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Resumo: Objetivou, pelo método integrativo, e a partir dos pleitos de encerramento antecipado do ensino médio, em
virtude de aprovagdo em vestibular, fundados na garantia constitucional do acesso aos niveis mais elevados de ensino,
segundo a capacidade de cada um, demonstrar se a questdo poderia encontrar resposta no imperativo de uma visdo
dindmica entre o direito interno e internacional, Teoria do Didlogo das Fontes, tendo em conta a submisséo voluntdria
e vinculante do Brasil a diversos diplomas internacionais a versarem sobre educagdo, além da recente Recomendagdo
ne 123/2022 e o Pacto Nacional do Judicidrio pelos Direitos Humanos (CNJ). Por resultado, identificou-se na orbita
internacional substrato argumentativo que legitimaria necessdria observancia da verificagéo da capacidade de cada um,
inclusive a partir de avaliagdo da realidade extraescola do aluno. No Didlogo das Fontes, institucionalizado pelo CNJ, e
dado o extenso tratamento dos diplomas internacionais sobre a matéria, visdo sob dtica estdtica e dindmica, hd ratificagdo
do pleito de antecipagdo, seja pela convergéncia entre os ordenamentos, ou mesmo pelo potencial de precedéncia de cada
ordenamento, a titulo de ratio decidendi a comando decisdrio procedente.
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Abstract: It aimed, through the integrative method, and from the claims for early closure of high school, due to approval
in entrance exams, based on the constitutional guarantee of access to the highest levels of education, according to the
ability of each one, to demonstrate if the question could find an answer in the imperative of a dynamic vision between
domestic and international law, Dialogue of Sources’ theory, taking into account the voluntary and binding submission of
Brazil to several international diplomas dealing with education, in addition to the recent Recommendation n® 123/2022
and the National Pact of the Judiciary for Human Rights (CNJ). As a result, an argumentative substrate was identified in the
international orbit that would legitimize the necessary observance of the verification of each one’s capabilities, including
from the evaluation of the student’s extra-school reality. In the Dialogue of Sources, institutionalized by the CNJ, and given
the extensive treatment of international diplomas on the matter, a view from a static and dynamic perspective, there is
ratification of the anticipation claim, either by the convergence between the legal systems, or even by the potential for
precedence of each order, as a ratio decidendi to a granted positive decision command.

Keywords: Dialogue of Sources. Human Rights. Education. Early Entry.

Doutor em Direito Privado (PUC MG). Professor Adjunto da Universidade Federal do Tocantins (UFT) e Professor Permanente do Programa de
Mestrado Interdisciplinar em Prestagdo Jurisdicional e Direitos Humanos UFT/ESMAT. Advogado.Lattes: http://lattes.cnpq.br/2624550639155063.
ORCID: https://orcid.org/0000-0003-4229-4337. E-mail: bolwerk@uft.edu.br

Mestre em Prestagdo Jurisdicional em Direitos Humanos (UFT/ESMAT). Especialista em Direito Publico. Analista do Tribunal Regional Federal da
19Regido (SITO). Professora Convidada da Universidade Federal do Tocantins (UFT).Lattes: http://lattes.cnpg.br/3881952577196250.
ORCID: https://orcid.org/0000-0002-1965-0121. E-mail: lais.jufe@gmail.com



Humanidades

&’ Inovacao

Introdugao

A educacdo, além de direito social elencado em ambito interno na condi¢do de direito social,
portanto de segunda dimensao, prestacao positiva exigivel do Estado, insere-se no rol dede direitos
humanos constante dos diversos diplomas internacionais, principalmente aqueles internalizados
pelo Brasil. De uma forma ou de outra constitui elemento essencial ao desenvolvimento e formagdo
da pessoa humana e garantia de sua dignidade.

No Brasil, como forma de efetivacdo do direito, organiza-se a educagdo em niveis de ensino
nos termos dos mandamentos elencados no art. 206 da Carta maior, a nortear a plena formagdo
e o desenvolvimento do aprendente (art. 208 da CF/88), portanto minimo existencial. Além disso,
é vista por verdadeiro ferramenta de emancipac¢do e associado a dignidade da pessoa humana,
relacdo da qual se pode extrair sua fundamentalidade.

Desta feita, a despeito de constar expressamente elencado no rol de direitos sociais, o direito
a Educagdo é impresso por direito publico subjetivo, cujo dever estatal é a garantia de seu amplo
acesso, inclusive aos seus mais elevados niveis, mediante a verificagdo da capacidade de cada um.
Assim, com base na Lei n2 9.394/96, norma diretiva geral, encontram-se expressos os requisitos
para o acesso a educagdo superior, quais sejam a conclusdo do Ensino Médio e a aprovagdo em
processo de selecdo.

