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O DIREITO ECONOMICO FRENTE AOS CONTRATOS EDUCACIONAIS:
RESSIGNIFICACAO DA FORMA DE AUTONOMIA DOS ENTES PRIVADOS

Resumo: A educacao é reconhecida pelos fundamentos constitucionais do Estado
brasileiro como direito essencial, a unica que proporciona o pleno desenvolvimento
humano, capacitando o individuo para o trabalho e exercicio da cidadania. Evidéncia
que o Estado tem o dever de prestar o servico educacional com a devida qualidade e
equidade, porém, ndo tem conseguido atingir tais objetivos, motivo que permitiu ao
ente privado a participagdo empreendedora na citada prestagéo, sob os fundamentos
e principios constitucionais da livre iniciativa e concorréncia, imperativos do direito
econdmico. No entanto, o Estado impde regras de controle na realizagdo das
respectivas atividades, principalmente no que se refere ao recebimento dos créditos
a titulo de mensalidades escolares. Nesse sentido, a tese apresenta a analise do
direito econdbmico frente aos contratos educacionais, observando as instituicbes
privadas de ensino em suas relacbes empresariais, que se desenvolve no
atendimento das demandas sociais, por atender a prestagdo educacional,
reconhecida como direito fundamental. A problematica concentra-se na verificagdo do
ponto de equilibrio entre a intervencdo estatal na economia e nos contratos
educacionais das instituicdes privadas, em que devem ser efetivados os principios
constitucionais, com destaque a dignidade da pessoa humana no sistema econémico
e educacional, objetivando possiveis medidas que proporcione o desenvolvimento
empresarial das instituicdes privadas de ensino, com reconhecimento da funcao
colaborativa junto ao ente estatal na sua finalidade constitucional, assegurando,
assim, a plenitude do direito a educagao, consagrado como fundamento do Estado
Democratico de Direito. Desse modo, utilizando do referencial tedrico e aspectos do
método dedutivel, com destaque na pesquisa bibliografica e documental, o estudo foi
realizado sob analise da doutrina, legislacao e artigos cientificos. A proposta € inédita,
visto que o Estado, na qualidade de agente regulador, fundamentado nos principios
constitucionais, e reconhecendo a impossibilidade no atendimento pleno do sistema
educacional publico, delibera a competéncia prestacional as instituicdes privadas,
criando programas de viabilidade financeira e autogerenciamento. Verificou ser
imprescindivel a ressignificagdo da forma de autonomia dos entes privados
prestadores do servico educacional, que na posi¢cao de “colaborador” e/ou "parceiro”,
impulsionara o Estado na criagcdo de um novo sistema de intervencao na relagao
contratual, com objetivo de garantir o acesso social indiscriminado, ja que as
institui¢cdes privadas de ensino tém prestado, com a devida qualidade, servico publico
essencial, que é a educacgao, base do Estado Democratico de Direito, em consonancia
com os principios constitucionais da livre iniciativa e liberdade contratual, alcangando,
assim, a efetividade da cidadania participativa.

Palavras-chave: Educacdo; Economia; Contrato Educacional; Ressignificacao;
Autonomia Privada.



ECONOMIC LAW IN VIEW OF EDUCATIONAL CONTRACTS: RESIGNIFICATION
OF THE FORM OF AUTONOMY OF PRIVATE ENTITIES

Abstract: Education is recognized by the constitutional foundations of the Brazilian
State as an essential right, the only one that provides full human development,
enabling the individual to work and exercise citizenship. Evidence that the State has
the duty to provide the educational service with due quality and equity, however, it has
not been able to achieve these objectives, which is why it allowed the private entity to
participate in the mentioned provision, under the fundamentals and constitutional
principles of free enterprise and competition, imperatives of economic law. However,
the State imposes control rules on carrying out the respective activities, mainly with
regard to the receipt of credits for school fees. In this sense, the thesis presents the
analysis of economic law in relation to educational contracts, observing private
educational institutions in their business relationships, which develops in meeting
social demands, by meeting educational provision, recognized as a fundamental right.
The problem focuses on verifying the balance between state intervention in the
economy and educational contracts of private institutions, in which constitutional
principles must be implemented, with emphasis on the dignity of the human person in
the economic and educational system, aiming at possible measures that provides the
business development of private educational institutions, with recognition of the
collaborative function with the state entity in its constitutional purpose, thus ensuring
the fullness of the right to education, enshrined as the foundation of the Democratic
State of Law. Thus, using the theoretical framework and aspects of the deducible
method, with emphasis on bibliographical and documental research, the study was
carried out under analysis of doctrine, legislation and scientific articles. The proposal
is unprecedented, since the State, as a regulatory agent, based on constitutional
principles, and recognizing the impossibility of fully serving the public educational
system, decides on the provision of services to private institutions, creating programs
for financial viability and self-management. It was verified that it is essential to redefine
the form of autonomy of the private entities providing the educational service, which in
the position of "collaborator" and/or "partner”, will impel the State in the creation of a
new system of intervention in the contractual relationship, with the objective of
guaranteeing indiscriminate social access, since private educational institutions have
provided, with due quality, an essential public service, which is education, the basis of
the Democratic State of Law, in line with the constitutional principles of free initiative
and contractual freedom, reaching , thus, the effectiveness of participatory citizenship.
Keywords: Education; Economy; Educational Contract; Reframing; Private
Autonomy.
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INTRODUGAO

O tema da tese, o direito econdmico frente aos contratos educacionais:
ressignificagao da forma de autonomia dos entes privados, foi elaborado com base na
insatisfacao vivenciada dentro do sistema educacional brasileiro, em que o Estado
nao tem atendido em sua plenitude a prestacédo do servico educacional.

As dores do mercado educacional sdo inumeras, tais como: a capacidade fisica
das escolas, o conteudo ministrado e o atendimento pleno junto a sociedade. A
educacgao publica brasileira é deficitaria, visto que ndo atende de forma adequada,
com qualidade e acesso indiscriminado, em total desrespeito as orientagdes e
fundamentos do texto constitucional.

Infelizmente o indice de desenvolvimento da educagao basica (IDEB) é baixo,
e, as expectativas de possiveis mudangas sdo minimas, pois inumeras regides do
Estado brasileiro ndo sdo atendidas pelo sistema educacional publico, tendo no
analfabetismo o maior desafio na prestagdo de servigo educacional, visto que tem
aumentado com o crescimento populacional.

A tematica se identifica com a éarea de concentragdo do programa:
Empreendedorismos Econémicos, Desenvolvimento e Mudanca Social, e a linha de
pesquisa: Relagdes Empresariais, Desenvolvimento e Demandas Sociais, ja que
busca analisar as mudangas no contexto social, com énfase no direito a educacéo,
observando o desenvolvimento dos empreendimentos econémicos no sistema
educacional, visando conciliar os fundamentos constitucionais do direito a educagao
e a liberdade econdmica.

Diante da alta demanda social e inércia estatal, observa-se que as instituicoes
privadas de ensino, na qualidade de empreendedoras da area educacional, se
tornaram protagonistas, considerando a adequada prestagao de servigo educacional,
em que os resultados positivos sao verificados quando da formacdo académica e
profissional dos alunos que tiveram o privilégio de custear financeiramente seus
estudos.

A problematica consiste em analisar o ponto de equilibrio entre a intervencéao
estatal na economia e os contratos educacionais das instituicdes privadas, em que se
impde a preservagao dos inquestionaveis principios constitucionais, tais como pleno
desenvolvimento da pessoa, cidadania, preparo para o trabalho, dignidade da pessoa

humana, livre iniciativa e funcao social do contrato.
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Qual o ponto de equilibrio entre os citados direitos: educacao e economia? Os
contratos educacionais das instituicbes privadas devem atender os fundamentos
educacionais, e conter os impactos econémicos do sistema capitalista? O Estado é
corresponsavel pela execug¢ao dos contratos educacionais?

Ressalta-se que a Constituicido da Republica Federativa do Brasil, ao instituir o
Estado Democratico de Direito, o fez ante uma unido indissoluvel dos membros que o
compdem, declarando e assegurando ao povo brasileiro direitos individuais, politicos,
sociais e difusos. Inquestionavel que, dentro destes indispensaveis direitos, encontra-
se a educacéo, definida como a base de qualquer sociedade democratica, que preza
pelos direitos fundamentais.

Exatamente, foi esse o sentido trazido pela ordem constitucional de 1988,
intimamente ligado ao reconhecimento da dignidade da pessoa humana, objetivos da
construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria e, principalmente o ideal de
igualdade, em que o Estado tem o dever de garantir padrées minimos de acesso
indiscriminado aos citados direitos fundamentais.

A educagao, como direito subjetivo publico, € um direito social fundamental
(artigo 6° c/c artigo 205 da Constituicdo Federal/1988) com trés aspectos bem
definidos, que estdo diretamente relacionados com os fundamentos do Estado
brasileiro (artigo 1° c/c artigo 3° da Constituicdo Federal/1988): a) pleno
desenvolvimento da pessoa; b) preparo da pessoa para o exercicio da cidadania; c)
qualificacdo da pessoa para o trabalho.

Na finalidade de atendimento de seus objetivos fundamentais, o Estado
estabelece na legislagdo constitucional e infraconstitucional, diversas garantias de
livre acesso a educacgao, outorgando competéncias privativas no ambito da Uni&o, e
concorrentes aos membros estatais, conforme estabelecido nos artigos 22 e 24 da
Constituicao Federal/1988.

A titulo de exemplo apresenta-se a Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo, sob
n. 9.394 de 20 de dezembro de 1996, que tem conteudo preciso, apontando que o
Estado tem o dever de oferecer a estrutura necessaria para que todos os cidadaos
brasileiros tenham acesso a educagao, impondo regras especificas para fins de
concretizacao dos principios fundamentais no ambito das relacées educacionais.

O sistema de ensino publico ndo atende as condigdes minimas para
proporcionar o pleno desenvolvimento humano, demonstrado pelos baixos indices nas

avaliagdes institucionais, como por exemplo o IDEB (indice de Desenvolvimento da
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Educacdo Basica), cuja consequéncia é a desqualificacdo para o trabalho e o
despreparo na compreensao dos aspectos do exercicio da cidadania.

Desse modo, a fim de oferecer educagdo com qualidade e, principalmente,
evitar responsabilidade, o Estado tem permitido, sob os fundamentos da liberdade
econdmica e livre iniciativa, que o sistema privado, colabore ou se torne “parceiro” no
desenvolvimento, implementacdo e manutencdo dos meios necessarios para que
todos os cidadaos tenham acesso a educacgéo, conforme previsdo nos artigos 170 e
205 da Constituicao Federal/1988.

E nesta suposta colaboragao e/ou parceria, o Estado concede autonomia ao
ente privado, a exemplo das universidades, conforme previsto no artigo 207 da
Constituicao Federal/1988, porém cria regras de regulagdo quanto a forma de atuagéo
das mesmas, conforme previsto no artigo 209 da Constituicdo Federal/1988, e outras,
tais como: Lei n. 9.870/99 que dispbe sobre o valor total das anuidades escolares e,
Lei n. 9.394/96 que trata das diretrizes e bases da educacao.

E evidente a intervencéo direta do Estado nos contratos educacionais das
instituicbes privadas, sob o argumento da regulagdo do sistema econdmico, cuja
justificativa é o equilibrio das relacdes, atendendo o direito fundamental educacional,
e contendo os impactos econdmicos dos referidos contratos educacionais.

Nesse contexto, a tese apresenta um estudo sobre os fundamentos
constitucionais que tratam sobre o direito educacional, previsdo e aplicagdo, com
analise do direito econdmico com relagdo aos contratos educacionais, propondo, ao
final, a ressignificacdo da autonomia contratual dos entes privados na prestagao de
servico educacional, em que o Estado venha intervir nos referidos contratos como
corresponsavel, otimizando a prestagcao de servico educacional para atendimento
indiscriminado.

A proposta é inédita, visto que o Estado, na qualidade de agente regulador,
fundamentado nos principios constitucionais e, reconhecendo a impossibilidade no
atendimento pleno do sistema educacional publico, delibera a competéncia
prestacional as instituicées privadas, criando programas de viabilidade financeira e
autogerenciamento.

No sentido pratico, estabelece a proposta de nova regulagdo do sistema
educacional, para que sejam incluidas as instituigbes privadas como parceiras do
Estado, ressignificando a forma de autonomia nas relagdes contratuais de cunho
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educacional, que impulsione a prestacido de servico educacional das instituicdes
privadas e supra a caréncia do atendimento publico.

A metodologia consistiu na pesquisa bibliografica e documental. No ambito do
levantamento bibliografico, a analise se fundamentou em livros, artigos cientificos em
meios eletronicos e fisicos do direito constitucional, educacional, econémico, civil e
contratual. Na esfera documental, foi possivel observar os ditames das leis, decretos,
projetos de leis e programas que fundamentam a educagdo brasileira, o direito
econdmico e as relagdes contratuais, com analise minuciosa dos principios
constitucionais, que €& base do Estado brasileiro e regulamentador dos diretos
individuais e socais.

Observa, ainda, que na construgdo da argumentagéo, no primeiro momento,
sob a analise da extensdo e aplicacdo do direito a educacéo, sera apresentada a
evolugao constitucional, bem como os principios constitucionais que regem os
fundamentos do direto a educacdo, aplicados, independente, se a prestagdo de
servigo seja executada pela instituicdo publica ou privada, visto que implementa a
especialidade dos contratos educacionais.

E inquestionavel que o Estado tem o dever de prestar o servico educacional
com a devida qualidade, ou seja, a responsabilidade estatal é objetiva, representada
pela efetividade do acesso educacional nos termos da Constituicado Federal/88, que
atenda o pleno desenvolvimento da pessoa, preparagao para o exercicio da cidadania
e qualificagao para o trabalho, o que sera devidamente analisado na parte final do
capitulo primeiro, com atengéo ao paradigma sobre a intervengao do Estado junto as
instituicdes privadas prestadoras de servigo educacional.

Considerando o direito econémico, em que o Estado se fundamenta para fins
de regulacéo das relagdes contratuais, no segundo momento serdo observados os
fundamentos constitucionais do direito econdmico, em especial os principios que
regem a atividade econémica, pois proporcionam autonomia cientifica e legislativa,
em especial quando analisado a teoria dos jogos e os custos de transagao sob os
aspectos da prestacao educacional.

No terceiro momento, sob o aspecto da acdo do Estado na economia e nos
contratos educacionais das instituicbes privadas, inicialmente serdo analisados os
aspectos contratuais, na reflexdo sobre a importancia da prestacdo de servigo

educacional, com estudo sobre os principios que regulamentam as relagdes
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contratuais, com destaque da funcao social, sob os aspectos do direito constitucional
e civil.

Na sequéncia, serdo observados os comportamentos do Estado, ora como
agente normativo e regulador da atividade econémica, ora como prestador de servigo
publico educacional, expondo os fundamentos necessarios para que ambas as
situagbes sejam atendidas para que a prestagcdo educacional seja de qualidade,
conforme os fundamentos constitucionais.

Destacar ainda que as instituicdes privadas estdo colaborando com o Estado
na prestacao de servigo educacional, o que impde a instrumentalizacido da relagao de
parceria entre Estado e o ente privado prestador de servigo educacional.

A proposta é que a intervengdo estatal nos contratos educacionais, cujo
objetivo é o fomento econbémico, seja eficaz de modo a proporcionar de fato o
equilibrio contratual, inclusive a manutencao delas no mercado educacional.

Enfim, o presente trabalho pretende fazer uma reflexdo sobre a seguranga do
préprio direito, que em determinadas situagdes faticas fica comprometida, havendo a
necessidade de revisdo da permanéncia, criagao de novo sistema de intervengao, ou
a ressignificagdo da norma no mundo juridico, diante da eficacia do contexto juridico

escrito.
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1 EDUCAGAO COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Os direitos fundamentais agrupam-se num vasto rol de normas emissoras de
efeitos juridicos com alta densidade de valores historico-sociais, considerados como
direitos pessoais, de natureza publica, cuja finalidade é “limitar o poder estatal em face
da liberdade individual” (DIMITRI; MARTINS, 2007, p. 540).

A limitagdo, quando se refere ao poder estatal, ndo € imutavel, visto que se
trata de valores humanos, que estéo sujeitos, de forma objetiva, a evolugao historica,
social e cultural, cujas demandas devem ser atendidas, também, nos aspectos
subjetivos.

