIS, 2004), todos os direitos — sejam eles civis,
politicos, econdmicos, sociais ou culturais — exigem do Estado trés tipos de obrigacdo. O que

! Por juridificacdo deve se entender "a ampliacéo dos temas juridificaveis nos quadros da positivacéo do direito".
(NEVES, 2011, p. 165). Enquanto fendmeno juridico-social, é fruto da diferenciacdo e da complexificacdo dos
arranjos sociais e da consequente diferenciacéo e fragmentagdo do proprio direito. Esse fendmeno é perceptivel
no campo das politicas educacionais, amplamente traduzidas em formas juridicas. Deve-se atentar para ndo
confundir esse fendmeno geral com um de seus componentes especificos — a judicializa¢do, fendmeno que diz
respeito, diretamente, & crescente participacdo do sistema de justica nas decisdes que caracterizam os demais
poderes do Estado.

2 Esse topico e o seguinte foram desenvolvidos com base no seguinte trabalho do autor: Salomdo Ximenes (2014).
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vai definir o peso de cada uma dessas obrigacdes na realizacdo do direito em questdo, nessa
teorizagdo, ndo é a classificacdo prévia do mesmo, mas seu grau de reconhecimento legal e de
implementacdo prética.

Essa proposicdo basica — radicalmente oposta as teorias hegemonicas sobre a natureza
especifica dos direitos sociais — foi desenvolvida durante a década de 1990, e difundida,
inicialmente, na Recomendacdo Geral n® 12, de 1999, do Comité de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais da ONU (Comité DESC), sobre o direito a alimentacdo adequada
(XIMENES, 2014). Nesse documento, o Comité DESC desenvolve o conteudo dos direitos
humanos previstos no Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(PIDESC) e em outros tratados internacionais, concluindo que tais normas podem ser
interpretadas a partir dos deveres que, em conjunto, impdem aos Estados. Esse deveres, ou
obrigagdes, podem ser organizados em trés tipos: respeitar, proteger e realizar, subdividindo-se
este em duas espécies, quais sejam, os deveres de facilitar ou promover indiretamente e de
prover ou prestar diretamente. A recomendacdo seguinte do Comité DESC foi dedicada,
especificamente, a interpretacdo do conteddo do direito a educacdo com base no PIDESC.
Nesse documento - Recomendacéo Geral n° 13, de 1999 - o Orgdo aplica a mesma teorizago

sobre 0s deveres estatais ao direito a educacao. Vejamos as disposi¢cdes propostas pelo Comité:
46. O direito a educacdo, como todos os direitos humanos, impde trés niveis de
obrigacdes aos Estados-parte: as obrigacdes de respeitar, as obrigacbes de proteger e
de realizar. Por sua vez, a obrigacdo de realizar impGe a obrigacdo de promover e a
obrigacdo de prover diretamente.
47. A obrigacdo de respeitar exige que os Estados-parte evitem as medidas que
obstaculizem ou impecam o gozo do direito a educacdo. A obrigacdo de proteger
impGe aos Estados-parte adotar medidas que impegcam que o direito a educagdo seja
obstaculizado por terceiros. A de realizar (facilitar) exige que os Estados adotem
medidas positivas que permitam a individuos e comunidades gozar do direito a
educacdo e lhes preste assisténcia. Por Gltimo, os Estados-parte tém a obrigacdo de
realizar (prover) o direito a educacdo. Como norma geral, os Estados-parte estdo
obrigados a realizar (prover) o direito especifico do Pacto cada vez que um individuo
ou grupo ndo pode, por razdes alheias a sua vontade, pdr em prética o direito por si
mesmo com 0s recursos a sua disposicdo. Nao obstante, o alcance dessa obrigacdo
esta subordinado, sempre, ao texto do pacto (ONU, 1999 apud XIMENES, 2014, p.
244).

Assim, a partir da realidade constitucional brasileira, o dever de respeitar e proteger o
direito a educacgdo contempla: (i) o conjunto de liberdades educacionais (CF/88, art. 206, 1I) —
liberdade de ensino, quanto a criacdo e a escolha de escola privada; liberdades no ensino,
envolvendo a liberdade académica dos professores e dos alunos —; (ii) o pluralismo de ideias e
de concepcdes pedagogicas (CF/88, art. 206, I11), destacadamente a dimensdo de autonomia
relativa das escolas na defini¢do e na implementagéo desse projeto e na gestéo interna de seus
processos; e, complementarmente, (iii) o requisito relativo a gestdo democratica do ensino
publico (CF/88, art. 206, V1), que limita a atuacdo da administracdo central, abrindo espaco a
participacao na conducéo das escolas e da politica educacional (BRASIL, 1988).

Esses deveres estatais, relativos ao respeito e a protecdo, entretanto, estdo diretamente
relacionados e dependentes daqueles deveres que, comumente, caracterizam o direito
educacional, ou seja, os deveres de provimento direto da educagéo escolar pelo Estado. O que
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buscamos ressaltar, contudo, é que a prevaléncia da dimensdo prestacional, na realizagdo do
direito a educagdo, ndo nos autoriza a desconsiderar ou minimizar a importancia das demais
dimensdes de deveres estatais.