Nesse sentido, observa-se a existéncia, no contexto do avango de estudos, principalmente
no tocante ao Ensino Médio, diversas transformagGes na realidade fatica, que refletem, conforme
o tempo, movimentagdes sociais, como a crescente demanda pela conclusdo antecipada do Ensino
Médio, fendmeno externo a atuagdo do Judiciario, cuja acdo se da aparentemente por inexistir, no
ambito dos sistemas de ensino (legitimado originario), regulacdo da matéria, ja autorizada pelos
legisladores constituinte (art. 208, V, CRFB) e infraconstitucional (art. 24, V, c, LDB).

Com base na referida perspectiva, observa-se da judicializacdo da educagdo em prol da
referida conclusdo antecipada do ensino médio, que, em sua essencialidade, funda-se na garantia
de acesso aos niveis mais elevados pela prova dessa “capacidade”.

Nesse sentido, e sob o método integrativo, cuja esséncia dispGe pelo imperativo nexo entre
o sentido da lei constitucional e a realizado da comunidade, a realidade existencial do Estado. De
fato, também chamado de Cientifico-espiritual, o referido método considera o sistema axioldgico
sob a Carta Constitucional, a exigir uma interpretacdo dentre dessa realidade estatal.

Desta feita, com base no citado método, busca-se no presente, a partir do referido exemplo,
demonstrar se, a despeito de eventual embate principiolégico, a questdo pode encontrar resposta
no imperativo de uma visdo dinamica entre o direito interno e internacional, sob uma teoria do
dialogo das fontes, essencialmente tendo em conta a submissao voluntaria e vinculante do Brasil
a diversos diplomas internacionais a demandarem a necessaria observancia da citada “capacidade
de cada um”, além da recente Recomendagdo n2 123/2022 e o Pacto Nacional do Judiciario pelos
Direitos Humanos, ambos promovidos pelo Conselho Nacional de Justica - CNJ.

A Educagao como substrato a dignidade: as transformacgodes sociais e
sua concepgao interna

A doutrina defende para o texto constitucional uma necessidade de estrutura ndo imutavel,
pelo menos ndo integralmente, visto as transformagGes sociais, ou seja, mudancas de realidade que
Ihe atribuiriam, se assim o fosse, verdadeira inadequagdo com o passar do tempo.

Nao se fala em mudanca da esséncia constitucional, mas uma possibilidade de alteracdo
“com a finalidade de regenera-la, conserva-la na sua esséncia” (Basilio, 2009, p.89). O debate em
torno desta possibilidade ndo revela, em si, objeto do presente estudo, mas apenas um insight
interpretativo quanto a necessidade de que o texto constitucional, segundo as citadas perspectivas,
conserve-se compativel a realidade, atemporal, inclusive tendo em vista a probabilidade de um
reconhecimento de mutacdo pelo proprio hermeneuta constitucional.
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No tocante aos direitos sociais, cunhados no art. 62 da Carta Maior, talvez dos direitos que
mais se atrelem a uma possibilidade de modificagdes de sentido conforme as transformagoes
histdricas, de realidade social, observam-se debates quanto a sua natureza e eficacia, ja que,
genericamente, seriam aqueles cuja eficdcia dependeria de um conjunto de agGes baseadas no
comando constitucional (aplicagdo de uma norma).

Quanto a sua eficacia social, constitui a base para a efetividade do préprio direito, cuja
declaragdo revelaria sua verdadeira natureza. Portanto, a natureza de fundamentalidade material,
na qual se acredita estarem os direitos sociais, em especial o da Educagdo, é revelada por uma
noc¢ao de eficacia direta e aplicabilidade imediata, uma vez observada sua for¢a normativa, que se
verifica quando ele independe da referida norma externa para se fazer valer.

Ainda, revela-se tal fundamentalidade pelo préprio nucleo de valores inscritos na
Constituicdo, a exemplo da dignidade da pessoa humana (MARTINS, 2019).

Nos termos das transformag0es sociais, a par da preservagdo dos valores constitucionais
guando certos aspectos se encontram inscritos sob cldusulas abertas, como é o caso da educagdo
no tocante a nogdo geral de acesso aos niveis mais elevados de ensino com base na “capacidade
de cada um”, a norma infraconstitucional possui por objeto o seu detalhamento, devendo-se evitar,
entretanto, limitagdes incompativeis aos citados valores e principios constitucionais, principalmente
por ser direito publico subjetivo.

Araujo e Ximenes, ao trazerem posicionamento de Eros Grau sobre a natureza, eficacia e
aplicabilidade do direito a educagdo, ratificam seu entendimento por ser direito de eficécia plena
e aplicabilidade imediata, cujos efeitos, enquanto direito publico subjetivo, “é mais do que um
direito social de segunda dimensao, é um direito fundamental de suma importancia para que o ser
humano possa atingir a sua plenitude terrena, no plano material e espiritual” (2016, p.68).