Os direitos fundamentais, em sentido amplo, tém por objetivo proporcionar o
adequado reconhecimento da dignidade da pessoa humana, a fim de direcionar a
acgao do Estado e legitimar o ordenamento juridico.

A evolucgao dos direitos fundamentais significa o proprio desenvolvimento do
Estado constitucional, sendo este garantidor do minimo possivel, em que cada
cidadao se desenvolva individualmente e socialmente, através de condigbes dignas
de igualdade e legitimidade, ou seja, com a devida aplicabilidade da norma positivada.

Observa que dentro desta evolucido historica, fundamentada na conquista
social de cada tempo, consagraram-se as constituigdes, trazendo, nada menos que
um conteudo de protegao ao cidadao, dentro do contexto vivido na época, surgindo,
desse modo, o que se chama dimensdes ou geragdes do direito fundamental, sendo
uma forma didatica para compreensao da abrangéncia e aplicagao dos citados direitos
fundamentais.

Ressalta que esses direitos histéricos surgem através das lutas de cada
cidadao, travadas sob a odtica de reconhecimento de novas necessidades, um novo
parametro social, que em razao disso, ndo se substitui o passado, mas acrescenta
novos direitos, caracterizando as denominadas dimensdes do direito fundamental.

Confirmando a evolugao historica e social dos direitos fundamentais o jurista
“tcheco Karel Vasak formulou, em aula inaugural do Curso do Instituto Internacional
dos Direitos do Homem, em Estrasburgo”, com fundamento na teoria da bandeira
francesa que apregoa a liberdade, a igualdade e a fraternidade, teorizou sobre “as
geracdes — evolugdo — dos direitos fundamentais” (MARMELSTEIN, 2008, p. 31).
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O clamor da sociedade é um dos elementos essenciais para mutagao estatal,
ora na qualidade de Estado liberal, constituindo os direitos individuais, ora como
Estado social, reconhecendo o principio da igualdade.

Inquestionavel, que mesmo de forma minima, sera necessaria a intervengao do
Estado, na regulacédo da forma de convivio social, em que a educagéo € protagonista,
visto que fomenta o desenvolvimento humano, que opera nas diversas areas de
atuacdo do Estado, como, por exemplo, na economia, evidenciada na histéria das
cartas constitucionais.

Desse modo, para que haja o devido entendimento da extensao e aplicagcéo da
norma fundamental, é valido compreendé-la dentro do contexto histérico social, seja
pela literal histéria, observada nas emissdes dos textos constitucionais, seja pelas
chamadas dimensdes dos direitos fundamentais, que dentre elas encontra-se a
educacao como direito fundamental de segunda dimenséao.

A educacao, reconhecida como direito fundamental, € a Uunica que
proporcionara o pleno desenvolvimento humano, sendo necessaria a atuagao efetiva
do Estado, na projegéo e execugao do sistema de ensino, com politicas publicas que
venham a preparar o individuo para o trabalho e exercicio da cidadania, cujo resultado
sera a justica social, 0 que é evidenciado nas mutagdes do texto constitucional, na

analise principiologica e na enfatica responsabilidade estatal, conforme apresenta:

1.1 MUTACAO CONSTITUCIONAL: BREVE HISTORICO DO DIREITO A
EDUCAGCAO NAS CARTAS CONSTITUCIONAIS

E de suma importancia & analise histérica da previséo legal constitucional, em
especifico o atendimento dos direitos fundamentais e sociais, que sofreram grandes
intervengdes dos regimes governamentais da época, ou seja, € imprescindivel a
analise da evolugao social e politica que o Estado brasileiro vivenciou.

Nesse sentido, favorecera a compreensédo de um dos mais importantes direitos
sociais que € a educagdo, que mesmo sendo prevista de forma expressa e
diferenciada pela Constituicdo de 1988, ainda, encontra-se com aplicagao restrita,
sendo um desafio a conducao e execugao dos fundamentos constitucionais.

Inicialmente, a Constituicdo de 1824, considerada como o primeiro texto
constitucional em territorio brasileiro, diante da declaragéao de independéncia em 1822,

mas, ainda, sob o dominio de Portugal, pois foi Dom Pedro I, tendo decidido pela ndo
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volta a Portugal, que convocou, em meados de setembro de 1822, na qualidade de
principe regente, a assembleia constituinte para elaboragdo do texto constitucional
(SILVA, 2020).

A época é marcada pelas ac¢des individualizadas de Dom Pedro |, que almejava
um poder absoluto, onde pudesse controlar a atividade legislativa, bem como a forga
de veto, ou seja, a ideia central era de controle das instancias que pensavam diferente
dele.

Consequentemente, em novembro de 1823 o Imperador resolveu abolir a
assembleia constituinte, bem como prender inumeras pessoas. Assim, com o caminho
livre, sem oposi¢céo, Dom Pedro | se organiza e convoca o Conselho de Estado, com
intuito de realizar um projeto de constituicdo nos moldes dos principios que ele
acreditava.

Silva (2020, p. 67) com precisao dispde: “Elaborado o projeto, o imperador
enviou-o as camaras municipais, para que se manifestassem a respeito. Algumas
aprovaram, outras rejeitaram, outras nunca se manifestaram.” O primeiro texto
constitucional foi aprovado em 25 de margo de 1984, sem a anuéncia da maioria,
titulada como Constituicdo Politica do Império do Brasil.

Foi a Constituicdo de 1824 que instituiu a forma unitaria de Estado,
privilegiando a centralizagao politico-administrativa e a forma monarquica de governo,
ou seja, embora ja se cogitasse a existéncia de quatro poderes: legislativo, executivo,
judiciario e moderador, todo o poder era centralizado no poder do Imperador, o citado
poder moderador, 0 que restringia a liberdade social (BULOS, 2005).

Tratou, ainda da formacao do Estado, dos brasileiros natos, dos poderes
legislativo, executivo e judiciario, bem como das garantias civis e politicas dos
cidadaos. Considerada uma novidade para quem nao tinha um texto constitucional,
porém, a critica sustenta que os direitos nela atribuidos poucos eram aplicados.

Observa que a Constituicdo de 1824 concretizou o governo como monarquia
hereditaria. O Império escolhia quem eram os nobres daquela época, conforme a
vontade do imperador. A religido predominante e oficial era o catolicismo, onde
poderia ter culto aberto a populagéo, porém quem quisesse ter outra religiao poderia
se reunir em casas, e cultuar de forma particularizada.

E evidente que o texto constitucional trouxe alguns direitos, em principal a
autonomia do Imperador, com possibilidade de se perpetuar no governo, ja que se

tratava de um direito hereditario, o que restringia a aplicagdo normativa, visto a
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tradicao autoritaria, em que a massa da populagao livre dependia dos proprietarios
rurais, 0s poucos que possuiam acesso educacional (FAUSTOS, 2006).

O direito a educagao no texto constitucional de 1824, foi citado apenas no artigo
179, paragrafos 32 e 33: “A instrugdo primaria é gratuita a todos os cidadaos; Colégios
e universidades, onde serdo ensinados os elementos das ciéncias, belas-artes e
letras”.

No titulo VIl — garantia dos direitos civis e politicos dos cidaddos — em que foi
descrito o citado artigo 179, apesar de singelo, atesta que a educagao € direito
necessario e justo, devendo ser garantido de forma gratuita ao cidad&o. E fato que
alguns dos direitos de cunho social, inclusive o acesso a educagao, eram enderecados
somente a elite, ou seja, aqueles que detinham posses financeiras.

Infelizmente o contexto social da época impde a realidade, muitas das vezes,
presenciada até os dias atuais, em que os fundamentos da liberdade e igualdade é
expresso no texto constitucional, mas a eficacia apenas atende as minorias.

E coerente afirmar que a Constituicdo de 1824 deu inicio aos projetos para
estruturar o direito ao acesso educacional, no entanto, restringiu a um grupo seleto de
pessoas, talvez, por essa razao, o texto constitucional tenha sido elaborado de forma
tao sucinta.

Resta demonstrado que a primeira Constituicdo, conforme relata alguns
autores, a chamada “Constituicdo Politica do Império Brazil”, teve influéncia e
aplicagao direta dos interesses do Imperador e da minoria, representada pelos
senhores de posse, o que restringiu os direitos sociais, a exemplo da educagao, até
entdo porque ainda ndo existia normatizagao quanto aos direitos dos escravos, indios,
negros e pobres, em especial se teriam direito e necessidade da escolarizagao, ou
seja, mesmo o texto prevendo o acesso gratuito a instrugdo primaria a todos os
cidadaos, esse grupo nao teve o respectivo acesso.

Por fim, apenas cita alguns projetos e reformas ocorridas no periodo imperial,
tais como: Projeto Januario (1824), que formalizou o sistema de instrugdo primaria
para todos os cidadaos, cujo projeto vigorou entre os anos de 1827 a 1946, quando
foi aprovado o Decreto Lei sob n. 8529 — Lei Orgéanica do Ensino Primario; Reforma
Couto Ferraz que proibia o acesso de escravos ao ensino e criava salas para adultos;
Reforma Ledncio de Carvalho que reafirmou a obrigatoriedade do ensino para
menores de idade de 07 a 14 anos e, principalmente, cancelava a proibicdo do acesso
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de escravos ao ensino; Lei Saraiva que criou o veto para analfabetos e Lei 16 de
12/8/1834 (Ato Adicional) - Alteragdes e adicbes a Constituicao de 1824:

Art. 10. Compete as mesmas Assembleias [provinciais] legislar:

2°) - Sobre instrugao publica e estabelecimentos préprios a promové-
la, ndo compreendendo as faculdades de medicina, os cursos
juridicos, academias atualmente existentes e outros quaisquer
estabelecimentos de instrugao que, para o futuro, forem criados por lei
g‘?)r?.l...] S&0 empregos municipais e provinciais todos os que existirem
nos Municipios e Provincias, a exce¢ao dos [...] empregados das
faculdades de medicina, cursos juridicos e academias, em
conformidade da doutrina do § 2° deste artigo.

Demonstra, o primeiro texto constitucional, mesmo de forma relativa, que o
Estado, na representagcdo do Imperador, deveria garantir o ensino gratuito, com
atendimento as séries iniciais, compreendendo ser a base da formacao.

Na sequéncia, a Constituicdo de 1891, foi marcada por um dos maiores
movimentos sociais do Brasil, a Proclamacdo da Republica, em que ocorreram
consideradas alteragdes no sistema politico brasileiro, e a estrutura estatal foi alterada
por decretos provisorios, ocorrendo a suspensdo da Constituicdo do Império, e a
elaboracgao do texto constitucional de 1891.

A urgéncia era evidente, tanto que foi alterada a forma de Estado por meio de
decretos provisorios, visto que o sistema de governo sofria uma transicdo, momento
que nasceu o Supremo Tribunal Federal, conforme se verifica no Decreto n. 848, de
11 de outubro de 1890: “Art. 1° A Justica Federal sera exercida por um Supremo
Tribunal Federal e por juizes inferiores intitulados - Juizes de Secc¢ao”.

Observa que o constituinte teve urgéncia para organizar a nova forma de
Estado, seja porque a antiga ndo mais atendia os anseios populares, seja porque,
tratava de texto autoritario, na qual o poder era exercido pelo Imperador e nao pela
vontade popular. E exatamente neste momento que surgiu a primeira constituicdo
provisoria, fundamentada pelo Decreto n. 510, de 22 de junho de 1890.

Apesar da urgéncia do novo texto constitucional, por medo de uma ditadura, a
primeira constituicdo republicana do pais inovou em uma série de principios, sendo
eles, o presidencialismo, federalismo e o controle de constitucionalidades das leis
(SILVA, 2020).

O texto Constitucional da primeira republica, além de inovar, trouxe institutos

juridicos solidos, que até hoje compdem a Constituicdo de 1988, denominada
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Constituicao Cidada. Destaca que a primeira republica, de igual modo, foi inspirada
na constituicdo americana (SARMENTO, 2013).

A Constituigdo de 1891 refletiu um novo contexto historico brasileiro, apenas
pelo nome a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do “Brazil®’, ja é
perceptivel a mudanca ocorrida no sistema politico social, pois foi “estabelecido a
forma federativa de Estado, com rigida separagcao de competéncias entre Unido e os
estados membros, consagrando a técnica do federalismo dualista” (BULOS, 2005, p.
58).

Observa o texto constitucional de 1891, no que se refere ao direito educacional,
imp&e ao “Congresso, mesmo que nao privativamente, o desenvolvimento das letras,
artes e ciéncias, ainda, criar instituicdes de ensino superior e secundario, e promover
a instru¢des secundaria no Distrito Federal”, nos termos do artigo 35, paragrafos 2°,
3° e 4°.

O texto constitucional, certifica, diante da federalizacdo do Estado e separagao
de competéncias, que a Uniado ficou responsavel em legislar sobre o ensino superior,
delegando aos estados membros o dever de prestar assisténcia no desenvolvimento
das letras, artes e ciéncias, bem como criagao das instituicdes de ensino superior e
secundario, e, ainda prover a instru¢gao secundaria no Distrito Federal.

Ressalta que a Unido ficou com o poder de controle, visto que a competéncia
legislativa ficou sob sua responsabilidade de forma privativa, desse modo, os estados
membros deveriam, na sua competéncia de criagdo e provento, seguir as normas
impostas pela Uniao.

E fato que o texto constitucional de 1891 retrata um sistema dualista, federal e
estadual, no entanto, no sistema hierarquico € evidente que a Unido teria a
competéncia privativa quanto a legislagdo, e os estados membros a competéncia
residual quanto a implantagdo, organizagdo e provisdo do sistema e educagao
superior e secundaria, ou seja, os estados estariam subordinados a legislagéo
promulgada pela Unido.

Com o fim da monarquia, com a destituicdo do imperador, as classes sociais
até entdo protegidas pelo regime, deveriam também ter caido, no entanto, o texto
constitucional, na questao educacional, nao trouxe previsao de igualdade, ao inverso,
discriminou os analfabetos, quando proibiu o direito ao voto aos mesmos, revelando,
assim, a exclus&o do direito a cidadania, nos termos do artigo 170, paragrafo 2° da

Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brazil/1891.
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Nesse ponto, é evidente o descaso do poder publico, em proibir o direito de
voto aos analfabetos, ao inverso de promover, através da norma constitucional, o
acesso a educacéo a tais pessoas, o que fere diversos principios sociais, tais como:
igualdade, liberdade, e, em especial o direito a cidadania, cuja omiss&o caracteriza
violéncia contra o ser humano.

E valido destacar que o texto constitucional de 1891 trouxe um ponto positivo,
ao estabelecer que o ensino seria ministrado de forma laica, ou seja, o catolicismo ja
nao era mais a religido oficial. “Houve rigorosa separacéao entre a Igreja e o Estado.
Em virtude disso houve intensa liberdade de culto a todas as pessoas” (BULOS, 2005,
p. 58-59). Enfim, na busca de igualdade no Estado Federal, ndo haveria nesse
momento, mais privilégios a grupos religiosos.

Nesse contexto que Benjamin Constant, através de projetos e reformas,
aprovou os Regulamentos da Instrugdo Primaria e Secundaria do Distrito Federal,
Decreto n. 981/1890, do Ginasio Nacional, Decreto n. 1075/1890, e, do Conselho de
Instrugdo Superior, Decreto n. 1232/1891 (VIEIRA, 2007).

Em 1924 foi criado a Associagao Brasileira de Educacao, em 1932 aconteceu
o Manifesto dos Pioneiros da Educagao Nova, que traduziu um marco referencial do
pensamento liberal sobre ideais e reformas propostas na area educacional (VIEIRA,
2007).

Inquestionavel a importancia da educagdo no desenvolvimento da estrutura
estatal, mesmo diante de tantos conflitos, observa que as discussdes e edicbes
normativas eram institucionalizadas no ambiente escolar, e nesse periodo o Estado,
também, se tornou provedor o ensino superior. Enfim, em todos os aspectos, a
regulamentacgao, instituida por inumeros decretos, coloca a educagdo como direito
fundamental e o Estado como o prestador do servigo, devendo estabelecer e garantir
o sistema educacional.

No cenario pds primeira guerra mundial, com a ruptura da concepgao liberal do
Estado, diante da previsdo de elementos socioideoldgicos, ou seja, os chamados
direitos sociais, surge a Constituicdo de 1934, também chamada de Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil, promulgada em 16 de julho de 1934.