Portanto, ha dever estatal de promover diretamente a educacéo de qualidade, aceitéavel,
adaptavel e ndo discriminatoria junto as instituicdes publicas e privadas. Ainda que estas, com
base no dispositivo Constitucional, sejam livres para constituir escolas, ndo 0 sdo quanto ao
conteudo e aos deveres educacionais. Por outro lado, o fato de se tratar de escola publica estatal
ndo autoriza a administracdo central do Estado a geri-la de forma centralizada e/ou autoritaria.
Assim, em relacdo as escolas privadas o ndo fazer consiste em ndo estabelecer requisitos
excessivos para sua criacdo e funcionamento, ainda que os requisitos devam ser rigorosamente
exigidos, por se tratar a educacdo de um bem publico; em relacdo as publicas, o ndo fazer
significa respeitar e proteger uma significativa margem de autonomia, de liberdade de ensinar
e de aprender e de gestdo democratica. Diferentemente das concepc¢des puramente liberais, de
um lado, ou de concepcdes totalitarias, de outro, o referencial normativo de direitos humanos
ndo da margem nem a liberdade absoluta, na educacdo privada, nem a falta de liberdade, na

educacdo publica. Nesse sentido:

A ideia geral, aplicdvel ao conjunto dos direitos humanos e tipica da concepg¢éo de
responsabilidade internacional nesse campo, é que o Estado é o Ultimo e mais
importante garantidor dos direitos. Dai a centralidade que o Comité concede ao
detalhamento do contelido normativo dos deveres estatais relativos ao direito a
educacdo (a educacdo em todas as suas formas e niveis tem que estar disponivel, ser
acessivel, aceitavel e adaptavel), conforme veremos logo adiante. Ainda que esse
conteddo se articule com cada uma das dimensdes de obrigagdes estatais, sejam elas
negativas ou positivas — ou seja, obrigacdes de respeitar ou de proteger e realizar -, é ao
Estado que incumbe a atribuicdo final de realizar cada uma dessas caracteristicas ou de
dotar os sistemas e as instituicdes educacionais publicas de condi¢Bes para a sua
realizacdo (XIMENES, 2014, p. 244-245).

Também, cabe ao Estado averiguar o cumprimento dos requisitos de qualidade nas
instituicOes privadas, bem como impedir que estas venham a violar caracteristicas centrais do
direito, como a ndo discriminacao e a adaptabilidade, detalhadas adiante.

Este principio geral sobre a precedéncia dos deveres estatais quanto a garantia do direito
a educacdo ¢ fortalecido no modelo juridico-constitucional brasileiro, que reconhece deveres
estatais amplos (CF/88, arts. 208, 211 e 212), ainda que também reconheca a participacdo da
iniciativa privada na oferta educacional, inclusive com possibilidade de acesso a recursos
publicos (CF/88, arts. 209 e 213) (BRASIL, 1988).

Portanto, a Recomendagéo n° 13, de 1999, do Comité DESC é uma referéncia tedrica e
pratica imprescindivel para a construcdo de uma proposta analitica sobre a realizacéo do direito
a educacdo nos diferentes contextos, que responde a necessidade de se tomar como referéncia
um contetdo normativo ndo limitado ao mero dever de oferta de vagas em ndmero suficiente.
Nela, o Comité estipula quatro dimensdes necessérias para o direito universal a educagdo, em
relacdo as quais sdo apliciveis cada um dos tipos de deveres estatais de respeito, protecéo e
realizacdo. Essas dimensbGes s&o: disponibilidade, acessibilidade, aceitabilidade e
adaptabilidade.
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3 As quatro dimens6es necessarias do direito a educacao

Essas caracteristicas fundamentais do direito a educacdo, tributarias do
desenvolvimento tedrico originalmente proposto por Tomasevski (2001), podem ser
compreendidas, didaticamente, a partir de quatro niveis de realizacdo do direito a educacao,
todos com implicacfes na analise dos eventuais impactos da adocéo dos sistemas privados de
ensino pelos municipios.

Passamos a analise do contetido de cada uma dessas caracteristicas, tomando como base
as proposicdes que buscam integrar essa perspectiva internacional ao direito educacional
brasileiro, com destaque para a interpretacdo proposta em Ximenes (2014).

A disponibilidade assim pode ser apresentada:

No nivel mais imediato se encontra a propria existéncia de escolas em quantidade e
condi¢Bes suficientes para o desenvolvimento do processo educacional, ou seja, a
disponibilidade de vagas, j4 que “a primeira obrigagdo do Estado é assegurar que
existam escolas” (TOMASEVSKI, 2001, p.13). Como destaca esta autora, no regime
internacional, a obrigagdo de disponibilidade compreende duas vertentes: os deveres
de respeito e de prote¢do ao direito dos atores ndo estatais de estabelecer instituicdes
educacionais e, principalmente, a obrigacdo estatal de realizacdo consistente em
estabelecer e/ou financiar a disponibilizacdo de acesso a todos, segundo o regime de
cada pais (XIMENES, 2014, p. 247).