Tal posigdo doutrinaria, como se observa, baseia-se na chamada alta densidade normativa
concedida pela Constituicdo, ja que seu carater fundamental estaria expressamente estabelecido
em seu texto (art. 52, §19), inclusive, como ja exposto, ligado a dignidade da pessoa humana,
portanto minimo existencial.

Nesse sentido, ainda, rememora-se que ha distingdo entre minimo existencial e minimo vital,
este Ultimo insuficiente a caracteriza¢cao de uma vida digna. Imperativa a participagdo na sociedade
e tudo que isso representa, a citar a propria garantia de acesso a todos os niveis de ensino.

Nesses termos, observando a Educagdo por cogente instrumento da constru¢do do
individuo como Pessoa Humana Digna, apta a atuar socialmente, assim como compreender seus
direitos e limitages no tocante a vida em coletividade, pode-se dizer que a Educagdo também é um
instrumento de emancipacao, cujo enfoque é justamente uma “racionalidade ética e comunitaria”.
(AMBROSINI, 2012, p.49).

A titulo legitimador da referida premissa, do direito a educagdo com minimo existencial
voltado a emancipagdo, cita-se entendimento exarado pelo STJ, ao dispor que, no Brasil, este “ndo
é uma garantia qualquer que esteja em pé de igualdade com outros direitos individuais ou sociais.
[...] a violagdo do direito a educagdo de criangas e adolescentes mostra-se, em nosso sistema, tdo
grave e inadmissivel como negar-lhes a vida e a satide”*.

Como abordagem da educagdo, ainda em sentido emancipador, Ambrosini ressalta a
necessidade de se “resgatar uma concepg¢ao de educagdo que ultrapasse o simples ensino de
competéncias” (2012, p. 40), vez que é uma ferramenta de acesso do individuo a outros direitos
fundamentais, por isso atribuido a ela valor de minimo existencial, “uma vez que proporciona
qualificacdo para o exercicio de trabalho digno, a emancipacdo da pobreza e da marginalizagdo,
bem como a preparacdo da pessoa para o exercicio da cidadania em um Estado Democratico”
(VIECELLI, 2012, p. 264).

O STF, na apreciacdo da ADPF n2 461/2017, reconhece o direito a educacdo emancipadora,
cujo proposito, segundo o Voto do Ministro Roberto Barroso, “é o de habilitar a pessoa para os mais
diversos ambitos da vida, como ser humano, como cidaddo e como profissional”.

Theodor Adorno (1995), em sua obra Educagdo e Emancipacgdo, identifica dois elementos
integrantes da pratica educativa, chamados adaptac¢do e resisténcia. O autor julga o elemento

1 STJ - AREsp: 562699 MG 2014/0202030-8, Relator: Ministra ASSUSETE MAGALHAES, Data de Publicagdo: D)
09/03/2015
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resisténcia bem mais relevante, pois o sujeito ja nasceria adaptado ao mundo, cuja ideologia lhe
dominaria, ndo sendo a escola necessaria a adaptag¢ao do individuo na sociedade, mas, nesse caso,
deve servir por condugdo a resisténcia a alienacdo, sendo necessario “romper com a educagdo
enquanto mera apropria¢do de instrumental técnico e receitudrio para a eficiéncia” (1995, p. 26).

No mesmo sentido, Bittar reforca que “deve-se recobrar o sentido das praticas educacionais,
reforgadas em sua base, para constru¢ao de condigOes favoraveis a implementagdo de uma ética da
resisténcia” (2014, p.252).

Nesse contexto, hd consonancia, entre as mais diversas vertentes, de que a Educagao, sob
prescrigao constitucional, ja traz substrato suficiente para que o direito se efetive, e mais, revelando
a norma infraconstitucional regulamentadora por ferramenta de detalhamento, devendo observar,
contudo, a ndo redugdo do nivel do referido direito, o que se consolida por verdadeira proibi¢do ao
retrocesso.

Além disso, tendo em conta o processo interpretativo das citadas cldusulas gerais, a
identificar a intengdo do legislador constituinte, Gotti (2012) ratifica o dever de observancia ao
chamado principio do in dubio pro jutitia socialis, voltado a garantir interpretacdo mais benéfica
a justica social. Tal principio, de utilidade processual, volta-se a situagGes juridicas cujo embate
envolvendo direitos sociais deve assegurar o entendimento que melhor os efetive.

Segundo a autora, o referido principio hermenéutico, sob o olhar o nucleo essencial dos
direitos, “da utilizagdo do mdaximo de recursos disponiveis, da implementacdo progressiva e da
proibigdo do retrocesso social, integra o que se pode chamar de regime juridico dos direitos sociais”
(2012, p.45).