O texto constitucional de 1934 ao tratar sobre a questao educacional € bem
amplo e especifico: “Art. 5°. Compete privativamente a Unido: XIV - tracar as diretrizes
da educacao nacional. Art. 10°. Compete concorrentemente a Unido e aos Estados:

VI - difundir a instrugédo publica em todos os seus graus”.
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Foi regulamentado, por meio de decreto, um governo provisério em 1930,
quando Getulio Vargas passou a comandar o pais até a aprovagao do texto
constitucional de 1934. “Em 11 de novembro de 1930 Getulio Vargas edita o decreto
n. 19.398 em vigor até aprovagédo da constituicdo de 1934, institucionalizando e
regulamentando o Governo Provisorio por ele chefiado, que perdurou até 1934”
(SARMENTO, 2013, p. 115).

Como observado, ocorreu, na época, um governo de excegado, que ndo soO
governa o pais por meio de um decreto, como suspende garantias constitucionais,
excluindo do poder judiciario apreciacdo dos atos do Governo Provisério e dos
interventores federais. O referido governo exerceria, todas as fungées que nao eram
dele, até a chegada da Constituicdo de 1934.

A situacdo vivenciada pelos 6rgaos da republica era extremamente delicada,
ainda pior a situagao do povo, que ficou no meio de uma guerra, presenciando um
governo de excegao por quatro anos.

No entanto, mesmo diante de colapso autoritario, 0 Governo Provisorio trouxe
medidas relevantes para o pais, quais sejam: edicdo do cddigo eleitoral, criando a
justica eleitoral e o voto secreto, estendendo o voto as mulheres; sistema proporcional
nas eleicoes; criacdo dos Ministérios da Educacdo, Saude, Trabalho, Industria e
Comércio, atendendo as primeiras regras de protecéo aos trabalhadores.

Importante mencionar que a crise nao estava instalada somente no Brasil, mas
em varios continentes e paises ao redor do mundo, na Europa, ltalia, Alemanha,
Portugal e Espanha, que passavam por crise intensa, também nao era diferente no
Estados Unidos que sofria a mudanga de regime do liberalismo para New Deal, que
nada mais era que um plano de recuperagéo econémica — novo acordo com o jargao
popular (SARMENTO, 2013).

No Brasil ndo era diferente, inUmeras pessoas de varias denominagdes
politicas diferentes lutavam por um espacgo junto ao governo. De um lado uma boa
parte ndo almejava possiveis eleicdes, de outro lado, considerada como ala liberal,
sonhava com a reconstrugdo do governo.

E evidente, que ambos os lados, seja direita ou esquerda, ndo se interessavam
em uma mudanga social igualitaria, mais sim, pelos seus proprios interesses. Desse
modo, o atraso para elaboracdo do novo texto constitucional, foi devido a Revolugao
Constitucionalista de 1932, anseio e interesse de classes sociais heterogéneas.
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Um pouco antes da crise constitucionalista, houve ainda, a edicdo do decreto
n. 21.402 de 03 de maio de 1932 que tratava da comissao que trabalharia para o novo
texto constitucional. Foi um periodo de edigdo de inumeros decretos, com destaque
os Decretos n. 22.040 e n. 22.621, o primeiro estabelecia o funcionamento da
comissao, conhecida como comisséao Iltamaraty. E o segundo, convocou a Assembleia
Nacional Constituinte. Na sequéncia foi emitido o Decreto n. 23.102 que fixou a data
da instalacdo da assembleia constituinte.

Ap0s a instalagao da Constituinte, uma comissao Constitucional se reuniu para
tomar conhecimento do novo texto Constitucional. Esta comissao foi composta por
varios membros dos estados e membros classistas. No dia seguinte da promulgagao
do novo texto Constitucional, Getulio Vargas é eleito Presidente da Republica,
estabelecendo a regra normativa que as préximas eleigdes deveriam ser diretas, que
nao aconteceu, diante do golpe do Estado Novo.

Apesar de totalitarismo proclamado pelo Presidente da Republica, Barcellos
expoe aspectos considerados positivos na Constituicdo de 1934, com destaque ao
direito a educacao: [...] “é dado o direito de forma concorrente aos Estados de difundir
(implantar) a instrugdo publica em todos os graus, e, ndo mais apenas em nivel
superior e secundaria” (2018, p. 109).

E, ainda, regular a educacdo como formagdo de personalidade,
desenvolvimento intelectual ao cidadao brasileiro, conforme previsto no artigo 149 da
Constituicdo Federal/1934:

A educacgao é direito de todos e deve ser ministrada pela familia e
pelos Poderes Publicos, cumprindo a estes proporciona-la a
brasileiros e a estrangeiros domiciliados no Pais, de modo que
possibilite eficientes fatores da vida moral e econdmica da Nacéo, e
desenvolva num espirito brasileiro a consciéncia da solidariedade
humana.

Nos artigos 150 a 156 da citada Constituicdo Federal/1934, verifica mais
avangos, quando ha previsdo expressa da gratuidade e frequéncia obrigatoria do
ensino primario, bem como as diretrizes para educagao nacional, com os respectivos
meios para o financiamento dos projetos, para o respectivo desenvolvimento do
sistema educativo.

Houve um avango consideravel na previsdo constitucional das garantias

sociais, em especifico o direito educacional, que ganhou status positivus, o direito
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dado ao individuo de cobrar do Estado a execucao da previsao constitucional, por se
tratar de direito publico e essencial.

Inclusive em 1934, através do governador Armando Salles Oliveira, foi criada a
Universidade de Sdo Paulo, fundamentada de acordo com as normas do Estatuto das
Universidades Brasileiras de 1931. E, em 1935, Anisio Teixeira, entdo secretario da
educacao, cria a Universidade do Distrito Federal.

Enfim, o texto constitucional previu, de forma geral, que a ordem econémica e
social devia possibilitar a todos existéncia digna, assegurou como direitos sociais a
educacado e o direito dos trabalhadores e das gestantes a assisténcia médica e
sanitaria; previu também uma espécie de licenga-maternidade (descanso antes e
depois do parto sem prejuizo do salario e do emprego), além de prever a instituicdo
de previdéncia contributiva em favor da velhice, invalidez, maternidade, acidente de
trabalho e morte.

Quanto ao direito educacional, a Constituicado de 1934 tratou de forma notavel
o tema em relagdo aos outros textos constitucionais. A titulo ilustrativo, no texto
constitucional a palavra educagao aparece por vinte e seis ocasides, demonstra a
preocupacao em prol a necessidade em ampliar o saber na sociedade brasileira.

O capitulo 1l do texto constitucional de 1934, tratou, exclusivamente, da
educacao e da cultura, impondo a Unido, Estados e Municipios o dever quanto ao
desenvolvimento da ciéncia, artes, letrar e cultura em geral, sendo a educagdo um
direito de todos, devendo ser ministrada pela familia e pelos poderes publicos,
conforme exposto nos artigos 148 e 149 da Constituicao/1934.

Observa, ainda, uma delimitagao de competéncias, em que a Unido, nos termos
do artigo 150 da Constituicdo/1934 é obrigada a promover varias agdes, tais como:
fixacdo e execugdo do plano nacional da educagdo; promover as condicbes de
reconhecimento dos estabelecimentos de ensino e sistemas educativos; manutencao
no Distrito Federal todas as séries, inclusive o nivel superior; estimular a obra
educativa em todo o territorio brasileiro; impondo, ainda, a gratuidade do ensino.

Inclusive a liberdade de ensino, com o reconhecimento dos estabelecimentos
particulares de ensino, desde que assegurassem. a seus professores a estabilidade,
enquanto bem servirem, e uma remuneragdo condigna. (artigo 150, alinea f, da
Constituicdo Federal/1934).

Ressalta a parceria entre Estado e ente privado de ensino, em que o artigo 154

da Constituicdo Federal/1934, impde gratuidade no ensino primario ou profissional
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junto aos estabelecimentos particulares de educagéao, oficialmente considerados
idéneos, os isentando de qualquer tributo.

A competéncia dos estados membros e Distrito Federal € no sentido
organizacional e na manutencédo dos sistemas educativos, conforme instituido pela
Uniao, nos termos do artigo 151 da Constituicado Federal/1934.

Por fim, estabelece a previsao “ideal” de investimento, conforme dispbe o artigo
156 da Constituigdo Federal/1934: “A Unido e os Municipios aplicardo nunca menos
de dez por cento, e os Estados e o Distrito Federal nunca menos de vinte por cento,
da renda resultante dos impostos na manutencao e no desenvolvimento dos sistemas
educativos”.

Em sintese, apesar de todo totalitarismo e dificuldade politica vivenciada pela
populagdo naquela época, o texto constitucional de 1934 assegurou certos direitos
fundamentais, em especial a educagdo, com singelo apontamento que a ordem
econdmica deveria proporcionar existéncia digna, e que a educagédo, como direito
social, é instrumento que atende de forma plena esse objetivo.

A Constituicdo de 1937 foi outorgada por Getulio Vargas e, a rigor, € possivel
dizer que é a Constituicdo que nunca existiu na realidade. Suas disposicoes
transitorias dissolviam todos os atos legislativos do pais (federal, estaduais e
municipais) e um plebiscito deveria decidir acerca do proprio texto constitucional,
quando, ent&do, novas elei¢des seriam convocadas, no entanto, o plebiscito jamais
aconteceu, tampouco as eleigdes (BARCELLOS, 2018).

A citada Constituicdo foi elaborada com o intuito de fortalecer o Poder
Executivo, lhe atribuindo deveres de intervencdo mais direta e eficaz, com intensa
reducdo das atribuicbes conferidas ao Parlamento Nacional, principalmente na sua
fungdo legislativa, o que confere a mesma forma ditatorial (SILVA, 2020).

O papel do Estado passou a ser de orientador e coordenador da economia
nacional, com predominancia da iniciativa individual, reconhecimento do poder de
criagcdo, organizagdo e invencgao por parte de cada cidadao, além de reafirmar os
direitos de liberdade, seguranca e propriedade, mesmo que, ainda, num sistema
autoritario apregoado pela administragdo de Getulio Vargas (SILVA, 2020).

Além disso, em um de seus ultimos dispositivos, a Constituicdo declarava
Estado de Emergéncia no Pais, em que o Presidente, usando do seu poder, poderia
suspender direitos e praticar, a rigor, qualquer ato, sem possibilidade de controle pelo

Judiciario. Nesse contexto, Getulio Vargas governou sozinho até 1945, concentrando
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os poderes Executivo, Legislativo e o de reformar a propria Constituicdo
(BARCELLOS, 2018).

Novamente, o poder estava nas maos de uma unica pessoa, € poucas
mudangas foram concretizadas, como por exemplo o reconhecimento da
inconstitucionalidade da lei por meio do poder legislativo. “Essa competéncia foi
utilizada por Getulio Vargas ao menos uma vez, para o fim de manter a eficacia de lei
que fazia incidir Imposto de Renda sobre pagamentos dos Estados e Municipios, que
havia sido declarada inconstitucional pelo Judiciario” (BARCELLOS, 2018, p. 110).

O momento do aceite desta Constituigao foi ainda mais conturbado, foi imposto
uma série de direitos com base na pena de morte, para crimes como traicao e
subverséo, relacionados a crimes politicos. Também foi reconhecido pena de morte
para homicidio por motivo futil.

Enfim, decretada em 10/11/1937, titulada como Constituicdo dos Estados
Unidos do Brasil, foi conhecida como Polaca, visto que o presidente Getulio Vargas
foi buscar inspiragdo na carta ditatorial polonesa de 1935, em razdo da descrenga da
democracia nessa época (BULOS, 2005).

No contexto histérico, mesmo havendo a centralizacdo do poder na pessoa do
Presidente da Republica, a chamada “autoridade suprema do Estado” (BULOS, 2005,
p. 60), constatou o inicio do processo de modernizagao do Estado brasileiro, com o
surgimento de alguns oOrgdos de suma importancia para protegdo dos direitos
individuais e sociais, tais como: Ministério do Trabalho, Industria e Comércio em 1931,
Companhia Siderurgica Nacional, em 1941, Consolidagédo das Leis do Trabalho em
1943, Leis Orgéanicas do Ensino, produzidas pelo Ministério da Educacao (VIEIRA,
2007).

A Constituicdo de 1934, semelhante a Constituigdo de 1937, também,
apresenta um capitulo que trata sobre educacgao e cultura, em que a fixacdo das bases
e quadros da educacao nacional € competéncia privativa da Unido, atendendo a
formacao fisica, intelectual e moral da infancia e da juventude.

Os artigos 128 e 129 da Constituigdo de 1937 expressa a descentralizagao
estatal, permitindo a participacdo de associagdes ou pessoas coletivas publicas e
particular, em o que o Estado tem como dever a contribuicdo no aspecto de incentivo,
indicios da proposta econdmica da livre iniciativa privada.

Evidente que o texto constitucional aponta que a educacao é uma preocupacgao

secundaria, sendo que o Estado apenas teria a responsabilidade de fornecimento e
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manutengdo, quando ficasse comprovado que a crianga ou 0 jovem nao tinham
condicdes financeiras de custear a instituicdo privada. Verifica que nessa época a
instituicdo privada ja era considerada “parceira” do Estado.

No entanto, o Estado ndo se isentava de responsabilidade quanto ao
fornecimento educacional, o qual deveria realizar de forma justa e igualitaria, para que
nao houvesse quaisquer discriminagdes entre escolas publicas e privadas.

Por fim, a Constituicdo de 1937 é de cunho conservador, visto que nao trouxe
muitas modificagées, mantendo inclusive o acesso gratuito ao ensino primario, nos
termos do artigo 130: “O ensino primario é obrigatério e gratuito. A gratuidade, porém,
nao exclui o dever de solidariedade dos menos para com os mais necessitados”.

Destaca o “dever de solidariedade”, no sentido de motivar aqueles que nao
alegassem escassez de recursos financeiros, a se tornarem contribuintes de valores
para o caixa escolar, na finalidade de participarem do financiamento publico
educacional.

E, ainda, nesse modelo de Estado conservador, a religido, ainda & forte
influéncia do sistema educacional, embora diga ndo ser obrigatério, a hegemonia da
igreja catodlica o tornou de certa forma compulsério, quando do surgimento de escolas
confessionais, conforme exposto no artigo 133: “O ensino religioso podera ser
contemplado como matéria de curso ordinario das escolas primarias, normais e
secundarias. Nao podera, porém, constituir objeto de obrigagdo dos mestres ou
professores, nem de frequéncia compulsoria por parte dos alunos” (BRASIL, 1937).

Destaca, ainda, os artigos 125 e 127 da Constituicao de 1937, que expressam
que a obrigagdo da educacéao € de iniciativa dos pais (familia), e o Estado néo sera
estranho a este dever. Percebe-se, com clareza, que a educacgao aqui se inicia no ceio
familiar, porém o Estado, fara o possivel para complementar quando faltar.

Marcada pela crise do governo de Getulio Vargas, e sua posterior queda, a
Constituicao de 1946, promulgada em 18 de setembro de 1946, representou o cenario
do fim da segunda guerra mundial, momento que n&o so o Brasil, mas todo o mundo
clamava por reformulagdes constitucionais, cujo objetivo era de romper com a ditadura
(SILVA, 2020).

Em decorréncia desses acontecimentos, o entao, presidente Getulio Vargas,
comegou a mexer algumas pecas que eram importantes para aquele momento
politico, substituindo alguns em prol a outros de seu interesse, considerando que

novamente iria governar o pais.
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Todo este movimento social ocorrido e a ganancia Vargas pelo poder acarretou
sua queda, com a tomada de poder pelo ministro do Supremo Tribunal Federal.
“Convocado pelas Forgas Armadas, Ministro José Linhares, governou por trés meses,
até assumir a presidéncia da republica, eleito pelo voto direto e com mais de 55% de
aprovacgao dos eleitores, o General Gaspar Dutra” (LENZA, 2019, p. 145).

O ministro do supremo exercendo a nova funcdo como chefe do Estado trouxe
algumas reformas importantes, dentre elas, a revogagao do Estado de Emergéncia.
Ainda, dentre outras novidades, nesta fase houve a ADCT (Atos das Disposi¢oes
Constitucionais Transitorias) cujo objetivo era propor a mudanga da Capital do pais, e
a dupla fungao da presidéncia da republica.