A Constituicdo brasileira estipula uma faixa de escolaridade obrigatéria, na qual é
compulsoria a frequéncia com o objetivo de universalizacdo do acesso. Ressalte-se que, em
relacdo a redacdo original desses dispositivos sobre obrigatoriedade, houve um processo de
expansdo da delimitacdo inicial dos deveres estatais, por forca de Emendas Constitucionais.
Essas emendas alteraram, substancialmente, o regime inicial, que estava mais proximo das
balizas internacionais estabelecidas no Pacto de 1966.

Assim, hoje, € obrigatoria a faixa de escolaridade compreendida entre quatro e dezessete
anos de idade (CF/88, art. 208, 1), 0 que envolve a pré-escola, o ensino fundamental e o ensino
médio, nesse caso até que o adolescente venha a completar dezoito anos, ja que a
obrigatoriedade se vincula a idade e ndo a etapa escolar. Fora da faixa etaria de escolaridade
obrigatoria — ensino médio comum apo6s os 18 (dezoito) anos e, principalmente, educacdo
infantil em creches (0 a 3 anos de idade) — o principio reitor ndo é a universalizacdo, mas a
generalizacdo do acesso a todos que manifestem o interesse em frequentar escola ou creche, ou
seja, a generalizacdo do acesso a toda a demanda. Essa diferenca de regime quanto a
disponibilidade, entretanto, ndo afeta a natureza do dever estatal de atendimento, conforme
demonstrado por Ximenes (2014).

Conforme explana Ximenes (2014), nas etapas escolares e idades protegidas pelo
regime da generalizacdo, ou seja, nas etapas de escolaridade ndo obrigatdria, as vagas escolares
devem ser disponibilizadas e tornadas acessiveis, sem discriminacdo, a todos que,
facultativamente, manifestem interesse em exercitar sua prerrogativa juridica de acesso. No
caso da educacdo infantil em creche, por for¢a da interpretacéo jurisprudencial, ja se consolidou
a nocao de que deve esta ser protegida como um direito publico subjetivo, ainda que assim ndo
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esteja expresso no § 1° do art. 208 da Constituicdo e em seu similar no ECA (art. 54, § 1°)
(BRASIL, 1990).

Uma breve analise sobre as taxas de frequéncia a educacéo bésica, obrigatdria ou ndo
obrigatdria, seria suficiente para demonstrar que hd um enorme déficit a ser enfrentado em face
da delimitacdo atual dos deveres estatais quanto a disponibilidade.

Retomemaos a analise sobre a acessibilidade, na obra de referéncia ja apontada:

A acessibilidade, portanto, é o segundo nivel de realizacdo do direito a educacgéo no
esquema ora apresentado. Ela assegura um primeiro passo na supera¢do da realizacdo
meramente formal desse direito. As dimensdes da acessibilidade envolvem,
inicialmente, os aspectos fisicos, ou seja, a distancia entre as instituicdes escolares e
a residéncia dos estudantes, as condi¢Ges de transporte até a escola, as condi¢Ges de
seu entorno relativas a seguranca e a salubridade e as condic@es fisicas de acesso as
pessoas com deficiéncia ou mobilidade reduzida. Por fim, hd o aspecto da
acessibilidade econdmica (XIMENES, 2014, p. 247).

O ECA inova, sob esse aspecto, ao estipular como direito dos estudantes o acesso a
escola publica e gratuita proxima de sua residéncia (art. 53, V). Também reconhece o dever de
gratuidade, tanto ao vedar que se condicione 0 acesso ao pagamento de taxas como ao estipular
o dever de gratuidade ativa, através de programas suplementares de material didatico-escolar,
transporte, alimentacdo e assisténcia a satde (art. 54, V1I). Nesse sentido, enquanto componente
geral do direito a educacdo, a acessibilidade econémica deve ser compreendida em sentido mais
amplo. Essa caracteristica, também se refere ao “que José Carlos de Aratjo Melchior (1997)
denominou como ‘gratuidade ativa’, em contraponto a visao restrita de gratuidade como mera
exigéncia de acesso a escola sem pagamento” (XIMENES, 2014, p. 248). E nesse sentido que
se defende o reconhecimento do dever estatal de fornecer material didatico, vestuério,
alimentacdo, transporte e assisténcia médica, odontoldgica e hospitalar a todos os estudantes da

escola publica. Vejamos:

Além dos aspectos fisicos e econdmicos, a acessibilidade possui uma terceira
dimenséo: ndo discriminagdo. Ou seja, ainda que hipoteticamente estejam disponiveis
escolas em quantidade suficiente, que estas sejam acessiveis fisicamente a todos, que
sejam gratuitas — e, mais que isso, que existam nelas programas de apoio (gratuidade
ativa) aos estudantes, com o fornecimento gratuito de transporte, uniforme (ou
fardamento), material didatico e alimentacdo escolar, e também de apoio as suas
familias, como a garantia de rendimento mensal basico associado a frequéncia a
escola —, ainda assim é possivel que um determinado grupo ou segmento de estudantes
seja sistematicamente impedido de acessar a escola ou de fazé-lo em igualdade de
condi¢Bes (XIMENES, 2014, p. 249).