No caso do presente, pode se revelar de extrema importancia, vez que conforme se
observa das inimeras demandas judicias em prol de ingresso antecipado no ensino superior, os
elementos argumentativos eleitos pelas partes envolvidas (necessidade da integral vivéncia escolar
e capacidade de cada um) demonstram verdadeiro embate no ambito do direito social a educagao,
além de se considerar o status constitucional do principio, conforme disposto no art. 52, §292, CF88,
vista a intengdo do legislador constituinte pela convivéncia de direitos em prol da justiga social.

Ainda, quanto a esse fendmeno de avango nos estudos, o art. 24, V, da LDB estabelece critérios
de verificagdo do rendimento do aprendente, referéncia a observancia do projeto pedagdgico e sua
adequacdo aos diversos contextos envolvidos no processo educacional, a citar o de carater social
e individual. Dentre os critérios estipulados, ha a “possibilidade de avango nos cursos e nas séries
mediante verificagdo do aprendizado”.

Tal cotejo, pautado unicamente na orbita normativa interna, demanda exercicio
hermenéutico profundo, sobretudo considerando a evidéncia de cldusula geral, embora com
substrato na legislagdo de regéncia infraconstitucional, a citar, além do ja disposto, o art. 42, V e art.
44, §39, da Lei n2 9.394/1996%.

AconcepgaointernacionaldoacessoaEducagaosegundoacapacidade
de cada um: o necessario dialogo das fontes.

Os Direitos Humanos, como ramo da ciéncia juridica, constituem-se na materializacdo
da dignidade humana, que, representa a garantia ao minimo existencial retratado em todos os
ambitos: pessoal, relacional e estrutural, ou seja, verdadeiros direitos fundamentais. (BARRETO,
2013).

Ndo obstante ser discutida em ambito doutrinario a intrinseca diferenga entre direitos
humanos e direitos fundamentais, distintos estes ultimos por presentes na ordem interna, o fato é
que por vezes se confundem, ja que os direitos fundamentais, insculpidos na ordem constitucional
interna, ndo poucas as vezes, possuem abarco internacional, a exemplo da educagdo, da saude, do
trabalho, do lazer, da seguranca, dentre outros (FERREIRA & SANTOS, 2016).

2 Art. 42 O dever do Estado com educacdo escolar publica sera efetivado mediante a garantia de: [...] V - acesso aos
niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagdo artistica, segundo a capacidade de cada um;

Art. 44. A educagdo superior abrangera os seguintes cursos e programas: [...] § 32 O processo seletivo referido no
inciso Il considerara as competéncias e as habilidades definidas na Base Nacional Comum Curricular.
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No caso, a educagdo pode ser classificada como verdadeiro direito humano fundamental, pois
encontra retrato tanto na drbita internacional, quanto na ordem interna brasileira. Sua observancia
em instrumentos internacionais, antes de tudo, consiste na constru¢do de um entendimento sobre
sua representagdo frente a soberania normativa do Estado, ou seja, uma andlise quanto a sua
aplicabilidade e cogéncia.

Nesses termos, deve-se dispor sobre a significacdo juridica dos tratados internacionais
em relagdo aos Estados que os ratificam, portanto obrigatdrios e vinculantes nesse contexto. Tal
assungdo de responsabilidade representa livre exercicio da soberania, uma presun¢do de boa-fé, de
forma que eventual descumprimento sujeita o Estado a responsabilizagdo internacional.

No tocante aos efeitos do referido tratado, notadamente os de direitos humanos, quando
em ambito interno, ha construgdo doutrindria em trés hipdteses:

No que concerne ao impacto juridico dos tratados
internacionais de direitos humanos no direito brasileiro,
e considerando a sua hierarquia constitucional, o direito
enunciado no tratado internacional podera: a) coincidir com
o direito assegurado pela Constituicdo, reforcando o valor
juridico dos direitos constitucionalmente assegurados; b)
integrar, complementar e ampliar o universo de direitos
constitucionalmente previstos; ou, c) contrariar preceito
de direito interno, hipotese em que deverad ser adotado o
principio da prevaléncia ou primazia da norma mais protetiva
dos direitos humanos. (DUARTE, GOTTI, 2017, p. 223)

A partir do cenario explicitado, conclui-se que, invariavelmente, os referidos impactos
representam obrigacOes assumidas pelos Estados-partes, cujos reflexos, no caso da judicializacdo do
direito, atingiriam o potencial de sua exigibilidade, pois, segundo Ramos (2019, p.529), sdo direitos
“tendencialmente completos, ou seja, aptos a serem invocados desde logo pelo jurisdicionado”,
posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal, quando da analise do EXT 986, de
15.8.2007, por exemplo.

Nesse contexto, extrai-se, de fato, percepcdo de que ambas as normas (drbita interna
e externa), possuem potencial de precedéncia, ja que se prestigia o principio da supremacia da
constituicdo em ambito nacional, assim como do outro lado uma supremacia internacionalista.