No campo da educacgao, a Constituicdo de 1946 trouxe em seu conteudo um
titulo novo referente a familia, educacao e cultura, reafirmando ser direito de todos,
orientando que seria ministrada nas residéncias ou na escola, nos termos do artigo
166: “A educacao é direito de todos e sera dada no lar e na escola. Deve inspirar-se
nos principios de liberdade e nos ideais de solidariedade humana”.

Interessante que permitiu a livre iniciativa particular, sugerindo o fomento
econdmico na area educacional, compartilhado com a prestacéo publica. “O ensino
dos diferentes ramos sera ministrado pelos Poderes Publicos e é livre a iniciativa
particular, respeitadas as leis que o regulem”, artigo 167 da Constituicao
Federal/1946.

A Constituicdo de 1946 destacou o dever do Estado em fornecer a educagéo,
fundamentada nos principios de liberdade e ideais de solidariedade humana, inclusive
deixou livre a iniciativa privada, ou seja, o dever é do Estado, podendo a iniciativa
privada auxiliar na prestacéo educacional de qualidade. Nesse momento, foi criada a
Lei de Diretrizes e Bases da Educac¢ao Nacional, sob n. 4.024 de 20 de dezembro de
1961.

Outra interessante mudanca, na finalidade de manter o sistema educacional,
foi a previsédo do artigo 31, inciso 1V, alinea “c”, na questao de cobranga de impostos,
que isentou a cobranga sobre o patrimoénio, renda ou servigos de instituicbes de
educacgao ou assisténcia social no ambito privado, pena que essa determinagao nao
prevaleceu na Constituicdo de 1988, visto que seria uma das formas de auxilio
financeiro as instituicdes privadas.

A Constituicdo de 1946 foi inspirada nos principios de liberdade e solidariedade

humana, pois todo o texto constitucional & expressivo em ressaltar tais principios,
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sendo, também destaque na area educacional, conforme apresenta o artigo 166, ora
apresentado.

Desse modo, a respeito da Educacéo, o texto constitucional anterior, ou seja, a
Constituicdo de 1937 foi mais expressivo, mas nem por isso, o atual texto
constitucional deixou de citar a educagao, de forma singela, construiu direitos com
base no direito fundamental educacional, pois acreditava nos valores fundamentais
que eram impostos na educacgao.

No entanto, relata a histéria que, embora a Constituicdo de 1946 tenha
desempenhado o importante papel de restaurar, dentro dos limites do possivel, o
regime democratico, infelizmente pecou na efetividade, principalmente na questao
social, fato comprovado no aspecto educacional, 0 que gerou a necessidade de uma
nova reforma constitucional (BULOS, 2005).

Nesse sentido, a Constituicdo de 1967, a primeira a ser chamada de
Constituicao do Brasil, nasceu dentro de um periodo conturbado, apds golpe militar
de 1964, momento que o Brasil estava vivenciando um periodo de violéncia e
repressdo, ou seja, toda estabilidade apregoada pela Constituicdo de 1946, ficou
abalada, pela busca constante de seguranga nacional (SILVA, 2020).

A Constituigao republicana de 1967, projeto de Carlos Medeiros Silva, Ministro
da Justiga, foi estritamente discutida, votada, aprovada e promulgada pelo Congresso
Nacional, que se reuniu em carater extraordinario, diante da situagcdo de total
desestruturacdo do Estado Democratico, fruto do golpe militar de 1964 (BULOS,
2005).

Observa que a preocupacgao central foi com a seguranga nacional, o que
acabou por conferir novamente amplos poderes a Unido e ao Presidente da
Republica, com privilégio da funcdo executiva, e, centralizagdo do poder, tendo,
assim, forte influéncia da Constituicao de 1937, fato € que houve um retrocesso dos
direitos fundamentais (SILVA, 2020).

O modelo Constitucional de 1967 foi o federativo, inUmeras competéncias
foram dadas a Uniao, privilegiando temas ligados a seguranga nacional, em que os
poderes da Unido, eram privilegiados, cuja consequéncia foi a redugao da autonomia
individual e a suspensao dos direitos e garantias constitucionais por parte do Estado.

E com objetivo de ndo realizar alteragbes com facilidades no texto
Constitucional, principalmente a respeito de Federacdo e Republica, os institutos

foram resguardados por clausulas pétreas, o que dificultava qualquer mudanga, ainda
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mais, pelo excesso de poder atribuido ao Presidente da Republica (BARCELLOS,
2018).

No que se refere a educagdo, pouco mudou, tendo maiores alteragdes com a
Emenda Constitucional n. 01, que ocorreu em 13 de dezembro de 1968, elaborada
por Junta Militar que assumiu o poder na época, sendo que teoricamente e
tecnicamente ja se tratava de uma nova Constituicdo, conforme se verifica no titulo IV
— da familia, da educacédo e da cultura, nos termos dos artigos 168 e 176 da
Constituigcao de 1967.

Verifica um avanco na questdo que o ensino seria ministrado nos diferentes
graus pelos poderes publicos, sendo livre para as institui¢des privadas, devendo elas
serem amparadas pelo Poder Publico, através de auxilio com bolsas de estudo:
“Artigo 176 [...] § 2° - Respeitadas as disposi¢des legais, 0 ensino € livre a iniciativa
particular, a qual merecera o amparo técnico e financeiro dos Poderes Publicos,
inclusive bolsas de estudo” (BRASIL, 1967).

Por fim, é fato que pouco acrescentou a Constituicdo de 1967, até mesmo
apresentou um retrocesso, visto o contexto de golpes, e novamente a centralizagéo
do poder, que depois de apenas dois anos de sua promulgagao, sofreu um substancial
reforma, através da Emenda Constitucional de 1969.

No entanto, faz parte da evolucao do préprio direito, em especifico das politicas
publicas, que refletem o momento vivenciado por todas as areas da sociedade, em
que o direito a educacgao € evidenciado como fundamental, e mesmo que praticado
pela instituicao privada, sempre tera amparo estatal.

A atual Constituicao de 1988, foi instituida no cenario da redemocratizacao,
iniciado pela Emenda Constitucional de 1969, no Brasil, o movimento se fortaleceu
em 1982, através das eleicbes governamentais e campanhas das Diretas Ja, que
trouxe a necessidade do novo contexto constitucional, momento que foi convocada,
no final do ano de 1985, a Assembleia Nacional Constituinte, através da Emenda
Constitucional sob n. 26, publicada em novembro do mesmo ano (BULOS, 2005).

Relata a historia que a Constituicdo de 1988 foi inspirada pelo texto da
Constituicao Portuguesa de 1976, inclusive quanto a sua organizagao sistematica no
que se refere a distribuicdo das matérias: preambulo, principios fundamentais e
direitos fundamentais. Também, em determinados contextos encontram-se matérias
inspiradas no direito espanhol, italiano, francés, latino-americano e anglo-americano,
enfim € um mesclado de direitos (BULOS, 2005).
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Contudo, a redemocratizagao foi o fundamento base da Constituicido de 1988,
que buscou a ruptura total do Estado Ditador, para que finalmente fosse estabelecido
o Estado Democratico de Direito, reconhecido como social. O compromisso era a
estruturacdo da democracia, reconhecer os direitos politicos sociais da populagao,
que diante da histéria vivida de lutas e retrocessos, estava totalmente fragilizada,
principalmente quanto a sua dignidade.

Ap0Gs todo cenario de crise vivenciado nos textos constitucionais anteriores, a
eleicdo de 1986, que convocava uma Assembleia Constituinte, trouxe a esperanga de
um cenario marcado pela validagao de respeito e seriedade com a populagao, ou seja,
um Estado Democratico e Social de Direito.

Na mesma linha, importante trazer a memdria as palavras de Tavares:

O inicio do processo de reabertura para um regime democratico se
deu durante o governo de Ernesto Geisel, que em 13 de outubro de
1978, editou a Emenda Constitucional n. 11, revogando os atos
institucionais e complementares que contrariassem a Constituicdo
(2017, p. 124).

Apesar da boa ideia para elaboracdo de novo texto Constitucional, esta ideia
politica recebeu inumeras reprovas por parte da populagédo, onde alguns buscavam
interesses proprios, sem se importar com as mudangas que deveriam ocorrer
(BARCELLOS, 2018).

Em 01 de outubro de 1987, por intermédio do Supremo Tribunal Federal, foi
instalada a Constituinte, onde seria trabalhado o novo texto. No dia 2 de outubro do
mesmo ano, foi eleito o Presidente que comandaria toda a Constituinte. A comissao
proposta por Ulisses foi organizada em vinte e quatro subcomissées e em oito
tematicas, cada comissdo devendo tratar de um assunto diferente, de acordo com
cada alocagao proposta para cada comissdo. Em 25 de julho de 1988 surgiu o primeiro
texto, com 551 artigos (BARCELLQOS, 2018).

A Constituigdo foi promulgada em 05 de outubro de 1988, a chamada
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, porém seus trabalhos comegaram
anos antes, visto sua forma democratica, momento que diversas comissdes, com
auxilio da sociedade, reuniram em discussdo do melhor texto constitucional.

E fato que a participacdo politica da sociedade é garantia da efetiva

democracia, pois parte do pressuposto que as pessoas sao dotadas de igual valor,
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pois a todos devem ser concedidos direitos de participagdo em igual medida de
qualquer processo estatal (VIEIRA, 2006).

Destaca que o texto constitucional de 1988 objetivou alcangar o apregoado
principio da dignidade da pessoa humana, com base social, com a devida
implementagdo das garantias e direitos fundamentais, que pode ser considerado o
marco dessa constituigao, visto a sua amplitude, principalmente por restringir o poder
supremo estatal, o que concederia maior liberdade social.

Desse modo, o texto constitucional de 1988, cuja matéria central € os direitos
fundamentais, expde um direito negativo, pois endere¢ca ao Estado a obrigacao de
abster-se da intervengdo na esfera de liberdade individual, ou seja, aponta a
pretensao de resisténcia a intervencao estatal em beneficio do titular do direito, que é
o cidadao (DIMITRI; MARTINS, 2007).

Nesse momento, a sociedade passa ter o direito de exigir do Estado as
prestacdes sociais que permitam ao individuo alcancar melhores condi¢cdes de vida,
através das garantias necessarias para o exercicio da liberdade, com intensa
participagéo politica (DIMITRI; MARTINS, 2007).

“A declaragao de direitos fundamentais da Constituicado de 1988 é ampla. Ela
inclui direito de liberdade, direito politicos e direitos sociais. E a disciplina desses
direitos nao se limita aos artigos do titulo Il (Dos direitos e garantias fundamentais)”
(SILVA, 2021, p. 92).

Também, o titulo VII € em grande medida dedicado a estabelecer detalhes
sobre a realizacao de direitos fundamentais, especialmente aos direitos sociais. Mas
esse titulo ndo é dedicado somente aos direitos sociais, pois contém regras e
principios relativos a outros direitos, como o direito a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado, direitos dos povos indigenas, direitos culturais, direitos
de criancas adolescentes e idosos, dentre outros.

Assim percebe-se que a Constituicdo de 1988 previu inumeros direitos, sempre
com o objetivo de assegurar a dignidade da pessoa humana, que é fundamento do
estado democratico de direito. “A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: Il - a dignidade da pessoa humana”
(artigo 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal/88).

Quanto a palavra educagao, verifica que aparece no texto constitucional, por
dezenove vezes, nos artigos 6°, 7°, 22, 23, 24, 30, 150 e 205, Capitulo Ill, da
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Educacao, da Cultura e do Desporto. Sec¢éao | da Educacéo, no artigo 208, 209, |, 212,
§ 3°e § 5° 213, 1, 214, 225, VIl e por ultimo no artigo 227. Apesar de ter um capitulo
préprio destinado a Educacéo, o Constituinte deveria ter sido mais ousado, e propor
as regras no que se refere a mensalidade escolar e dentre outros assuntos.

Enfim, o Estado Democratico de Direito tem como fundamento a busca intensa
de justica social, com garantias minimas a sociedade, que lhe concedera o bem-estar
necessario, desse modo, € certo que o Estado deve se abster de intervir na liberdade
individual, mas também deve implementar as chamadas politicas publicas, para que
os direitos constitucionais previstos, sejam aplicados a contento.

E valido expor alguns dos principios que fundamentam o texto constitucional,
como, por exemplo, o principio da dignidade humana, da liberdade, da privacidade,
do devido processo legal, da ampla defesa, do acesso a justi¢a, legalidade e outros,
que podem ser considerados como meios para a efetiva aplicagao constitucional.

A amplitude dos principios é evidente no texto Constitucional de 1988, cujo
principal objetivo € garantir os direitos fundamentais, na busca da citada sociedade
justa, ou seja, “buscam proteger valores e interesses indispensaveis a realizagdo da
condi¢ao de humanidade de todas as pessoas” (VIEIRA, 2006, p. 26). Nesse contexto,
impo&e a efetivagao do principio da dignidade da pessoa humana.

E, mais, alguns dos principios nao dependem de uma agao estatal, visto que
sao autoaplicaveis, como por exemplo, o direito de liberdade, porém outros dependem
da acéao positiva do Estado, tais como saude, cultura, educagao, o que dificulta a sua
efetividade, por depender, muitas das vezes, da situacdo econémica do Estado, que
mesmo nao podendo usar desse argumento, utiliza, e, os servigos publicos
essenciais, ora, citados, ficam prejudicados.

Em especifico no campo educacional, verifica que houve uma inovagao na
Constituicao de 1988, fato que é demonstrado ja no artigo 1°, que expde de forma
objetiva os fundamentos do Estado Democratico de Direito: soberania, cidadania,
dignidade da pessoa humana, valores sociais do trabalho, livre iniciativa, que
demonstra a liberdade social, bem como a responsabilidade do Estado em dar
condi¢des necessarias para garantir o bem social.

Observa que a Constituicdo de 1988, fundamentada nos ideais da Republica,
previstos, também de forma objetiva no seu artigo 3°, elevou a educagado como sendo
servigo publico, dentre os direitos sociais, nos termos do artigo 6°: “sao direitos sociais

a educacgao, a saude, o trabalho, o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a protegcéao
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a maternidade e infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma dessa
constituigdo”, cujo dever constitucional é do Estado, com colaboragédo da sociedade,
de acordo com o artigo 205 da Constituicdo Federal/1988.

E, mais, pela simples leitura do texto constitucional, outro diferencial da
Constituicdo de 1988 é que a educacdo nao esta restrita no campo apenas da
instrugdo, como alfabetizagdo, mas sim, objetiva o desenvolvimento da pessoa
humana, no exercicio da cidadania e qualificacdo para o trabalho, o que proporcionara
melhor convivio social, com participacédo ativa e critica da vida politica, bem como
acesso ao trabalho para que na qualidade de cidad&o, consiga auto sustentagao
individual e familiar.

Atenta, o texto constitucional, pelo dever do Estado e da familia o fornecimento
do servico educacional, no entanto, ndo ha uma isengcdo ou divisdo de
responsabilidade do Estado, mas sim, que haveria a colaboracao da familia, que ela
teria o dever de participar das discussbes e efetivacdo no campo do direito
educacional, ou seja, a responsabilidade do Estado € prioritaria.

Enfim, o apregoado principio da dignidade da pessoa humana, tem que ser
efetivado através de agdes positivas do Estado, conforme previsao legal nos ja citados
artigos 1° e 3° da Constituicdo Federal/1988, bem como sendo direito fundamental de
qualquer cidadao brasileiro, nos termos do artigo 5° do mesmo texto constitucional.
“[...] garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito [...]", ou seja, os direitos fundamentais sdo inviolaveis, e o
Estado é o principal garantidor de tais direitos.

Evidente o dever do Estado, e, mais, quanto aos direitos sociais, previstos
constitucionalmente, que também funcionam para garantir situagdes, incorporadas ao
patrimdnio humano, como o direito a vida, ou seja, sdo meios para se alcangar a
finalidade, é o incontestavel direito fundamental de cada cidadao. Motivo pela qual,
converte-se em prestagdes de servigos, cujo sujeito ativo é o Estado (BULOS, 2005).

No que se refere ao acesso a educacgao o texto constitucional de 1988, bem
descreveu em seus artigos 206 e 208, prevendo igualdade de condi¢cdes de acesso e
permanéncia escolar, com énfase do dever objetivo do Estado, garantido o ensino
fundamental gratuito e acesso irrestrito a pesquisa.