A néo atencdo ao requisito de ndo discriminagdo, portanto, viola o disposto no inciso |
do art. 206 da Constituicdo, bem como a normativa internacional que detalha esse contetdo.
Trata-se, esse principio, de uma norma imediata e universalmente aplicavel, ja& que na
interpretacdo do Comité DESC “aplica-se plena e imediatamente a todos os aspectos da
educacéo e contempla todos os motivos de discriminacdo proibidos internacionalmente” (ONU,
1999 apud XIMENES, 2014, p. 249).

A principal referéncia normativa internacional em matéria de ndo discriminagdo na
educacdo, como atesta o Comité, é a Convencdo da UNESCO relativa a Luta contra as
Discriminac¢des no Campo do Ensino, de 1960. Essa Convencao traz aportes essenciais para o
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monitoramento da realizacdo do direito a educacéo, razao pela qual destacamos o seu contetido

neste trabalho:

E da Convencao da UNESCO de 1960 que o Comité DESC extrai as defini¢des sobre
a discriminacdo na educacdo. Essa Convencdo diferencia as discriminagdes proibidas
[privar determinados grupos de acesso ao ensino ou oferecer-lhes educacéo escolar de
mais baixa qualidade, principalmente] daquelas medidas de diferenciacdo que sdo
autorizadas no regime de implementagdo do direito a educacdo [como politicas de
acdo afirmatival.

()

O dever estatal de eliminar e prevenir todas as modalidades de discriminacao proibida
(Convencgdo, art. 3°), portanto, significa tanto ab-rogar normas e institutos que
promovam diretamente a discriminacdo na oferta de ensino e na distribuicéo desigual
de oportunidades de aprendizagem, quanto desenvolver acdes capazes de enfrentar o
efeito discriminatorio pratico ou velado dos sistemas de ensino. (XIMENES, 2014, p.
249-250).

Ou seja, a ndo-discriminacdo ndo deve se limitar aos aspectos juridico-formais. Ainda
gue nesse primeiro plano seja assegurada disponibilidade e acessibilidade a todos, os Estados
também devem “supervisionar cuidadosamente o ensino, compreendidas as correspondentes
politicas, instituicGes, programas, pautas de gasto e demais praticas, a fim de explicitar qualquer
discriminacdo de fato e adotar as medidas para sana-las” (ONU, 1999). Aprofundando esse
conteddo central do direito humano & educacéo:

A ndo discriminacdo, portanto, enquanto componente do direito a educacéo, envolve
tanto obrigacdes negativas como positivas dos Estados. Requer a ndo edi¢do ou
manutengdo de normas e institutos discriminatdrios, mas também a realizacdo de
medidas voltadas a eliminar as discriminagdes de fato. Esse é o ambito, por exemplo,
no qual se apoiam as politicas de agdo afirmativa no acesso & educagao superior no
Brasil. Requer também que se estabelecam mecanismos permanentes de
monitoramento sobre os impactos da politica e do direito educacional, como forma de
controlar eventuais efeitos discriminatorios.

Além de vedar as discriminac@es fundadas na exclusdo ou no atendimento deficitario
de determinados grupos ou segmentos especificos, a Convencao estabelece critérios
para a aplicacéo do principio da igualdade na educacéo. Para tanto, inclui no conceito
de discriminacdo as distingdes, exclusdes, limitagdes ou preferéncias baseadas na
condicdo econdmica ou no nascimento, reconhecendo assim a discriminagdo
econdmica e a discriminagdo por nascimento no campo educacional. Assim, ocorrerao
tais discriminagcfes sempre que for limitada a igualdade de tratamento no acesso a
escola ou for reduzida a nivel inferior a educacéo que recebem determinados grupos
econdmicos ou regionais.

Portanto, ocorrera discriminagdo econdmica no acesso a educagdo sempre que as
diferencas de renda sejam determinantes na definicdo das oportunidades de acesso ao
ensino, ou quando refletirem diferentes niveis de qualidade em que é subministrado.
Esse aspecto deve ser tomado como critério no monitoramento da situacdo da
educacdo no Pais, principalmente na analise da relagdo entre renda, segmentacao
social e qualidade educativa (XIMENES, 2014, p. 251).

Vale destacar que uma parcela do negdcio que caracteriza venda dos sistemas privados
de ensino as redes publicas municipais tem como fundamento a promessa de levar as escolas
publicas os mesmos materiais ou a mesma qualidade das escolas privadas que atendem a elite
socioeconémica. As quais, no Brasil, em grande medida, devem seu desempenho académico
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superior — quando comparadas as publicas em testes padronizados — tanto a seletividade
econdmica como a aplicacdo de provas para 0 ingresso.