Aqui, embora, como se viu, possa se falar em choque entre os ordenamentos, o que André de
Carvalho Ramos (2021) chama de “choque de placas tectonicas”, no caso do fendmeno pardametro
do presente diadlogo, tem-se, em verdade, alinhamento na ordem interna do assinalado em ambito
internacional, havendo, de fato, imperatividade de um exercicio interpretativo favoravel a maior
realizacdo do referido direito.

No tocante ao “acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criacdo artistica,
segundo a capacidade de cada um”, uma das garantias constitucionais para a efetividade do direito
a educacdo, prevista no art. 208, V, CRFB, observa-se correspondéncia em todos os instrumentos
internacionais ratificados pelo Brasil e voltados ao referido direito, fazendo concluir, no tocante as
hipdteses de impacto, por reforco do valor juridico do direito assegurado constitucionalmente.

Nesse sentido, conforme art. 26 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos - DUDH,
assinada em 10/12/1948 por cinquenta e oito Estados, inclusive o Brasil, todos tém direito a
instrucdo, “gratuita, pelo menos nos graus elementares e fundamentais. A instrucdo elementar sera
obrigatdria. A instrucdo técnico-profissional sera acessivel a todos, bem como a instrucdo superior,
esta baseada no mérito”.

Embora no caso da DUDH ndo se possa falar em obrigatoriedade juridica aos Estados,
visto ndo possuir natureza de tratado, Garcia (2008, p.7) afirma ser incontestavel “o papel por ela
desempenhado na sedimentacdo do imperativo respeito aos valores que aglutina e, porque nao,
perpetua”, portanto, sua assinatura representa justamente a adoc¢do dos principios de protecdo ao
referido direito, assim como dos principios nela entabulados, a citar a base meritdria necessaria ao
acesso ao nivel superior.

Da mesma forma, no caso do art. 72 da Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem, aprovada na 92 Conferéncia Internacional Americana, em Bogotd, em 1948:
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Toda pessoa tem direito a educagdo, que deve inspirar-se nos
principios de liberdade, moralidade e solidariedade humana.
Tem, outrossim, direito a que, por meio dessa educagao, lhe
seja proporcionado o preparo para subsistir de uma maneira
digna, para melhorar o seu nivel de vida e para poder ser util a
sociedade. O direito a educagdo compreende o de igualdade
de oportunidade em todos os casos, de acordo com os dons
naturais, os méritos e o desejo de aproveitar os recursos que
possam proporcionar a coletividade e o Estado. Toda pessoa
tem o direito de que |he seja ministrada gratuitamente, pelo
menos, a instrugdo primdria (grifo nosso).

Desta feita, no contexto dos direitos humanos como representativos de valores e principios
adotados coletivamente por Estados soberanos, Ramos adota a visdo pluralista de Harbele, ao
afirmar que tais direitos ndo encerram “corpo dogmatico fechado em si”, mas produto “de um
processo de conciliagdo de interesses que se desenvolve para promover a dignidade humana em
determinado contexto histdrico e social” (2019, p.112).

Sob a for¢a normativa, consta do art. 42 da Convengdo relativa a Luta contra a Discriminagdo
no campo do Ensino, promulgada no pais pelo Decreto n2 63.223/1968, que:

Os Estados Partes na presente Convengdo comprometem-se
além do mais a formular, desenvolver e aplicar uma politica
nacional que vise a promover, por métodos adaptados as
circunstancias e usos nacionais, a igualdade de oportunidades
e tratamento em matéria de ensino, e principalmente: a)
tornar obrigatério e gratuito o ensino primario: generalizar
e tornar acessivel a todos o ensino secundario sob suas
diversas formas; tornar igualmente acessivel a todos o ensino
superior em fung¢ao das capacidades individuais; assegurar a
execugdo por todos da obrigagdo escolar prescrita em lei;][...]
(grifo nosso).

Nesse especial, Ramos e Gamadispdem, acercado elencodos citados diplomasinternacionais,
essencialmente no caso de apreciacao de pleito pelo Judiciario, que “ndo é mais suficiente assinalar,
formalmente, os direitos previstos no direito internacional, registrar, com alegria, seu estatuto
normativo de cunho constitucional ou supralegal e, contraditoriamente, interpretar os direitos ao
talante nacional” (2022, p.6).

Assim, deve-se realizar interpretagdo dinamica das normas internacionais, ou seja,
cumprimento real de suas disposi¢Oes, até porque, sob dtica estatica, ligada a formacdo e
incorporacdo desses diplomas em ambito interno, considerando-se as normas sobre direitos
humanos, sua hierarquia é, pelo menos, supralegal, caso ndo aprovado pelo quérum especial do
art. 52, §32 da CF88.

Nesses termos, o art. 28 da Convencao sobre os Direitos da Crianca, ratificada pelo Brasil em
24.9.1990, prevé o reconhecimento do direito da crianga a educagdo, devendo os Estados Partes,
para o exercicio progressivo e igualitario do direito, entre outros, “tornar o ensino superior acessivel
a todos, com base em capacidade, e por todos os meios adequados”.