Constata, no aspecto educacional, que o texto constitucional de 1988 foi
devidamente elaborado, prevendo que o ensino devera ser ministrado com base no

principio de igualdade de condig¢des, ou seja, todos, sem quaisquer distingdes devem
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ter acesso a escola, bem como ter condi¢cdes de permanecer na mesma, cumprindo
assim, o fundamento democratico da dignidade da pessoa humana.

O artigo 208 do texto constitucional reafirma o dever do Estado, como provedor
educacional, reafirmando que o ensino obrigatorio é gratuito e direito publico subjetivo,
bem como, o ndo oferecimento, ou sua oferta irregular, importa responsabilidade da
autoridade publica, conforme bem expde os paragrafos primeiro e segundo do citado
artigo 208 da Constituigdo Federal/1988.

Destaca que o termo direito publico subjetivo, paragrafo 3° do artigo 208 da
Constituicao Federal/1988, relaciona ao direito de cada cidadao exigir do Estado, que
tem o direito objetivo de fornecer/prestar os servigos educacionais, sem qualquer
restricao, pois o Estado ndo tem direito de escolha, ele tem o dever de cumprir a lei,
norma escrita, sob pena de responsabilidade, a qual, também é objetiva, conforme
previsao constitucional.

Na concepgédo de educagdo, como um direito publico subjetivo, implica na
obrigacdo do particular de exigir do Estado o efetivo cumprimento da prestagéo
educacional, visto que Constituicdo visa a promoc¢ao da educacao, e, para que iSso
se concretize serdo utilizados todos os meios possiveis de efetivagdo (BASTOS;
MARTINS, 1998).

Embora, a norma constitucional exponha o dever estatal do efetivo
cumprimento dos direitos sociais, com artigos de lei, prevendo inclusive
responsabilidade do gestor publico, conforme apresentado, as experiéncias
demonstram que o termo efetividade € um desafio a ser vencido pelo Estado.

Desse modo, o Constituinte teve boas intengdes, até optou por prever
penalidades, caso ndo houvesse o cumprimento da norma constitucional, no entanto,
infelizmente, a pratica demonstra que tais normas n&o foram plenamente efetivadas,
e, quando questionadas em acgdes judiciais, o Estado, em defesa, alega diversos
motivos, sendo o principal a falta de recursos.

Ressalta que a previséo legal do artigo 207 do texto constitucional, também,
inovou, ao dar autonomia as universidades, embora, endente-se, que tenha sido uma
divisdo de responsabilidade por parte do Estado. “As universidades gozam de
autonomia didatica-cientifica, administrativa e de gestdo financeira e patrimonial, e,
obedecerdo ao principio da indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensao”
(BRASIL, 1988).
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E, mais, a autonomia universitaria, também, vincula-se aos direitos
fundamentais da comunidade universitaria, especificamente a liberdade cientifica
descrita no artigo 5°, inciso IX, da Constituicdo Federal/1988 e a liberdade de
transmissdo e recepgdo do conhecimento, artigo 206, inciso Il da Constituigdo
Federal/1988: “liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a
arte e o saber”.

Assim a vinculagdo da autonomia aos direitos fundamentais da comunidade
universitaria confere a prerrogativa protegcdo fundamental, ou seja, somente serdo
legitimas as limitagdes a autonomia autorizadas pelo texto constitucional, afastando-
se qualquer discricionariedade legislativa para eleger e introduzir restricdes sem
fundamento constitucional.

Os limites constitucionais impostos a autonomia, por sua vez, serao submetidos
ao exame de legitimidade, o que é questionavel a intervengéao Estatal, que muitas das
vezes intervém nao pelo bem social, mas, com interesse de cunho pessoal, qual seja,
suprir a obrigatoriedade estatal no fornecimento educacional.

Apenas para tecer apontamentos, foi mantido pelo texto constitucional a livre
iniciativa das institui¢des privadas, conforme se verifica pela leitura do artigo 209 da
Constituicao Federal/1988: “Art. 209. O ensino € livre a iniciativa privada, atendidas
as seguintes condig¢des: | - cumprimento das normas gerais da educag¢ao nacional; Il
- autorizacao e avaliacdo de qualidade pelo Poder Publico”.

E certo que o ensino privado, como & o publico, é de interesse social, que tem
o dever de cumprir as normas constitucionais instituidas, motivo pelo qual devem
obedecer a normatizacao nacional, como, por exemplo, a Lei de Diretrizes e Bases —
LDB 9.394 de 1996, porém devem ser considerados parceiros do Estado, e, néo
apenas objetos de fiscalizagao rigorosa.

No final da secao | que trata da Educacao, pelo texto constitucional de 1988,
nos artigos 211 a 214, ficou estabelecido que Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios seriam colaboradores para implementagcdo do efetivo sistema de
educacional, inclusive com divisao de receita financeira.

Assim, conforme ja exposto, a realidade pratica é bem diferente da realidade
do contexto constitucional, infelizmente o Brasil esta distante de efetivar todos os
objetivos apregoados no citado artigo 214 da Constituicdo Federal/1988, bem como o

citado auxilio no campo universitario, em especial na area da ciéncia e pesquisa.
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Destaca a Emenda Constitucional n. 14 de 1996, cuja proposta se fundamentou
no desenvolvimento de politicas publicas para atender o desenvolvimento social e
econdmico do Brasil, em que os principios de justi¢ca social e equidade somente seréo
atendidos, quando ofertada a prestacédo educacional com qualidade.

Nesse sentido, a Emenda Constitucional n. 53 de 2006, reconhecendo os
desafios do Estado em cumprir com as agdes de desenvolvimento educacional, prevé
a criagcao de um fundo contabil, instituido em cada estado membro e Distrito Federal,
com destinagdo unica, qual seja, o financiamento da educagao basica e remuneragéo
dos trabalhadores da educacéo.

Na sequéncia a Emenda Constitucional n. 59 de 2009, amplia a atuacao estatal,
prevendo a universalizagdo do atendimento, agregando ao ensino fundamental, a
educacéo infantil e o ensino médio, ou seja, atendendo os alunos entre quatro e
dezessete anos.

Em 2020, a Emenda Constitucional n. 108, estabeleceu os critérios de
distribuicao de cota municipal do Imposto sobre Operacdes Relativas a Circulagédo de
Mercadorias e sobre Prestacbes de Servicos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicacao (ICMS), para disciplinar a disponibilizacédo de dados
contabeis pelos entes federados, para tratar do planejamento na ordem social e para
dispor sobre o Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento da Educacio Basica e de
Valorizag&o dos Profissionais da Educac¢ao (FUNDEB).

A proposta teve por objetivo atender os padrdes de qualidade na prestacéo de
servico educacional, em que o Estado é responsavel, em especial no atendimento
indiscriminado, e que os investimentos sejam distribuidos com atencao aos resultados
almejados.

Por fim, expde que diversas legislagdes infraconstitucionais, tem buscado
melhorarias nesse campo de efetividade, tendo como destaque a LDB — Lei de
Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional e o ECA - Estatuto da Crianca e
Adolescente que tem dispositivos que tratam do direito a educagao da crianga e
adolescente.

Nesse contexto apresenta-se a Constituicao de 1988, que por sinal é repleto
de garantias, aptas a proporcionarem uma vida digna a todos os cidadaos, que se faz
necessaria a edicdo de proposta normativa infraconstitucional para

realizagao/efetividade dos fundamentos expostos, em especial o dever educacional.
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1.2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS QUE REGEM O DIREITO A EDUCAGCAO

E pacifico o entendimento que a educacdo é de extrema importancia para o
desenvolvimento humano, visto que € através da educacdo que o ser humano
descobre, evolui e passa entender as razbes de viver socialmente. Ademais, a
educacao proporciona nao somente o desenvolvimento humano e social, mas,
também, habilita para os demais campos dos saberes, dentre eles o profissional, que
impacta a area econémica, devidamente reconhecida como direito fundamental.

Assim, é importante analisar os fundamentos legais que garantem e impéem
ao Estado o dever de prestar o servigo educacional de qualidade, com base nos
principios constitucionais, visto que sdo “mandamentos nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para exata compreenséao e
inteligéncia delas” (MELLO, 2014, p. 54).

Embora pacifico, é relevante o entendimento do conceito de principios, que sédo
diferentes de regras, visto que possibilita a solu¢gado das problematicas que envolvem
a devida aplicacao dos direitos fundamentais, e tais principios fazem referéncia tanto
a direitos fundamentais quanto a interesses coletivos (ALEXY, 2012).

Observa, ainda, que os principios de direito possuem em seu contexto grande
poder de influéncia no sistema normativo, motivo pelo qual, é chamado pela doutrina
de supra normas, sendo certo que os principios sdo considerados a base do
ordenamento juridico, com grande poder de influéncia, dos quais destacam-se os
principios constitucionais, que influenciam todo o contexto normativo.

Na base dos principios constitucionais, encontram-se os direitos fundamentais,
inerentes a pessoa humana, caracterizados pela tendéncia a universalidade,
imprescritibilidade, irrenunciabilidade e inalienabilidade. Retratam, também, uma
histéria de lutas e conquistas sociais, que “desemboca no surgimento do moderno
Estado constitucional, cuja esséncia e razado consistem no reconhecimento e na
protecédo da dignidade da pessoa humana, e, dos direitos fundamentais do homem”
(SARLET, 2003, p. 39).

Em relacdo aos direitos sociais, destaca que sdo especialidades dos direitos
fundamentais individuais, previstos em especifico no artigo 5° da Constituigao
Federal/1988, conforme expressa o paragrafo segundo: "Os direitos e garantias

expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
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principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte".

Nesse contexto constitucional, os direitos sociais, tais como a educacao, sdo
direitos que permitem o individuo exigir a competente atuagao estatal, com finalidade
de melhorar as condi¢cbes de vida social, sendo assim uma prestacao material por
parte do Estado, que consiste no oferecimento de bens ou servigos que ndo podem
ser adquiridos no mercado (DIMITRI; MARTINS, 2007).

Reconhecida a educagao como direito fundamental, visto que através da
qualidade educacional é garantido ao individuo a sua dignidade, se faz necessario
apresentar alguns dos principios que fundamentam o dever estatal na prestagao dos

servigos educacionais.

[...] sO se realizara num sistema educacional democratico, em que a
organizagao da educagao formal (via escola) concretize o direito ao
ensino, informado por principios com eles coerentes, que realmente
foram acolhidos pela Constituicdo, como sao: igualdade de condi¢des
para 0 acesso e permanéncia na escola; liberdade de aprender,
ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber;
pluralismo de ideias e de concepgdes pedagogicas, e coexisténcia de
instituicdbes publicas e privadas de ensino; valorizagdo dos
profissionais do ensino garantido na forma da lei; plano de carreira
para o magistério publico, com piso salarial e profissional, e ingresso
exclusivamente por concurso publico de provas e titulos; gestado
democratica; garantia de padrao qualidade.[...] (SILVA, 2001, p. 814).

Observa que tais principios tém como unico fundamento, garantir o acesso a
educacao com qualidade, na finalidade de construir uma sociedade mais justa, motivo
pelo qual o citado artigo 205 da Constituicdo Federal/1988, também, é enfatico em
dispor que a educagao € direito de todos, cujo dever de oferecimento com a respectiva
qualidade é do Estado e da familia, visando “ao pleno desenvolvimento da pessoa,
Seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho”.

E, mais, tais objetivos atende de pleno os fundamentos do Estado democratico
de direito, previstos no artigo 1° da Constituicdo Federal/1988, que s&o: soberania,
dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o
pluralismo politico (SILVA, 2001).

Destaca, como extensao, os principios que norteiam a Lei de Diretrizes Basicas
da Educacao Nacional - LDB, que preceitua no artigo 2°: “A educagéao, dever da familia

e do Estado, inspirada nos principios de liberdade e nos ideais de solidariedade
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humana, tem por finalidade o pleno desenvolvimento do educando, seu preparo para
0 exercicio da cidadania e sua qualificagao para o trabalho”.

Evidéncia que o ser humano somente sera atendido em suas liberdades, na
qualidade de cidadao e profissional, quando preparado por um sistema educacional
adequado. Tais principios sao considerados, também, como objetivos basicos para
que seja concedida a sonhada educacéo com qualidade, bem como, sejam cumpridos
os fundamentos do Estado Democratico de Direito.

Enfim, somente uma sociedade educada tera condi¢cdes de requerer do Estado
a efetividade de seus respectivos direitos, seja de cunho individual ou social, e,
principalmente exercer sua qualidade de cidadao com conhecimento e oportunismo.

Inicialmente, apresenta o conceito do que seja desenvolvimento pleno, embora
amplo, estima-se que para atingir um desenvolvimento considerado pleno, todo ser
humano tem de atuar, paralelamente, em trés linhas de agdes: intelectuais, manuais
e espirituais. Evidente que sem o oferecimento do devido processo educacional, o
individuo n&o conseguira ter discernimento para alcangar niveis melhores nas citadas
capacidades.

Verifica que este objetivo esta inteiramente interligado ao principio da dignidade
da pessoa humana, pois se entende que digna € a pessoa que tem amplo
conhecimento intelectual, que possibilitara a busca do conhecimento manual,
principalmente no campo profissional, e, também tem discernimento e equilibrio
espiritual. Apenas ressalta o conceito de dignidade da pessoa humana, na

apresentacao do autor Sarlet:

[...] Dignidade da pessoa humana é: a qualidade intrinseca e distintiva
de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracéao 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 condigdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover a sua participacao ativa e corresponsavel nos destinos da
propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos (2003, p. 60).

E inquestionavel a importancia desse principio, considerado pela melhor
doutrina como “valor constitucional supremo que agrega em torno de si a unanimidade
dos demais direitos e garantias fundamentais do homem expressados nesta
Constituicao” (BULOS, 2005, p. 81).
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Nao seria diferente quando analisado no ponto de vista educacional, sendo um
dos mais importantes direitos sociais, cujo centro € sempre a pessoa, que ha
qualidade de cidada deve ser atendida pelo Estado, que tem o dever expresso de
oferecer a ela o melhor servigo no campo educacional, para que, assim, tenha
reconhecida sua dignidade diante dos diversos setores da sociedade. Ainda o autor

acima citado expode:

Quando o texto constitucional proclama a dignidade da pessoa
humana, esta corroborando um imperativo de justica social. E o valor
constitucional supremo, no sentido de que abarca trés dimensoes,
como ensina Antdnio Enrique Pérez Lufio: 1%) Fundamentadora —
nucleo basilar e informativo de todo o sistema juridico positivo; 22)
orientadora — estabelece metas ou finalidades predeterminadas, que
fazem legitimas qualquer disposi¢do normativa que persiga fins
distintos, ou que obstaculize a consecugao daqueles fins enunciados
pelo sistema axiolégico constitucional; e 3?) critica — em relagéo as
condutas. Os valores constitucionais compéem, portanto, o contexto
axiologico fundamentador ou basico para interpretagdo de todo o
ordenamento juridico. [...] (BULOS, 2005, p. 81).

Quando o Estado se propde a resguardar o artigo 205, da Constituicao
Federal/88, bem como, o que esta estampado no artigo 2° da Lei de Diretrizes e Bases
da Educacdo Nacional, sob n. 9.394/1996, ele se obriga a uma série de fatores

constitucionais:

Art. 205. A educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia,
sera promovida e incentivada com a colaboragdo da sociedade,
visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificagao para o trabalho [...] (BRASIL,
1988).

Art. 2°. A educagao, 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 qualificacdo para o trabalho (BRASIL,
1996).

A educacgao € um direito e deve ser promovido pelo Estado, abarcando néo sé
os aspectos fisicos, cognitivos, socioemocionais, mais, também os valores éticos e
pleno desenvolvimento da pessoa. Importante enfatizar que o pleno desenvolvimento
da pessoa, nao se trata de principio basico, “minimo”, impondo a mera educacéo, ao

contrario, é robusto e tem que ser entendido e usado sem limites interpretativos.



42

N&o tem por objetivo somente o acesso ao mercado de trabalho, mas, também,
proporcionar a autonomia intelectual, que obrigada o estudante conhecer todos os
tipos de pensamentos, seja conversador e/ou progressista, atribuindo o pensamento
critico, reflexivo, e de fazer escolhas no que melhor se adere no Estado Democratico
de Direito, consequentemente, abarcando as necessidades fisicas, mental, espiritual,
moral e social.