Vale ressaltar que a Convencdo de 1960 da um lugar especifico as escolas privadas,
assim como a normativa internacional. Respeita, portanto, a liberdade de ensino quanto a
criacdo de escolas privadas, com a condicao que tais escolas ndo tenham como objetivo excluir
determinados grupos, mas, tdo somente, aumentar a disponibilidade e a diversidade de oferta
de educacéo, e desde que respeitados os padrdes estabelecidos pelo Estado (UNESCO, 2003).

No caso brasileiro, em geral as escolas privadas voltadas a elite ttm como proposito e
resultado a exclusdo econdémica dos segmentos populares, como forma de produzir vantagem
educacional no acesso as universidades publicas e aos demais postos cobigados no setor publico
e na iniciativa privada. Sugere-se que, justamente esse desempenho baseado em segmentacao
social legitimou a ampliacdo do negdcio de algumas redes de escolas privadas (Objetivo, COC,
Positivo etc.), rumo ao desenvolvimento dos sistemas privados apostilados que seriam,
posteriormente, ofertados as redes pulblicas®.

Na educacdo obrigatoria, as escolas privadas podem ser compreendidas como meios de
discriminacdo estrutural na realizacdo do direito a educacdo, ja que as altas mensalidades
cobradas funcionam como um forte mecanismo de seletividade social, que fortalece e reproduz
as profundas desigualdades sociais, econémicas e etnicorraciais do Brasil. Na pratica, ainda que
mais recentemente essa realidade venha sendo parcialmente mitigada pelas politicas de acdo
afirmativa, frequentar escolas privadas tornou-se requisito para acessar os principais postos de
trabalho e posicdes sociais. A ndo discriminacdo, portanto, estd diretamente relacionada a
exigéncia constitucional de garantia de educacdo de qualidade para todos.

Quanto a aceitabilidade, esta caracteristica pode assim ser resumida:

[...] ainda que a educacdo esteja disponivel e acessivel a todos, sem discriminacéo de
nenhum tipo, a realizagdo do direito a educacdo depende da caracterizagao da oferta
como aceitavel do ponto de vista dos contetdos, curriculos, métodos e processos
pedagogicos, e como relevante para o estudante e, em alguma medida, para 0s seus
pais. A aceitabilidade demanda, ainda, que no ensino se busque realizar os objetivos
amplos da educacdo e que sejam respeitados os padrdes minimos estabelecidos pelo
proprio Estado em observancia a tais objetivos.

A aceitabilidade é, portanto, a caracteristica imediatamente relacionada & qualidade
da educagdo em seu sentido amplo. A educacdo de qualidade, nesse sentido, é a
educacdo aceitadvel na composicdo entre 0s interesses de criancas e pais e 0s objetivos
publicos do ensino (XIMENES, 2014, p. 253).

3 A Convengéo de 1960 também veda a discriminagdo por nascimento, questdo da mais alta relevancia em um pais
economicamente desigual e assimetricamente federativo como o Brasil. Nesse sentido, a reproducdo de
desigualdades através da politica de financiamento, como demonstram os estudos sobre o tema (ARAUJO, 2013),
devem ser entendidas como discriminacdo a luz dessa norma, ja que o arranjo federativo ndo pode ser invocado
como argumento valido para a preservacdo de condicOes tdo diferentes no acesso a direitos fundamentais e,
principalmente, ndo pode justificar a manutencéo de condicBes de qualidade abaixo do nivel aceitavel. E nesse
mesmo sentido que se posiciona o Comité DESC: “Artigo 35. As agudas disparidades nas politicas de gasto que
tenham como resultado que a qualidade da educacao seja distinta para as pessoas que residem em diferentes lugares
podem constituir uma discrimina¢do com base no Pacto” (ONU, 1999).
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Devem ser destacados, como critério de aceitabilidade, os objetivos amplos da
educacdo, também estipulados nos tratados de direitos humanos e em documentos como o
Comentario Geral n° 1, de 2001 (ONU, 2001), sobre os objetivos da educacgdo, do Comité dos
Direitos da Crianga.

A aceitabilidade diz respeito tanto a infraestrutura fisica das escolas quanto aos
conteudos, processos e resultados educacionais. A nogdo de aceitabilidade, por fim, dialoga
com a proposi¢cdo normativa que defende a garantia de um padrdo basico [aceitavel] de
qualidade para todos, que venha a obrigar o Estado, diretamente no exercicio de seu dever de
prestacdo, e indiretamente através da regulacéo e da fiscaliza¢do da oferta educacional privada,
necessaria a protecdo dos direitos educacionais.

H& uma forte conexdo entre a aceitabilidade e os deveres estatais de respeito e de
protecdo. Ao incorporar as dimensdes de liberdade ao direito a educacgdo, por exemplo, 0 ECA
estipula que a aceitabilidade da educacdo escolar devera ser construida em didlogo com 0s
estudantes, 0s pais e 0s responsaveis. Aqueles, tém o direito de contestar critérios avaliativos e
de recorrer as instancias escolares superiores, enquanto estes tém o direito de ter ciéncia do
processo pedagdgico, bem como de participar da definicdo das propostas educacionais (ECA,
art. 53, 111 e paragrafo unico, respectivamente) (BRASIL, 1990).