Acerca da referida Convencdo, deve-se citar o Comentario Geral n2 01, expedido pelo Comité
relativo aos direitos da crianga, no qual disserta sobre os objetivos da educac¢do, entabulando-se
justamente a nogdo de personalidade e construcdo extraeducagdo formal, base em que se baseia
teses contrarias ao ingresso antecipado/avanco de estudos.

O objectivo [sic] é capacitar a crianca, desenvolvendo as
suas competéncias, capacidade de aprendizagem e outras
capacidades, dignidade humana, auto-estima e auto-
confianga. “Educag¢do”, neste contexto, ultrapassa largamente
a aprendizagem num contexto escolar formal, abrangendo
uma ampla gama de experiéncias de vida e processos
de aprendizagem que permitem as criangas, individual e

78

Revista Humanidades e Inovagdo - ISSN 2358-8322 - Palmas - TO - v.9, n.18



Humanidades

&’ Inovacao

colectivamente [sic], desenvolver as suas personalidades,
talentos e capacidades e fruirem de uma vida plenamente
satisfatdria em sociedade (2009, p. 211) (grifo nosso).

Nesses termos, na perspectiva da educagdo secundaria, internamente denominada ensino
médio, como instrumento de formacdo da personalidade humana, assim como da educacdo
superior como aquela baseada na capacidade de cada um, o Pacto Internacional sobre Direitos
Econbémicos, Sociais e Culturais, promulgado no Brasil pelo Decreto n2 591/1992, em seu art. 13,
apresenta a educagdo também como ferramenta para a emancipagdo, o que, em uma perspectiva
internacional, reforca a possibilidade de se decidir pela possibilidade do avanco.

1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito
de toda pessoa a educagdo. Concordam em que a educagao
deverd visar ao pleno desenvolvimento da personalidade
humana e do sentido de sua dignidade e fortalecer o
respeito pelos direitos humanos e liberdades fundamentais.
Concordam ainda em que a educagdo devera capacitar todas
as pessoas a participar efetivamente de uma sociedade livre,
favorecer a compreensdo, a tolerancia e a amizade entre
todas as nagoes e entre todos os grupos raciais, étnicos ou
religiosos e promover as atividades das Nagdes Unidas em
prol da manutengao da paz.

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 todos os meios apropriados e, principalmente,
pela implementagdo progressiva do ensino gratuitol...] (grifo
Nnosso).

No cenario apresentado, tomando-se por plano de fundo o caso dos pleitos de antecipacao
de encerramento do ensino médio, mormente por meio da aprovacdao em sele¢ao de ingresso no
ensino superior, a partir da leitura do art. 27 da Convencao de Viena sobre direitos dos tratados,
promulgada no Brasil pelo Decreto n2 7.030/2009, a determinar que “uma parte ndo pode invocar
as disposicoes de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado”, é que se
indica possivel o provimento pelo exercicio do que se chama Dialogo das Fontes.

A referida Teoria, em esséncia, aterma a fundamentagdo de decisdes judiciais a partir
do cotejo normativo internacional ou, no caso de um didlogo das cortes, até mesmo do uso da
jurisprudéncia consolidada internacional, a exemplo da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
cumprindo-se, inclusive, o disposto constitucional do art. 52, §22, pois prevé que os direitos
e garantias constitucionais “ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

De fato, assim como dispde Ramos e Gama (2022), ndo ha possibilidade de se obrigar o
magistrado a adotar o Didlogo das Fontes, inclusive sob risco de se violar aindependéncia funcional,
mas ja ha movimento no sentido de sedimentacdo da referida pratica, seja pela crescente valoragao
de uma perspectiva de Direitos Humanos, portanto internacionalista, seja pelo risco de eventual
responsabilizacdo internacional do pais em caso de violagao.

Em verdade que a confluéncia normativa entre os cenarios internacional e constitucional
brasileiro ratificam a educacdo como prerrogativa a aquisicdo de conhecimentos multiplos, que
extrapolam o ensino formal, igualmente fomentando o desenvolvimento de todas as aptiddes a
vida social.

No caso, a titulo de enriquecimento do presente debate, ressalta-se que o chamado Protocolo
de San Salvador, adicional a entao Convencdao Americana sobre Direitos Humanos em matéria de
direitos econdmicos, sociais e culturais, transcreve quase que integralmente os termos do Pacto
acima citado, o que reforca sobremaneira o compromisso do Estado Brasileiro na mantenca dos
referidos desdobramentos e visdo de Educacdo. Nesse sentido, e em um contexto doutrindrio,
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Bittar dispde que a Educacdo é, em esséncia, “incitacdo a formulagdo de experiéncia, em prol de
diferenciagdo, da recriagdo, do colorido da diversidade criativa” (2014, p.249).