Quanto as necessidades fisicas € assegurar as necessidades primarias, de
existir e se conservar, alimentar-se, viver uma vida segura, defesa, na conservagao
dos sentidos fisicos (OLIVEIRA, 2014). Em relagdo a necessidade mental,
correlaciona ao ensino de todos os saberes, optando a pessoa em sua maior idade o
que melhor a atende. N&o se trata de pregacao ideoldgica, que obrigada os menores
de idade serem partidarios de algo sem conhecimento prévio.

A necessidade espiritual € aquela que se desenvolve através dos aspectos
mental e moral. O educando escolhe o tipo de crencga (religido) que vai seguir, mas
por outro lado, aprende o quao importante é respeitar a opinido de cada pessoa, a
interpretar a prépria norma constitucional, compreendendo seus direitos e obrigacgdes.

Evidente que o principio do pleno desenvolvimento proporciona ao ser humano
o direito de escolha, a exemplo da religido, cujos ensinamentos o levara a ter respeito
a todas as demais religides. Verifica, ainda, a reflexdo quanto ao exercicio da
cidadania e o respeito pelo proximo.

No que se refere a necessidade moral, importante observar que € nesse
contexto que o educando adquire autonomia, de acordo com 0s ensinamentos,
possibilita a entender sobre seus deveres civicos. De acordo com Paulo Queiroz

(2014, p. 57): “moral é perseguir o aperfeicoamento ético do homem”.

A virtude moral é adquirida em resultado do habito, donde ter-se
formado o seu nome por uma pequena modificacdo da palavra
(habito). Por tudo isso, evidencia-se também que nenhuma das
virtudes morais surge em nds por natureza; com efeito, nada do que
existe naturalmente pode formar um habito contrario a sua natureza.
Por exemplo, a pedra que por natureza se move para baixo nao se
pode imprimir o habito de ir para cima, ainda que tentemos adestra-la
jogando-a dez mil vezes no ar; nem se pode habituar o fogo a dirigir-
se para baixo, nem qualquer coisa que por natureza se comporte de
certa maneira a comportar-se de outra (ARISTOTELES, 1991, p. 27)

Compreende que a pratica da boa moral passa ser um habito, quando o

educando é ensinado através de um processo continuo, com inumeras repeticoes e
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reflexdes. Ensinar sobre moral, significa respeitar os outros, respeitar seus direitos e
deveres, cujo objetivo € a orientagao da justiga e cidadania. Enfim, o preceito da moral
€ a pratica dos bons costumes no cotidiano humano.

A Ultima necessidade acoplada ao principio do pleno desenvolvimento da
pessoa € a necessidade social, que nada mais € que os ensinamentos basicos do
viver em sociedade, em saber lidar com os desafios, se posicionar quanto aos
métodos de organizagéo e convivéncia social. A sociabilidade humana é importante
para sua prépria formacdo, pois € exatamente da vida social que ela exprimira
interesses, opinido ndo s6 de acordo com a sua vivéncia social, mas, também, de
acordo com a sua visao social de outras pessoas, correspondendo assim, a vida que
ele quer seguir.

Assim, nesse objetivo de pleno desenvolvimento da pessoa, no intuito de
garantir a qualquer individuo sua dignidade, verifica que o texto constitucional trouxe
em seu texto varios dispositivos que garantem um processo educacional com
qualidade, tais como: Igualdade de condigbes para acesso é permanéncia na escola
(artigo 206, inciso | da CF/88); gratuidade do ensino publico em estabelecimentos
oficiais (artigo 206, inciso IV da CF/88); gestdo democratica do ensino publico, na
forma da lei (artigo 206, inciso VI da CF/88); garantia de padréao de qualidade (artigo
206, inciso VII da CF/88).

Em suma, o texto constitucional apresenta de forma clara a necessidade de
qualidade no processo educacional, que deve ser garantida pelo poder publico, ou
seja, o Estado, que tem como obrigagdo desenvolver politicas publicas para atender
a sociedade de forma democratica, com ensino de qualidade, que garanta o pleno
desenvolvimento da pessoa.

E, a sociedade deve fiscalizar os servigos oferecidos pelo Estado, seja em
qualquer setor, principalmente na questdo educacional, visto que a sociedade,
conforme previsdo do artigo 205 da Constituicdo Federal/1988, possui o dever de
colaboracéo.

O exercicio da cidadania € um subprincipio que acopla os argumentos do
principio do pleno desenvolvimento da pessoa, assim o exercicio da cidadania é a
atuacao do cidadao, ente particular, nas relagdes sociais, ou seja, € quando a pessoa
comega a pertencer ao conjunto de regras adotados socialmente, em especial a

participagédo na vida e governo de seu povo.
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Considera-se marginalizada a pessoa que nao € atendida no aspecto da
cidadania, visto que nao conhece direitos minimos, que proporciona o reconhecimento
no contexto social, na qualidade de cidadao, o conhecimento de tais direitos somente

€ possivel quando permitido o acesso a educagao com qualidade.

O conceito de cidadania na condi¢cdo basica do cidadao, isto &, titular
de direitos e deveres a partir de uma condi¢c&o universal — porque
assegurada na Carta de Direitos da Organizacao das Nagdes Unidas
- de uma condigao particular — porque vazada em clausula pétrea da
Constituicao Federal: todo sao iguais perante a lei (CARNEIRO, 2015,
p. 57).

Cidadania € uma condig¢ao social universal e o Estado por meio da pratica
educacional, proporciona conhecimento aos seres humanos. Assim compreende que
nao ha cidadania sem educagdo com qualidade, obrigando o Estado cumprir o
necessario para compor a condi¢cao social.

Quando se analisa o desenvolvimento do ser humano, verifica-se que
participam desse desenvolvimento diversos setores da sociedade, sendo os mais
importantes e essenciais, a familia e a escola, atendendo de pleno os fundamentos
constitucionais. Desse modo, entendem-se os dizeres constitucionais quando em seu
artigo 205, de forma expressa, impde que “a educagao, direito de todos e dever do
Estado e da familia [...]" (BRASIL, 1988).

Compreende que a base dessa formacao é a familia, momento que comecga o
processo de humanizagao e libertagao, pode se dizer que é a bussola que mostra o
caminho a crianga, para que ela se torne no futuro um ser civilizado, n&o diferente, a
escola, que participa ativamente do processo.

Assim, observa que com base na familia, e, no conhecimento adquirido na
escola, o individuo é preparado para os desafios da vida. Passa a ter o poder e
ferramentas para se transformar, e, modificar o ambiente que vive, principalmente no
contexto social, visto que se torna um influenciador.

Reafirma, a educacido de qualidade proporciona ao individuo o alcance de
melhor convivéncia social, autodeterminagado, cidadania e consciéncia politica, ou
seja, um dos objetivos essenciais da educagao € o preparo com qualidade, para que

as pessoas, nesse contexto social, exercam a cidadania.
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Ela (educacao) € definida como direito social, mas tem sido
historicamente um pré-requisito para a expansao de outros direitos.
Nos paises em que a cidadania se desenvolveu com mais rapidez,
inclusive na Inglaterra, por uma razao ou outra a educacgao popular foi
introduzida. Foi ela que permitiu as pessoas tomarem conhecimento
de seus direitos e se organizarem para lutar por eles. A auséncia de
uma populagdo educada tem sido sempre um dos principais
obstaculos a construgdo da cidadania civil e politica (CARVALHO,
2002, p. 11).

A cidadania, em seu conceito amplo, significa o acesso de bens em geral que
a propria sociedade produz, seja na area material ou cultural, e, principalmente
representa o exercicio pleno dos direitos e deveres previstos pela Constituicdo
Federal brasileira.

Ainda, tendo em vista que os fundamentos do Estado liberal se mostraram
insuficientes para resolver os conflitos sociais, o que, consequentemente, gerou as
desigualdades existentes, o conceito de cidadania € ampliado, deixando de ser
apenas o dever de garantir a liberdade social, para vincular direitos que proporcionem

a todos os individuos os meios necessarios para buscar uma existéncia digna.

[...] o conceito constitucional de cidadania, anexa-se ao portico da
soberania popular (art. 1°, paragrafo unico), ao exercicio dos direitos
politicos (art.14), ao ditame da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
), a educacgéo, direito de todos e dever do Estado (art. 205). Isso nos
permite compreender o conceito constitucional de cidadania, na
acepcao lata, envolvendo nao apenas a participagdo do cidaddo no
processo eleitoral, mas também reconhecendo os individuos como
integrantes do Estado brasileiro no tocante as garantias
constitucionais (art. 5°, LXXVII) (BULOS, 2005, p. 81).

Nesse sentido amplo, verifica que quando esse objetivo € atrelado aos outros
dois, dignidade da pessoa humana e qualificagcdo para o trabalho, a educacdo se
instrumentaliza para formar agentes de transformagao, visto que apresenta aos
individuos, de forma detalhada, as raizes histéricas, muitas das vezes relacionadas a
um contexto de lutas, visto a situagdo de miséria e exclusdo em que vive grande parte
da sociedade.

Desse modo, a educagao para a cidadania é ensinar no universo escolar,
campo privilegiado, os meios necessarios para mudar esse contexto de exclusao, para
gue junto com a familia, formem sociedades mais justa e menos desigual. Assim, n&o

serdo mais individuos manipulados pelos meios de comunicacdo ou politicos
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irresponsaveis, mas serao agentes de opinides, que buscam a melhor qualidade de
vida social.

E fato que muitos dos problemas sociais serdo melhorados, tais como
corrupgao, ingeréncia politica, concentragao de renda para um grupo seleto, descaso
governamental, visto que o proprio cidadao lutara para que os direitos fundamentais
previstos pela Constituicdo sejam cumpridos a contento, e, assim, sera alcangada a
sonhada democracia, que se dara por meio do controle do poder pelo povo.

Infelizmente, verifica que no Brasil, a participacdo do povo no poder se limita
ao pleito eleitoral, cuja base é a manipulacdo do individuo, que se encontra
desamparado pelo poder estatal, e, muitas das vezes sao ignorantes no contexto
educacional, diante do descaso politico quanto ao oferecimento educacional com
qualidade.

Em sintese, a plenitude do desenvolvimento humano é essencial, visto se tratar
da dignidade humana, ou seja, a educagao € passo inicial para se consolidar uma
democracia capaz de garantir os direitos sociais de todos os cidadaos, ou seja, &
instrumento politico de libertagéo, pois ela permitira o desenvolvimento dos potenciais

de cada aluno-cidaddo no meio social em que vive.

Estes sdo apenas alguns dos indicativos da importancia historica da
educacgao para a cidadania em sua contribuicdo para alteragdées no
campo da cultura politica, por meio da ampliacdo do espectro da
participagao politica, ndo sé em nivel macro do poder politico nacional,
mas incrementando-a a partir do micro, da participagdo em nivel local,
das organizagbes populares, e contribuindo para o processo de
democratizacdo e ampliagdo da conquista de direitos de cidadania
(PERUZZO, 1998, p. 52).

Assim, expressa que o ideal educacional deve estar fundamentado nos
principios de liberdade, democracia e cidadania, ou seja, a educagao somente

preparara cidadaos dignos se ela for democratica nos termos constitucionais.

[...] a democracia nao se refere sé a ordem do poder publico do
Estado, mas deve existir em todas as relagdes sociais, econdmicas,
politicas e culturais. Comeca na relagao interindividual, passa pela
familia, a escola e culmina no Estado. Uma sociedade democratica é
aquela que vai conseguindo democratizar todas as suas instituigdes e
praticas (BOBBIO, 2002, p. 63).



47

Diante do exposto, fica demonstrado que o texto constitucional bem cuidou dos
fundamentos para uma educagao digna e cidada, o problema é descrevé-la no campo
pratico, que infelizmente é composta por diversos problemas.

Ressalta, ainda, que a cidadania somente sera exercida de forma justa e
equilibrada quando o individuo for devidamente entendido como parte essencial
dentre de uma sociedade, ou seja, quando o Estado proporcionar a devida efetividade

dos principios constitucionais.

Por fim, no caso do dever do Estado, convém lembrar que a educacéo
€ um direito fundamental e, portanto, precondicdo para a preparagao
e para o exercicio de uma cidadania ativa e participativa. Nao & por
acaso, assim, que a CF determina o direito universal (direito de todos)
a educagéo, sendo, por isso dever do Estado e da familia (CARNEIRO,
2015, p. 58).

A educacao faz parte desse contexto, visto que o individuo quando passa pelo
processo educacional, Ihe & concedida a dignidade necessaria para ser reconhecido
em sociedade, e exercer sua devida cidadania, principalmente na escolha de pessoas
capazes de representa-lo no ambito politico.

Outro subprincipio contido como fundamento para um sistema educacional com
qualidade e alcance pleno do desenvolvimento humano, conforme previsdo do artigo
205 da Constituicao Federal/88, é de qualificar a pessoa para o trabalho, ou seja, a
educacao deve desenvolver meios para que o cidadao adquira aptiddées necessarias
para se colocar no mercado de trabalho, e, assim conseguir seu autossustento, seja
individualmente, ou, principalmente no contexto familiar, o que gerara melhorias no
campo social.

No amplo conceito de educacao, as funcbes educacionais para qualificacéo
profissional, permitirdo o alcance da cidadania, pois o individuo, através do trabalho
terdo satisfeitos seus inumeros direitos inerentes a cidadania, até porque sera
reconhecido como membro da sociedade, que fomenta no setor produtivo e
econdmico.

Estar preparado para o mercado de trabalho € uma missao desafiadora, e sem
instrugdo educacional, sociabilidade e muitas das vezes suporte fisico e emocional &
praticamente impossivel. Partindo desta analise, como pode se dar a preparacao das

pessoas para atender o mercado de trabalho?
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A educacao deve se iniciar um processo em que o trabalho de inicia.
Assim o objetivo essencial da educagédo da educacgao cientifica é a
omnilateralidade do homem, visto que no trabalho ela se realiza.
Expresséao criadora e transformadora, o trabalho é o chao firme das
chances das chances de liberdade para o ser humano (CARNEIRO,
2015, p. 58).

Inquestionavel, o sistema educacional deve se projetar em conjunto com o
desenvolvimento para o trabalho, um n&o existe sem o outro, na educagao que se
verifica o desenvolvimento social, momento que se apende a ler, escrever e realizar
célculos, para que sejam aplicados na promogao do trabalho. E um processo, cuja
base € a educacéo.

A escola, os sistemas educacionais e as faculdades precisam entrar no mundo
do trabalho e introduzi-lo como categoria de inspiragédo do curriculo, se, de fato,
pretendem resgatar a sala de aula como um ambiente funcional para sociedade
tecnologica, em metamorfose profunda.

Fato é que por meio do trabalho digno, o homem garante sua subsisténcia e
crescimento do pais, justificativa principal que conduziu a Constituicdo Federal/88, a
dispor em diversos pontos sobre o tema, assim apresentado pelos seguintes
fundamentos constitucionais: artigo 5°, Xlll da Constituicdo Federal/88 “é livre o
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacbes que a
lei estabelecer”, a qualificacdo citada, refere-se ao sistema educacional com
qualidade; artigos 6°, 7° e 8° da Constituicado Federal/88 que trata dos direitos sociais,
artigos 193 a 204 da Constituicdo Federal/88, que tratam da previdéncia social e
demais temas relacionados a atividade laboral, ou seja, todos apresentam de forma
objetiva que o trabalho garante o respeito e a dignidade do cidadao como trabalhador.

O valor trabalho constitui-se em fundamento do Estado Brasileiro, da
ordem econdmica e base da ordem social. Contudo, esse valor
somente trara resultados na medida em que o trabalhador é
qualificado, principalmente por meio da educacgao, posto que ela é um
instrumento efetivo e essencial para qualificar as pessoas (MORAES,
2007, p. 50).

Na analise dos citados textos constitucionais, impde que a valorizacdo do
trabalho é base para a justica social. “O constituinte procurou harmonizar a matéria
com aqueles principios da ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho e na

existéncia digna ao homem, conforme ditames de justi¢a social” (BULOS, 2005, 1279).
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Enfatiza, a educacdo, como elemento essencial e intransferivel do ser humano,
€ a base fundamental para que o homem obtenha o pleno desenvolvimento de suas
faculdades fisicas, mentais e intelectuais, que proporciona a devida preparagao
profissional.