Nesse ponto, a definicdo participativa da educacdo aceitavel conecta-se ao proximo
componente do direito a educacdo: a adaptabilidade, ja que ambos estipulam requisitos
procedimentais para a definicdo do conteldo e da prética escolar e também espacos de
autonomia que devem ser respeitados e protegidos pelo Estado. Conecta-se, também, ao
principio da gestdo democratica do ensino publico, principio constitucional que tem, em seu
ambito de protecdo, tanto o direito a participacdo de estudantes e demais membros da
comunidade escolar e local na gestdo das escolas e, em sentido geral, na gestdo do sistema
educacional, através de conselhos, conferéncias, foruns e outros Orgdos colegiados e
instituigcdes representativas autonomas (Lei n° 13.005/2014, arts. 5°, 6° e 9°) (BRASIL, 2014);
como o direito especifico de professores e pais a participar na defini¢do do projeto pedagdgico
das escolas, como deixam evidenciados os dispositivos do ECA, ja mencionados, além do art.
14 da LDB 9.394/1996 (BRASIL, 1996).

No caso do direito a participacdo de pais e estudantes, vale ressaltar que o ECA tem a
importancia de extrapolar esse direito para além do ambito de protecdo do principio
constitucional da gestdo democratica, ja que o direito a participacdo previsto nessa Lei é
aplicavel a todas as escolas, publicas ou privadas.

Por derradeiro, a adaptabilidade refere-se ao

[...] ultimo nivel de realizagdo do direito a educacao estipulado pelo Comité DESC a
partir da proposicéo de Tomasevski (2001), qualifica os demais em termos materiais
e procedimentais, aproximando as caracteristicas desse direito as necessidades
especificas e diversas de comunidades, grupos, estudantes, familiares e educadores.
Ou seja, ainda que a educagdo escolar seja disponibilizada e acessivel sem
discriminacéo a todos e que seja aceitavel do ponto de vista de sua qualidade, o direito
a educacdo deve ser também adaptavel as exigéncias de diversidade, pluralismo e
participacdo. E a adaptabilidade, portanto, que se conectam mais fortemente os
principios da liberdade, da diversidade e do pluralismo no ensino (CF/88, art. 206, Il
e 111). E essa caracteristica que impede que a garantia de um padrdo de qualidade
educacional, em si uma exigéncia juridico-constitucional, venha a se converter em
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uniformizagao dos aspectos relacionados a essa qualidade, como insumos, contedos,
processos e resultados.

A adaptabilidade é, assim, o ponto de equilibrio a ser buscado na configuracdo do
direito a qualidade do ensino, que deve almejar a igualdade enquanto respeita, protege
e promove a diversidade. O primeiro sujeito a ser beneficiado pela adaptabilidade é o
estudante. Como destaca Tomasevski (2001), no qual as caracteristicas do direito a
educacdo foram difundidas internacionalmente, os principios da Convencéo sobre 0s
Direitos da Crianca apontam uma inversao radical de perspectiva: a escola deveria
deixar de se preocupar em adaptar os estudantes para a vida adulta e passar a se adaptar
as demandas dos estudantes enquanto criangas, adolescentes e jovens em
desenvolvimento (XIMENES, 2014, p. 253-254).

E esse componente que se encontra especialmente protegido nos arts. 57 e 58 do ECA.
No primeiro, estipula-se o dever de promogédo de “pesquisas, experiéncias € novas propostas
relativas a calendario, seriacdo, curriculo, metodologia, didatica e avaliagdo”, com o objetivo
de adaptar a oferta escolar as exigéncias de insercdo de criangas e adolescentes excluidos do
ensino. Ja o art. 58, determina que “no processo educacional respeitar-se-80 os valores culturais,
artisticos e historicos proprios do contexto social da crianca e do adolescente, garantindo-se a
estes a liberdade da criacdo e o acesso as fontes de cultura” (BRASIL, 1990).

Tal dispositivo ndo pode ser compreendido como uma mera diretriz, mas, sim, como
requisito necessario a realizacdo do direito a educacdo. Comporta tanto obrigacfes estatais
positivas, voltadas a possibilitar a participacdo efetiva e a adaptacdo curricular, como
obrigac@es de respeito e protecdo (negativas), ja que deve ser preservada a autonomia relativa

de escolas e docentes no processo educacional. Dai se conclui:

Quando mencionamos o0 aspecto procedimental da adaptabilidade, nesse contexto,
queremos destacar que tal caracteristica, além de materialmente constitutiva do direito
a educacdo nos termos, impde que a definicdo de contelidos, métodos, processos e
resultados educacionais levem em conta a participagdo dos estudantes e dos demais
atores sociais, respeitando-se o principio da gestdo democratica do ensino na
Constituicio de 1988.