Em ambito pratico, relativo ao exercicio do poder judicante, cita-se a Recomendagdo n? 123
de 7/1/2022, que se destina a ressaltar a necessaria observancia, pelo Judicidrio, dos tratados e
convengdes internacionais de direitos humanos e o uso da jurisprudéncia da Corte Interamericana
de Direitos Humanos.

A recomendagdo, por mais obvia que parega ser, retrata, simbolicamente, o ateste de
profunda mudancga institucional no dmbito da judicializagdo de direitos humanos/fundamentais,
em especial os sociais e, no caso, a Educacdo, a confirmar atendimento a maxima do préprio
ordenamento interno processual, ao dispor, em seu art. 82, que ao aplicar o ordenamento o julgador
deve atender “aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a
dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a
publicidade e a eficiéncia”.

A referida norma infralegal se fundamenta, conforme seus “considerandos”, além do
ja citado art. 27 da Convencgdo de Viena, em jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, que dispde caber aos magistrados a aplicagdo da “norma mais benéfica a promogdo
dos direitos humanos no equilibrio normativo impactado pela internacionaliza¢do cada vez mais
crescente e a necessidade de se estabelecer um didlogo entre os juizes”.

Quanto a eventuais parametros objetivos para a averiguagdo do progresso dos subscritores
dos citados diplomas internacionais, no tocante a implementagao do direito, o Conselho de Direitos
Humanos da ONU elaborou metodologia de verificagdo empirica das obrigagdes assumidas sob
quatro critérios: availability, accessibility, acceptability, adaptability, traduzindo, disponibilidade,
acessibilidade, aceitabilidade e adaptabilidade.

Os trés primeiros, ligados a recursos disponiveis (disponibilidade), acessibilidade fisica,
econdmica, ndo discriminagdo (acessibilidade), e voltada a ensinamentos adequados culturalmente
e de qualidade (aceitabilidade), relacionam-se, quase que essencialmente, as politicas publicas e
reserva do possivel, elementos que, nessa perspectiva, ndo abrangem o objeto deste artigo, ja que
eventual alegacdo “excesso do judicidrio” somente desenvolve premissa argumentativa quanto ao
embate entre mérito e legalidade.

Entretanto, a referida metodologia é relevante, pois, no contexto da adaptabilidade, dispde
que “a educagdo tem de ter a flexibilidade necessaria para adaptar-se as necessidades da sociedade
e comunidades em transformacdo e responder as necessidades dos alunos em contextos culturais
e sociais diversos”, conceito previsto no Comentario Geral n? 13 do Comité relativo ao Pacto
internacional sobre os direitos econdmicos, sociais e culturais (2009, p.137), premissa que valoriza
a identidade de cada aprendente, portanto possibilidade de avanco.

0 mesmo Comentadrio Geral (2009, p.139) ja disp&e o ensino secundario, ou ensino médio no
caso do Brasil, como etapa final da educagdo basica, assim como oportunidade para “consolidagdo
dos fundamentos do desenvolvimento humano e da aprendizagem ao longo de toda a vida. Prepara
os estudantes para o ensino superior e profissional”, além do dever de ser flexivel a depender do
contexto social ou cultural do aprendente, encorajando expressamente “programas educativos
“alternativos” em paralelo com os sistemas das escolas secundarias regulares”.

No tocante ao nivel superior, diz que de ser acessivel a todos em fung¢do das capacidades
de cada um. “As “capacidades” dos individuos devem ser avaliadas com referéncia a todas as suas
competéncias e experiéncias relevantes”. (2009, p.139)

Observa-se que o referido texto extrapola a mera transcricao de nogOes gerais e efetivamente
oferta 0 modo como as citadas “capacidades” devem ser apuradas, ou seja, especifica que sua
verificagdo ja considere, para o ingresso no nivel mais elevado, as competéncias, e o que chamou de
“experiéncias relevantes”, reiterando a expressa mengdo a valoragao do mundo extraescola, assim
como a flexibilizagdo do processo formativo.

Ademais, a ratificar o Didlogo das Fontes como possibilidade de resolugdo dos conflitos
judiciais gerados pela recorrente judicializagdo do fendbmeno do ingresso antecipado, menciona-
se 0 que Ramos (2021) chama de expansdo qualitativa e quantitativa do direito internacional,
configurada, respectivamente, pela amplia¢do do tratamento internacional de matérias até entdo
reservadas ao direito interno e a superagdo, caso que se enxerga no fenémeno da educagdo, de
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certa fragilidade da execugdo de normas internacionais a partir do fortalecimento de procedimentos
do utilizagdo, interpretacdo e cumprimento dessas normas, fendmeno que ele chama Geografia
expansiva.