As caracteristicas aceitabilidade e adaptabilidade conectam o direito humano a
educacdo aos direitos humanos na educacéo e através da educagdo. S6 poderdo ser
consideradas aceitaveis as praticas e politicas educacionais que respeitem os direitos
e liberdades no ensino e que tenham como resultado o fortalecimento da cidadania e
dos direitos humanos. Ao mesmo tempo, sé respeitam a cidadania, o pluralismo e 0s
direitos humanos na e através da educacdo as praticas e politicas educacionais que
reservam espacgos para a adaptabilidade, a partir da participagdo direta de todos 0s
atores envolvidos no processo educacional. (XIMENES, 2014, p. 254).

Passemos, no proximo tépico, a analise dos principais pontos de tensédo entre o direito
a educacédo, compreendido nos termos acima, e a adogdo de sistemas privados apostilados de
ensino pelas redes publicas municipais, pratica que vem se disseminando no Pais.

4 Privatizacao e hipdteses de violacdo das diferentes caracteristicas
do direito humano a educacao
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Apresentado o conteudo juridico amplo do direito humano a educagdo, de forma
integrada ao seu reconhecimento no direito brasileiro, passamos, agora, a apontar algumas
hipoteses iniciais sobre como 0s processos de privatiza¢do da educacéo basica podem ameacar
esse direito, com énfase nos resultados da crescente adogdo de sistemas privados de ensino
pelas redes publicas. Essas reflexdes iniciais foram desenvolvidas no ambito da pesquisa
Sistemas de ensino privado na educacéao publica brasileira - consequéncias da mercantilizagao
para o direito & educacio®. Conforme ja destacado, trata-se de estabelecer hipdteses para
analises empiricas que venham a dimensionar e caracterizar as eventuais violacdes a esse
direito.

Em relacdo a disponibilidade, a hipdtese mais direta € que a crescente aplicacdo de
recursos publicos na compra de sistemas privados padronizados, aliada ao significativo lucro
obtido na venda de tais servicos as redes publicas, reduz a capacidade de o Estado disponibilizar
novas vagas no sistema publico, devido a reducdo dos recursos publicos disponiveis para a
criacdo de novas oportunidades. Esse fator tende a impactar mais fortemente as etapas nao
obrigatdrias (creche e educacdo béasica para maiores de dezoito anos) ou as modalidades
especificas, trazendo maiores prejuizos para as populacbes mais pobres, as criancas e
adolescentes do campo, quilombolas e indigenas, os jovens e adultos com baixa escolaridade e
as criancgas e adolescentes com deficiéncia ou com necessidades educativas especiais. Nesse
caso, sera necessario estipular o valor que os governos dispendem com a compra de tais bens e
servigos, em comparagcdo com os valores aplicados em investimentos para a ampliacdo e
qualificacdo das redes publicas.

Uma vez que os sistemas privados de ensino concorrem diretamente com o Programa
Nacional do Livro Didatico (PNLD), gerando o que a literatura vem denominando como um
duplo gasto, sua adocdo leva os municipios a abrirem mdo ou subutilizarem importantes
recursos que séo fornecidos pela Unido.

Quanto & acessibilidade, o ponto critico é o efeito discriminatdrio geral produzido pelas
escolas privadas de elite. Tomando como referéncia o contetdo do direito humano a educacéo,
como Vvisto, as escolas privadas podem ser compreendidas como meios de discriminacao
estrutural na realizacdo desse direito, ja que as altas mensalidades cobradas funcionam como
um forte mecanismo de seletividade social, que fortalece e reproduz as profundas desigualdades
sociais, econémicas, etnicorraciais do Brasil. Na pratica, em muitos casos, a frequéncia as
escolas privadas é requisito para acessar 0s principais postos de trabalho e posi¢cdes sociais,
aspecto que, apesar de naturalizado na realidade brasileira, viola conteidos basicos do direito a
educacéo.

Tambeém é critico o estimulo estatal ao atendimento discriminatorio de criancas e
adolescentes com deficiéncia, em escolas exclusivas, e ao atendimento de baixo custo na
educacdo infantil, campos nos quais as parcerias publico-privadas tendem, de um lado, a
estimular e a reproduzir desigualdades, e, de outro, a favorecer a expansdo por meio da
educacdo privada, esvaziando, gradativamente, a capacidade estatal quanto a mudanga dessa

4 Pesquisa interinstitucional desenvolvida por Grupo de Estudos e Pesquisas em Politicas Educacionais (GREPPE)
e Acdo Educativa, denominada “Sistemas de ensino privados na educagdo publica brasileira: consequéncias da
mercantilizagdo para o direito a educagio” financiada pela Open Society Foundation.

Educacdo: Teoria e Pratica/ Rio Claro/ Vol. 25, n.50/ p. 576-592/ Set.-Dez. 2015.



575

realidade. Essa politica, hoje, esta juridificada nas excec¢des legais que asseguram o repasse de
recursos do FUNDEB 4 iniciativa privada (ARAUJO, 2013).

As isencdes fiscais (financiamento indireto) e o repasse direto de recursos para a
iniciativa privada, lucrativa e ndo lucrativa, inclusive com a possibilidade de contabilizagédo
desses dispéndios para efeito de calculo do montante investido em relacdo ao PIB, assim,
incentiva a privatizacao, enfraguece a capacidade do Estado de implementar diretamente o
ensino e tende a diminuir a infraestrutura, equipes técnicas e de gestdo do Estado para a oferta
de uma educacdo publica de qualidade. Ameaca, portanto, seus deveres quanto a
disponibilidade e a acessibilidade sem discriminag&o.

Além disso, principalmente na educacdo infantil e na educacéao especial, a privatizacdo
da oferta, incentivada pelo repasse de recursos publicos do Estado, apresenta riscos relevantes
a liberdade de opinido, crenca e culto na educacgdo, uma vez que, em muitas situagcdes concretas,
a Unica alternativa disponibilizada pelo Estado para o atendimento é a matricula em instituicdes
confessionais.

Em relacdo a aceitabilidade, vemos que o aumento da participacdo do setor privado na
oferta de educacao basica se deve a disseminacdo de uma visdo negativa da educacao publica,
fomentada, indiretamente, pelos governos federal e estaduais através da disseminacdo dos
resultados das escolas em testes padronizados de aprendizagem, entendidos na politica publica
como Unico critério de qualidade. Tais testes sdo disseminados de forma descontextualizada em
relagdo ao perfil socioecondémico dos estudantes e a diversidade cultural, étnica e racial das
populacdes.

A hegemonia dessa visao reduzida de qualidade educativa, por sua vez, esta na base da
disseminacdo dos sistemas privados de ensino nas redes publicas. A concepc¢do de qualidade
veiculada na ado¢do dos sistemas padronizados tem como referéncia a marca das escolas
privadas que representam, legitimadas nas politicas plblicas de avaliacdo. E, portanto,
autorreferenciada e apoiada em estratégias publicitarias, normalmente fundadas na marca
publicitéaria de alguma rede de escolas privadas voltadas a populacdo de maior renda.

Normalmente, ndo ha& consulta as comunidades escolares (conselhos escolares,
conselhos municipais de educacdo ou outros 6rgaos) antes da ado¢do dos sistemas privados
padronizados de ensino, que sdo impostos unilateralmente as escolas, e, também, é escasso o
feedback de escolas e gestores educacionais em relacdo a ado¢do dos sistemas privados, assim,
fere-se a liberdade de ensinar dos profissionais docentes.

Portanto, quanto & adaptabilidade, nossa hipdtese é que a adocéo dos sistemas privados
padronizados de ensino nas escolas publicas reduz, drasticamente, o espaco de adaptacédo
curricular, bem como a autonomia pedagogica de escolas e professores, uma vez que todas as
aulas, atividades e contetidos passam a ser, em alguma medida, estandardizados.

Os sistemas privados padronizados adotados nas escolas publicas, com isso, tendem a
submeter escolas, professores e estudantes a homogeneizacdo e ao enfraquecimento de suas
capacidades enquanto sujeitos ativos e criadores na realizacdo do direito a educagdo. Nesse
sentido, opdem-se, também, & gestdo democratica da educagéo.

Por fim, para grupos historicamente marginalizados em seu direito a educacdo, a falta
de regulamentacdo e de fiscalizacdo dos sistemas privados padronizados, adotados nas escolas
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publicas, faz com que ndo haja garantias de que criancas com deficiéncia ou necessidades
especiais, criangas campesinas, comunidades indigenas e quilombolas e demais populacBes
tradicionais tenham respeitados os seus direitos a educacéo adaptada.

5 Concluséo

Vimos, portanto, que a definicdo ampla sobre o direito humano a educacao,
desenvolvida principalmente pelo Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais da ONU,
aliada a um enfoque metodoldgico que estabelece a necessaria diferenca entre o Direito em sua
dogmaética normativa e o fendbmeno juridico que se apresenta nos diferentes contextos, abre uma
nova perspectiva para a anélise juridica da questdo da privatizagdo da educacdo no Brasil.

De um lado, supera-se a perspectiva formalista que tende a reduzir o Direito a sua
expressdo legal, ou seja, o contetdo dos direitos fundamentais as regras juridicas objetivas e
positivas. De outro, permite analisar os impactos da privatizacdo sobre aspectos mais amplos
do direito em questdo, como a aceitabilidade e a adaptabilidade, ou ainda suas graves
implicacdes sobre dimensdes essenciais como a liberdade de ensinar e de aprender, a autonomia
relativa de escolas e professores e a gestdo democratica da educacéo.

As hipéteses iniciais, levantadas no ultimo topico, tiveram como propoésito estimular
essa reflexdo prética, ainda que para sua construcao tenham sido levadas em conta pesquisas
desenvolvidas sobre as parcerias publico-privadas e a adocéo de sistemas privados de ensino
nas redes publicas, bem como posi¢es criticas a privatizagdo, que emergem da sociedade civil
organizada.
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