Ainda por exemplo da institucionalizagdo do referido instituto, cita-se o Pacto Nacional do
Judicidrio pelos Direitos Humanos, langado em margo do corrente ano (22/3/2022), com “objetivo
de valorizar e dar visibilidade a a¢des da Justica que ajudam a garantir direitos fundamentais da
Constituicdo Federal”, em especial enfoque o chamado controle de convencionalidade, cujo cerne
estd justamente na verificagdo de compatibilidade do direito interno com os diplomas internacionais
em vigor.

Assim, no tocante ao ambito interno, pode-se dizer que a LDB, como instrumento de
detalhamento dessas clausulas abertas, visa integrar os niveis de ensino previstos ja na Constitui¢do
como Educagdo Basica (infantil, fundamental e médio), seguindo a principiologia constitucional,
como se pode ver de seu art. 42, em prol da formacdo dos entdo aprendentes.

Essesaprendentes sdo “considerados a partir de sua dimensao humana de sujeitos concretos,
integrados ao meio ambiente fisico e ao contexto histdrico e cultural da sociedade, com suas
condigBes corporais, emocionais e intelectuais” (MARCHELLI, 2014, p. 1505), além de promover os
critérios de verificagdo para ingresso na Educagdo Superior, dessa “capacidade de cada um”, cuja
previsdo expressa se daria, entre outros, pela verificacdo de aprendizagem (art. 24, V, c), realizada,
conforme também disposi¢do expressa, pela aprovacdo em exame vestibular (art. 44, Il c/c § 39).

Pelo Didlogo das Fontes, dado extenso tratamento dos diplomas internacionais sobre
a matéria, considerando sua visdo sob dtica estdtica e dinamica, ha ratificacdo do pleito de
antecipagdo, seja pela convergéncia entre os ordenamentos, ou mesmo pelo ja mencionado
potencial de precedéncia de cada ordenamento, a titulo de ratio decidendi a comando decisério
procedente.

Consideragoes Finais

Tem-se a educagao, como sabido, por direito fundamental inserto na orbita constitucional,
minimo existencial a dignidade da pessoa humana, igualmente direito humano cunhado nos
diversos diplomas internacionais ratificados e internalizados voluntariamente pelo Brasil, por ato
de sua soberania.

Nesse contexto, partindo-se do método integrativo, que assume a necessidade de coesdo
da Constituicdo as dinamicas da sociedade, utilizou-se por plano de fundo os recorrentes conflitos
apresentados perante o Judicidrio, relativos a negativa de encerramento antecipado do ensino
médio, em virtude de aprovagao em processo de selecdo de ingresso no ensino superior, fundados
na garantia constitucional do acesso aos niveis mais elevados de ensino, mediante a capacidade de
cada um, em prol de debate entre ordenamento interno e internacional, essencialmente a partir de
uma premissa de constantes transformagdes sociais.

No caso do fendmeno escolhido, cujo substrato interno pauta-se, para além do direito a
educacdo previsto no art. 62 da CF88, em seu art. 208, V, ao dispor a garantia de “acesso aos niveis
mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagdo artistica, segundo a capacidade de cada um”,
regulado em ambito infraconstitucional, pelo art. 24, V, ‘¢’ ¢/c art. 44, §3, da Lei n? 9.394/1996,
a despeito da aparente consonancia normativo-constitucional aos pleitos dos aprendentes, ha
verdadeiro embate frente as cortes nacionais, notadamente sob a alegacdo da necessidade de
cumprimento de periodo escolar.

Nesses termos, ndo obstante se possa pensar o problema sob diversas perspectivas,
inclusive aquela relativa ao exercicio de ponderagdo, identifica-se na orbita internacional substrato
argumentativo que legitimaria necessaria observancia da verificagdo da capacidade de cada um,
inclusive a partir de avaliagdo da realidade extraescola do aluno.

Assim, realizando-se as recentes mudangas no ambito do judicidrio, a citar a Recomendagao
n2 123/2022 e o Pacto Nacional do Judiciario pelo Direitos Humanos, do mesmo ano, observou-se
verdadeira institucionalizagdo do chamado Didlogo das Fontes, consiste no emprego, como razao
de decidir, do conjunto normativo-jurisprudencial externo, aqui sob uma concep¢do dindmica
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das normas de direitos humanos e o reconhecimento de uma expansdo qualitativa do direito
internacional, vez seu potencial a primazia.

Por certo que as presentes conclusdes se ddo a partir da contestacdo, no caso concreto
trabalho, de que ha suficiéncia no didlogo das fontes a resolugao do conflito, em prol da convergéncia
das ordens juridicas interna e internacional. No caso de inexistir ou haver insuficiéncia do referido
didlogo, ou seja, faltar convergéncia entre as duas ordens, ha de se adotar a Teoria do Duplo
Controle, ja ratificada pelo Supremo Tribunal Federal, consistente na andlise, em separado, da
constitucionalidade e convencionalidade do objeto litigioso, mormente quanto a prdpria hierarquia
normativa em que se insere as normas de regéncia interna e internacional.
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