Diante disso, certifica a necessidade de a escola buscar um melhor padrao de
formacdo educacional, na finalidade de preparar os cidaddos para o exercicio
profissional digno, para que se tornem cidad&dos que fazem parte de uma sociedade
em pleno desenvolvimento.

Portanto, do ponto de vista constitucional e respectivos principios, a Educacéao
€ dever do Estado, cuja prestagao deve atender todos sem quaisquer discriminagdes
com objetividade no pleno desenvolvimento das pessoas e de sua qualificagao para o
trabalho, para que esteja apta a exercer sua cidadania de forma digna.

Desse modo, a qualificagcao para o trabalho € um direito do cidadao que possui
o direito de exigir do Estado sua devida prestagao. E, mais, a sociedade somente
considera o individuo como cidadao, aquele que produz, ou seja, aquele que exerce
atividade profissional, por se tratar da melhor forma de contribuicdo para o
desenvolvimento dela.

Considerando o exposto sobre 0 que seja pleno desenvolvimento da pessoa,
em que o processo educacional é o método eficaz para tal objetivo, verifica que o
Estado, como 6rgao provedor do citado processo, deve aplicar métodos que impulsem

o educando na sua trajetoria.

O pleno desenvolvimento do educando significa que a educacéo,
como processo intencional, deve contribuir para que o organismo
psicolégico do aprendiz se desenvolva numa trajetéria harmoniosa e
progressiva e o nivel cognitivo em evolugdo, voltando-se para
assimilacdo de certos conhecimentos e de certas operagdes mentais
(CARNEIRO, 2015, p. 57).

O desenvolvimento do educando tem por objetivo atender processos que sao
imprescindiveis para sua formacdo como cidadao, sendo eles: processo intencional,
psicoldgico e cognitivo, 0 que permitira o acesso a conhecimentos, com assimilagao
mental do saber, em questdes praticas da vida em sociedade.

Na compreensao dos citados processos, verifica ser importante, também,
acompanhar o desenvolvimento do educando, em pelo menos duas fases: inicial, em

que nas séries iniciais serao desenvolvidas atividades motoras e sensoriais, e na fase
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de formagédo, momento que iniciam as reflexdes e aprendizagens dos conteudos de
sala de aula, de inumeras disciplinas, que o educando devera aplicar no mundo real
(CARNEIRO, 2015).

Assim, o principio do pleno desenvolvimento da pessoa compreende a
preparacao da pessoa para o mercado de trabalho, o exercicio da cidadania e o pleno
desenvolvimento do educando, cujo objetivo ndo € somente a educagao, mas fazer
do educado um cidadao preparado para o mercado do trabalho, cumprindo o seu
dever como cidaddo em condi¢gbes de atuacdo em todas as areas da vida, com
maturidade, sabedoria e inteligéncia para superar os desafios cotidianos, ou seja, a
garantia da dignidade da pessoa humana.

O legislador constitucional n&o satisfeito com a previsdo do artigo 6° da
Constituicdo Federal, que reconhece a educagao como direito fundamental, tanto no
ambito individual como coletivo, detalhou em capitulo préprio “Da Educacéo, Cultura
e do Desporto, nos artigos 205 a 214, principios e regras normativas para que o
Estado exergca na pratica seu dever, garantindo a qualidade e resultado que
proporcione o pleno desenvolvimento humano.

No que se refere a igualdade de condigbes para acesso e permanéncia na
escola, encontra-se expresso no inciso |, do artigo 206 da Constituicdo Federal/88, e
aponta a reflexao sobre os principios constitucionais previstos no artigo 5° do mesmo
texto constitucional, que sdo inegociaveis.

Reafirma o dever estatal, pois € o unico provedor das condigdes minimas para
um acesso educacional com igualdade, sem discriminagdo social, com numeros
suficientes de escolas, independente da séria escolar, e, ainda, dar condi¢cdes de
permanéncia, ndo somente com adequacao da estrutura escolar, mas, também, a¢des
sociais que atendam as familias, na finalidade de colaborarem no incentivo dos filhos
a permanecerem no ambiente escolar.

Trata-se de direito constitucional, de prestagao estatal, o acesso é gratuito, ndo
devendo o Estado negociar possibilidades de privatizagao, visto que direitos basicos
e fundamentais s&o direitos do cidadao, que contribui com a pagamento de tributos,
para ter acesso ao minimo necessario para viverem com dignidade. O acesso a
educacao nao esta condicionado a uma “falacia” e, sim, a um dever do Estado, na
prestacdo de servico educacional de qualidade, propiciando acesso ao saber sem
dificuldade e alcance do educando.
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Importante a reflexdo do citado principio de igualdade com equidade, visto que
nem todos os alunos deveréao ser atendidos de forma unica ou linear, mas de acordo
com suas dificuldades, para que n&o ocorra o isolamento social, e sim a integragéo
de todas as classes.

E preciso a compreensao do texto constitucional, artigo 205: “educacéo é um
direito de todos e dever do Estado”, em que o Estado ndo apenas tem o dever,
enquanto instituidor e provedor, mas, também, moral, no sentido de reconhecer as
necessidades individuais, na promoc¢do de estruturas que aconteca o processo
adequado, e que o resultado gere justica social.

Ademais, a garantia de acesso e permanéncia na escola significa que todos
tém direito de ingressar na escola, sem distingdo de raga, cor ou qualquer natureza,
obrigando o Estado a garantir o acesso livre a todos (KUHLMANN, 2023). Ndo basta
dar acesso, faz necessario oferecer a prestagcdo educacional com qualidade,

possibilitando a permanéncia do educando no ambiente escolar.

Mas essas garantias formais hdo de ser realizadas por meio de agdes
afirmativas que oferecam as criancas e adolescentes condigcbes
materiais e efetivas de a acesso a escola e meios especiais que ajuda,
a manter nela, ndo com facilidades de promog¢ao de ano para ano, mas
com meios materiais de manutengao propria e de sua familia, para que
nao tenham necessidade de deixar os estudos para trabalhar e ajudar
a sustentar a casa. Nao se trata de esmola mais de fornecer uma vida
digna aos pais, para que os filhos possam estudar (SILVA, 2006, p.
786).

Observa o apontamento de condicdes materiais de acesso e manutencéo, o
que impde uma acao efetiva e ampla, com verificacdo dos fatores internos e externos
na gestdo escolar, e no que se refere ao externo, necessario criar metodologias de
atendimento social, para que n&o aconteca as evasoes.

A preocupacdo nio esta apenas condicionada ao acesso, que a principio é
simples, e sim, na definicdo e execucado de parametros de qualidade, considerando,
no minimo, “trés critérios de qualificacdo: inclusdo, pertinéncia dos conteudos e das
metodologias e avaliagao formativa” (CARNEIRO, 2015, p. 60).

Nesse sentido, o ensino-aprendizagem é complexo, e demanda de acodes
efetivas do poder estatal para que os principios fundamentais de garantias do

educando sejam devidamente cumpridos.
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A liberdade de aprender € a mola propulsora que tem por objetivo divulgar o
conhecimento, sendo base essencial para o desenvolvimento individual e social,
independente do momento de convivéncia ou area de atuacao profissional.

Verifica a importancia, por se tratar da liberdade, principio constitucional, em
que a pessoas sao reconhecidas em sua liberdade através do aprendizado, que se
multiplica quando estao livres para ensinar, pesquisar e divulgar a cultura. Nos

debates sociais expressam seus pensamentos, cultivam a arte e o saber.

A liberdade de aprender, ensinar pesquisar e divulgar cultura, o
pensamento, a arte € o saber é, além de norma constitucional
inviolavel, principio fecundador do processo de aprendizagem com
autonomia. A verdadeira escola ou escola ndo autoritaria tem como
misséo precipua formar para a autonomia. Neste sentido o dialogo e
a linguagem prépria (CARNEIRO, 2015, p. 62).

N&o se trata de meras estratégias de ensino, mas de organizagao solida que
proporcionem estruturas de ensino e produzem conteudos, proporcionando o
desenvolvimento humano, com aspectos valorativos, e que o ponto de equilibrio € o

atendimento dos direitos fundamentais, em especial a dignidade da pessoa humana.

Os limites da liberdade de ensino e de aprendizagem devem ter em
vista os desafios de cada sociedade e a necessidade de que o
enfrentamento e a superagao deles depende, em grande medida, de
uma adequada pratica pedagogica. Aqui o direito a liberdade reveste-
se de elemento fundamental no trato de questdes que precisam ser
debatidas no espaco publico. O direito a diferenca e ao pluralismo, por
exemplo, somente ganhara forga se passar a ser objeto de discusséo
no plano da liberdade das praticas pedagdgicas, pois a escola é,
também, um lugar de aperfeicoamento do cidadao sob o ponto de vista
dos valores protegidos pela Constituicdo (MALISKA, 2018, p. 3.598).

Atendendo o Estado Democratico de Direito, fundamentos do Estado brasileiro,
que preza pelas liberdades individuais e sociais, no contexto educacional ndao é
diferente, visto que através do conhecimento aplicado, autonomia didatico-cientifica e
efetivo exercicio das potencialidades do educando, direitos elementares serao
cumpridos, tais como: cidadania, acesso ao trabalho, gerenciamento econémico e
saude mental.

A educagao, como dever do Estado e da familia, em respeito aos principios da
liberdade e solidariedade humana, conforme previsdo expressa no artigo 2° da Lei de
Diretrizes e Bases da Educacido Nacional, deve preparar o educando aos desafios
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dos relacionamentos sociais, com manifestacao de opinides, sem cunho ofensivo, que
corrobora com os diamantes fundamentais do Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido ao educando compete a liberdade de manifestagdo do
pensamento, sempre respeitando e tolerando a opinido diversa. Na base da liberdade,
apreco e toleradncia que consegue viver harmoniosamente em uma sociedade plural e

diversa.

O respeito a liberdade e o apreco e a tolerancia sdao manifestagbes
avancgadas da evolucao civilizatéria e democratica. O multiculturalismo
vai sendo reconhecido a medida que se fortalecem o reconhecimento
e o respeito aos direitos civis das minorias. O ensino se torna-se,
assim, um veiculo privilegiado de aprofundamento de uma pedagogia
de direitos humanos e caminho para aprendizagem de uma
convivéncia democratica tranquila entre pessoas (CARNEIRO, 2015,
p. 65).

O presente principio detalha a liberdade do educando, no espago escolar,
aprender sobre respeito e apregco na diversidade, que pessoas sao diferentes e
precisam tratar com harmonia, tolerancia e igualdade. Compreender que todos as
pessoas tém o direito de alcancar seus ideais, e 0 Estado precisa proporcionar
condicdes, e a educagao € uma das ferramentas que atendem de pleno.

Destaca, ainda, que o objetivo do presente principio é o desenvolvimento da
educacao na diversidade, compreendendo que liberdade e tolerdncia devem ser
praticadas pelos individuos, e desse modo, fazer parte do processo educacional, o
ensino se torna essencial para atendimento dos direitos humanos, pluralismo cultural,
democracia e Estado de Direito.

No mesmo sentido, o principio do pluralismo de ideias e concepgdes
pedagogicas tém por objeto, o desenvolvimento de inumeras ideias, ndo s6 aquelas
vivenciadas pelo educando e, sim, aquelas que sao despercebidas, nado conhecidos

por ele, mas que podem estar ao seu alcance no ambiente escolar.

A constituicao opta, pela sociedade pluralista, que respeita a humana
e sua liberdade, em lugar de uma sociedade monista, que mutila os
seres e engendra as ortodoxias opressivas. O pluralismo é uma
realidade, pois a sociedade se compde de uma pluralidade de
categorias sociais, de classes, de grupos sociais, econbémicos,
culturais e ideoldgico (SILVA, 2006, p.878).
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As instituicdes de ensino, na qualidade de representante do Estado, devem ter
como objetivo o conhecimento e desenvolvimento do educando, com base nos
fundamentos e principios constitucionais, cujo principio em questao é ratificado pelo
art. 206, inciso Il da Constituicdo Federal/88.

A qualidade de ensino, dentre varios fatores, deve considerar o debate de
ideias, com envolvimento dos alunos, pais e profissionais da educacao, independente
se a escola é publica ou privada, visto que o atendimento € direito de todos, e as
condigdes de acesso devem ser garantidas com a qualidade necessaria.

A coexisténcia das instituicdes privadas e publicas, mesmo diferentes em suas
ramificagbes, principalmente na gestdo, ndo podem divergir em seus objetivos e
fundamentos, ministrando processos de ensino e aprendizagem de formas diferentes,
ambas devem garantir igualdade de armas aos seus educandos, cumprindo, assim,
0s principios constitucionais da igualdade. “A Lei ndo deve ser fonte de privilégios ou
persegui¢cdes, mas instrumento regulador da vida social que necessita tratar
equitativamente todos os cidaddos” (MELLO, 2013, p. 10).

Também, se verificam os fundamentos do principio da liberdade, em que as
instituicdes de ensino devem respeitar as diversas opinides dos agentes educacionais
e alunado. Considerando que o sistema pedagdgico se trata de um processo, com
diversas metodologias, o debate de ideias é essencial, para fins de desenvolvimento

humano, cidadania e preparagao profissional.

O pluralismo de ideia e de concepgdes pedagdgicas significa que o
espaco escolar e 0 ensino nele ministrado devem ser dinamizados a
partir de conceito de heterogeneidade social. Mas do que isto: a partir
do eixo de igualdade e diversidade. O ponto essencial do trabalho do
professor, ao preparar suas aulas, reside em articular o itinerario
educativo da sala de aula com a pluralidade e ideoldgica dos alunos
(CARNEIRO, 2015, p. 63).

Inquestionavel que o pluralismo de ideias €& um compilado de
saberes/conhecimentos que contemplam inumeros conteudos a serem estudados, e
que estejam fundamentados em principios constitucionais, cuja finalidade é
proporcionar o desenvolvimento institucional, composto por pessoas qualificadas, nao
somente no contexto profissional, mas, especialmente, como ser humano de carater.

A conclusao é objetiva, tanto o pluralismo ideias e concepgdes pedagogicas,
como a coexisténcia do ensino privado e publico sdo norteadores do Estado
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Democratico de Direito, no incentivo do pluralismo de conhecimento, que atendam a
todos sem quaisquer discriminagdes. A educacgao € garantia fundamental do individuo,
a qualidade educacional € base do desenvolvimento do Estado, motivo que obriga o
mesmo a proporcionar as condi¢des necessarias.

Nesse sentido, e Estado brasileiro, no texto constitucional estabeleceu um
processo educacional, que deve ser atendido com qualidade, e de forma igualitaria,
ratificando no inciso 1V, do artigo 206, da Constituicdo Federal de 1988, que trata do
principio da gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais.

Correta é a reflexdo que a gratuidade apontada no citado artigo é relativa, visto
que o Estado ndo gera riqueza financeira, e sim ordena e distribui a arrecadagéao
tributaria, em que a educacgao, € uma das areas em que o Estado tem o dever de
fomentar, assim o faz, com base nas receitas de arrecadagao dos tributos, que sao
pagos pelo povo, que sao os consumidores da prestagao de servigo educacional, ou
seja, o proprio educando, de forma regular financia diariamente as escolas, tituladas
como publicas.

Considerando que o poder emana do povo, fundamento do Estado Democratico
de Direito, as escolas publicas sdo escolas do povo, que devem ser acessadas
indistintamente, cumprindo os objetivos prescritos no artigo 3° da Constituicao
Federal/88, tais como: uma sociedade livre, justa e solidaria; desenvolvimento
nacional; erradicagdo da pobreza e marginalizagdo, com redugéo das desigualdades
sociais e regionais; promo¢ao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Desse modo, o povo é considerado proprietario da escola publica, e o Estado
e “gerente” dos recursos publicos, na finalidade de fomento junto as citadas
instituicées, o que confirma o artigo 205 da Constituicdo Federal que descreve que “a
educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e

incentivada com a colaboragao da sociedade” (BRASIL, 1988).

A gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais € uma
questdo de grande alcance social. O contribuinte paga a escola
quando pega seus impostos. O principio da gratuidade do ensino
decore, assim, das responsabilidades publicas deste ente
dinossaurico que se chama Estado. Cada vez que ele cobra por um
servico que é essencial e universal, como € o0 caso da educacgao
basica, estda praticando bitributacdo, o que ¢€é vedado
constitucionalmente vedado (CARNEIRO, 2015, p. 67).
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Destaca, ainda, que o principio obriga a gratuidade do ensino publico em

quaisquer niveis, seja o fundamental, médio e/ou superior.

O certo é que o art. 206, 1V, assume um principio da gratuidade do
ensino publico em estabelecimento oficiais, devendo o Estado
assegura-la desde ja, ao ensino fundamental e garantir a progressiva
universalizagdo da gratuidade ao ensino médio. (art. 208, | e Il). O
principio do art. 206, IV, significa que onde o ensino oficial, em
qualquer nivel ja é gratuito ndo podera passar a ser pago. Onde ¢é
pago, se for fundamental, devera passar imediatamente a ser
oferecido gratuitamente. E, se for médio, a entidade pubica
mantenedora devera tomar providéncias no sentido de que se
transforme, progressivamente, em gratuito. A gratuidade do ensino
oficial nos trés niveis — fundamental, médio e superior — é velha
tradicdo do sistema educacional brasileiro (SILVA, 2006, p. 791-792).

N&o ha duvidas, a educagédo deve ser gratuita, até porque é fomentada por
recursos publicos, provindos da arrecadacao tributaria, e o minimo € fornecer ao
individuo/contribuinte condigbes para que esteja habilitado como cidaddo e
profissional, enfim, em sua dignidade humana.

O direito a educacado, essencial em seus fundamentos, somente sera
executado de forma plena, quando os aplicadores atenderem todas as normativas na
atuacao pratica, sendo imprescindivel a valorizagédo do profissional da educagéo.

Observa que ndo se trata apenas da relacdo de trabalho, em incentivo
remuneratério para que os profissionais da educacido escolar cumpram suas
atividades com éxito, mas, também, devem ser preparados para exercerem com
principios, valores éticos e morais.

Importante sempre estarem atentos que o objetivo & proporcionar o pleno
desenvolvimento humano, e que, na qualidade de profissional educador, estarao
exercendo atividades de transformacédo individual e social, desse modo, exige do
profissional conduta responsavel, para que seja construida a carreira académica, nos
termos do artigo 206, inciso V, da Constituicdo Federal/88: “valorizacdo dos
profissionais da educagéao escolar, garantidos, na forma da lei, planos de carreira, com
ingresso exclusivamente por concurso publico de provas e titulos, aos das redes
publicas”.

Nesse contexto, novamente, observa-se a necessidade de garantir o direito a

liberdade, em que o profissional na area de educagao devera ser atendido em sua
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liberdade de ensino na sala de aula, de pesquisa, manifestacdo de pensamento,
atividade politica, vinculo empregaticio, e atendimento a sua vida privacidade.

Inquestionavel, o profissional valorizado, é de suma importancia para atender
as questdes de qualidade educacional, pois verifica que o professor € o motivador do
educando, para muitos, é o exemplo a ser seguido, é o profissional que personifica os
principios almejados pela Constituicao Federal.

Consequentemente, o profissional devera ser no minimo remunerado de forma
digna, ser atendido quanto aos recursos basicos, e ter a liberdade de participar do
planejamento pedagdgico, em especial das politicas publicas para a educagao.

Enfim, o texto constitucional, artigo 6°, e os detalhes previstos no artigo 205,
Sao Minuciosos sobre as agdes necessarias para o acesso e efetividade do direito a
educacdo, observa uma composi¢ao principioldgica robusta, que expressamente
impoe ao Estado o passo a passo para implementar e instruir o sistema educacional.

O ideal é que o Estado garantisse o acesso gratuito, por se tratar de prestagao
fundamental, cujo custeio ja foi provido pela propria sociedade, no entanto, a
capacidade é limitada, e sob os argumentos da livre iniciativa econbmica, as
instituicdes privadas na area educacional tém atendido.

Infelizmente o acesso nao tem sido proporcionado com equidade, visto que o
sistema publico ndo equipara ao ensino privado, 0 que agrava as desigualdades
sociais, sendo de extrema necessidade a analise da proposta do Estado atuar em
parceira com as instituicdes de ensino privado, com critério de colaboragao, visto que

€ o responsavel pelo servigo educacional.

1.3 RESPONSABILIDADE DO ESTADO EM FACE AO DIREITO A EDUCAGCAO

A reflexao sobre o termo responsabilidade aponta indicios de dever, mando e
provimento, reafirmando o Estado como garantidor do direito a educagao, o que ficou
demonstrado pela histéria do préprio direito fundamental. E inquestionavel que por se
tratar de direito fundamental, conforme reafirma os textos constitucionais, artigos 6°,
205 a 214, nao é cabivel ao Estado escolhas quanto aos “possiveis” investimentos na
area educacional.

Observa, ainda, que a receita publica é advinda das receitas tributarias, cuja

arrecadacgao é provida pela sociedade brasileira, que é a principal consumidora dos
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servicos publicos, dentre eles encontra-se a educacdo, devendo ser tratada e
garantida no orgamento publico estatal.

Importante a analise da teoria da reserva do possivel, fundamento discutido
pelo tribunal Aleméo, “mesmo em dispondo o estado de recursos e tendo poder de
disposigao, nédo se pode falar em uma obrigacao de prestar algo que ndo se mantenha
nos limites do razoavel” (SARLET, 2003, p. 265).

Reserva do possivel é conceito cuja definicdo advém da decisao de
julho de 1972 da Corte Constitucional alema de Numerus Clausus
Bverf GE 33, S. 303. Essa decisao declara precisamente que, mesmo
na medida em que os direitos sociais de participacdo em beneficios
estatais ndo sdo desde o inicio restringidos aquilo existente em cada
caso, ‘eles se encontram sob a reserva do possivel, no sentido de
estabelecer o que pode o individuo, racionalmente falando, exigir da
coletividade’. Tal decisdo compbs fundamento sem tornos de
processos apresentados pelos Tribunais Administrativos de Hamburg
e da Baviera, os quais discutiam as regulamenta¢des de admisséo
[vestibular] para medicina humana nas universidades das respectivas
localidades, dos anos de 1969 e 1970 (MATSUSHITA, 2022, p. 02).

No entanto, quando ndo observada de forma adequada, com analise dos fatos,
realidade social, coerente administragdo do orgamento publico, com a significativa
harmonizacdo econdémica, acarreta erros irreparaveis, que é o caso do nao

atendimento do direito educacional.

[...] o que tem sido, de fato, falaciosa, € a forma pela qual muitas vezes
a reserva do possivel tem sido utilizada entre nés como argumento
impeditivo da intervengao judicial e desculpa genérica para a omissao
estatal no campo da efetivagdo dos direitos fundamentais,
especialmente de cunho social (SARLET, 2003, p. 356).

A argumentacgao nao é cabivel, e menos a aplicagcéo da citada teoria “da reserva
do possivel”’, por se tratar de agdes publicas e essenciais ao desenvolvimento
humano, cuja matéria educacional € imprescindivel, ndo se restringe apenas a
prestacao de servico educacional com qualidade, e sim o Estado, na qualidade de
garantidor, que acompanha todos os processos de desenvolvimento educacional,
respeitando cada fase, e aplicando os resultados com atencdo a emancipacao
profissional.

O Estado precisa compreender que politicas publicas ndo surgem das

necessidades pessoais do proprio Estado, e sim das inimeras demandas sociais, que
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se aperfeicoam com o tempo, e a unido de cada area € crucial para atender o anseio
social, devendo trabalhar com o0 mesmo objetivo os grupos econdémicos, politicos, e
sociedade civil, o que é traduzido pelo artigo 205 da Constituicdo Federal/88: “A
educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e
incentivada com a colaborag¢ao da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacédo para o trabalho”.

O centro do embate € a organizagdo orgamentaria estatal, que muitas das
vezes nao opera, de forma eficiente, a aplicagado do dinheiro publico, sacrificando o
atendimento dos servigos publicos, com afastamento do Estado quanto ao seu dever,
e abertura do mercado econémico para que o ente privado exerga os deveres estatais.

Impondo que direitos n&o nascem em “arvore”, essencial que os 06rgaos
publicos, independente das esferas, considerem a adequada gestdo publica dos
custos, para viabilizar a efetivagao dos direitos fundamentais, a exemplo do direito
educacional.

Além disso, a competéncia para escolhas das necessidades publicas, e
adequada execucado orcamentaria, pertence, aprioristicamente, aos Poderes
Executivo e Legislativo, que, atualmente, detém um legado de desconfianga
generalizada, refletidas pelas inumeras agdes protocoladas junto ao Poder Judiciario,
0 que retarda o atendimento dos direitos essenciais ao desenvolvimento social.

Considerando a responsabilidade estatal, importante o posicionamento do
Estado em criar mecanismos de gestdo orcamentaria, estabelecendo diretrizes no
direito financeiro e econémico, para fins de concretizagao dos direitos fundamentais,
com pleno cumprimento do Estado Democratico de Direito.

Na analise da legislagéo constitucional, as questdes sociais que impulsionaram
a construcao do texto constitucional, e a sua respectiva efetividade, se faz importante
a reflexdo da “Teoria dos Sistemas de Luhmann”, na finalidade de compreender a
sociedade, e a respectiva codificagdo legal para atender as respectivas demandas
sociais.

Inicialmente, cabe destacar que “Luhmann” analisa a sociedade de trés formas,
sendo elas: os seres humanos nao sao e, nao fazem parte da sociedade, mas estao
inseridos em seu ambiente; a sociedade € um sistema composto de comunicacao; e
a sociedade somente pode ser entendida como uma unica sociedade (NUNES
JUNIOR, 2019). Assim, o sujeito passa ser compreendido como condutor do processo

de comunicagao, ndo sendo parte integrante dele.
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Com as referidas primicias, “Luhmann” observa e descreve a sociedade, na
representacdo de cada individuo, como o meio do qual os sistemas sociais se
reproduzem. O sistema social é entendido simplesmente como comunicagédo e nao
como pessoas. O mundo € um complexo fechado comunicativo. A definicdo de
sociedade nada mais € que um complexo de sistemas comunicativo.

O conjunto autopoiético de comunicagéo serve para fixar parametros das novas
ideias na modernidade. E € por meio dessa modernidade, que esta inserida dentro do
sistema social, comegam a surgir codigos peculiares de informacéo, as tituladas leis
(NUNES JUNIOR, 2019).

A definicdo de sistema é o reconhecimento dele como um todo, ou seja, um
conjunto de comunicagao, onde todos os seres formulam um sistema de acordo com
a comunicacao, o contexto social vivenciado no momento.

Dessa forma, tantos subsistemas existirdo quantos forem os multiplos codigos
binarios de informagao que venham a surgir no sistema social, o que assegura uma
certa autonomia desses subsistemas para com o sistema social em observagdo. O
cbdigo binario que informa a existéncia do subsistema juridico seria o "licito/ilicito" e
o que informa a existéncia do subsistema politico seria o "poder/ndao poder™

O direito e a politica, como subsistemas componentes do sistema social,
seriam, também, autopoiéticos, portanto, fechados e autorreferentes, sendo todas as
justificagdes dadas de forma interna. A autonomia operativa do subsistema juridico e
do subsistema politico deve-se as operagdes de cddigo binario, que estabelecem a
diferenca entre o "licito" e o "ilicito" e o "poder" e o "nao poder".

Nesse sentido, para “Luhmann”, a partir de sua organizagdo interna, o
subsistema juridico e o subsistema politico acabam por estabilizar as relagbes entre
um e outro, pois todas as operacgdes se reproduzem internamente, sem a influéncia
alguma, salvo pela igualdade seletiva de fatores do entorno, que ndo modifiquem um
rompimento com seus proprios critérios e cédigos autopoiéticos.

Como entender, entdo, a relagdo entre o direito e a politica, a partir da teoria
dos sistemas? Segundo “Luhmann®, o subsistema juridico, autopoiético,
autorreferente e operacionalmente fechado, € conciliado com o subsistema politico,
também, autopoiético, autorreferente e operacionalmente fechado, sob a forma de
Estado de Direito. O direito € o instrumento de legitimac¢ao da politica. O politico vale-

se do juridico para justificar seu poder.
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A maneira de como sera aplicada o cddigo, € chamada de programagao por
estabelecer os valores dos cddigos. Enquanto codificagdo/cédigos atua sobre o

ambiente processando o sistema como um todo.

Os programas, por sua vez, operam como filtro seletivos ao determinar
como sera aplicado o codigo bivalente, estabelecendo critérios de
atribuicdo de valores dos codigos, pois estes por si mesmo, apenas
sdo habeis a selecionar as informagdes do ambiente, que sdo ou nao
relevantes ao sistema, de forma rigida e tosca (ARAUJO, 2007, p. 15).

Os programas determinam em quais condigbes pode uma operagao ocorrer,
atribuindo-lhe o cddigo negativo ou positivo. Os cddigos podem operar através dos
programas sistémicos. Por exemplo, os programas das ciéncias serao as teorias, e,
os meétodos, aqueles que fixam as condicbes em que se podera sustentar uma

verdade.

Os codigos sistémicos serdo sempre binarios, atuando sobre
estimulos provindos do ambiente, processando-os em consonancia
com as especificagdes do sistema em questao: por exemplo, codigos
licitos/ilicitos, poder/ndo poder, bom/ruim, peculiares aos sistemas
juridicos, politico e moral, respectivamente (ARAUJO, 2007, p. 16).

De outra forma, subsistemas sdo pequenos sistemas que estdo inseridos no
sistema social como um todo, como por exemplo: educacgao, politica, economia.
“Todos fazem parte de um sistema macro, o social. O entorno do sistema ou ambiente
é formado por outros varios sistemas ou subsistemas (PEREIRA, 2011, p. 08).

Nesse contexto, como exemplo: o sistema politico, como um sistema parcial da
sociedade, tem por objeto formar decisdes politicas vinculantes de um pais. Desse
conceito resultara o cédigo comunicativo politico, soberania do povo/ndo soberania

do povo, poder/ndo poder, autoridade politica/ndo autoridade politica.

O sistema politico enquanto subsistema parcial da sociedade, surge
com a funcido especifica de trazer a ela decisdes politicamente
vinculantes, relacionando-se com utilizagdo do poder. Dessa fungao,
resultara seu codigo comunicativo e programas peculiares: seu codigo
sera expresso em poder/ndao poder, maioria/minoria ou
governo/oposigao, que se prestarao a realizar a fungdo de tomada de
decisdes vinculativas da sociedade, enquanto seus programas serao
os politicos-eleitores, proposto pelo governo (ARAUJO, 2007, p. 18).
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Subsistemas econdmicos serdo definidos da seguinte forma: o sistema
econdmico de qualquer pais tem como objetivo a producéo de dinheiro, a distribuicdo
e o consumo de bens e servigos, “conjunto de atividades desenvolvidas pelos homens
visando a distribuicdo, producdo e o consumo de bens e servigos necessarios a
sobrevivéncia e a qualidade de vida” (FROIO, 2016, p. 16). Assim a codificacdo da
economia se da em ter/nao ter, propriedade/nao propriedade, circulacdo de renda/nao
circulagao de renda.

No que se refere o subsistema educagao, incialmente cumpre destacar que
educacao € um ato pelo qual desenvolve a capacidade pessoal de maneira integral,
de formacéao consciente e eficaz, permitindo a abertura do saber para insercao social,
enfim, tem impacto direto no comportamento, o que transforma o ambiente vivenciado

pelas pessoas.

A educacao é a acao que desenvolvemos sobre as pessoas que
formam a sociedade, com o fim de capacita-las de maneira integral,
consciente, eficiente e eficaz, que lhes permita formam um valor dos
conteudos, significando-os em vinculo direito com seu cotidiano, para
atuar consequentemente a partir do processo educativo assimilado
(CALLEJA, 2008, p. 32).

O cdédigo binario educacional € visto como educar/nao educar, saber/ndo saber,
respeitar/n&o respeitar. Assim o codigo educativo € binario, respeitando as diferengas
estruturadora do sistema. “No sistema educativo, o cédigo de diferenciagao é binario
— melhor/pior — em relacdo a carreira pessoal constituindo-se, por decorréncia, na
diferenga estruturadora do sistema” (NEVES, 2003, p. 28).

E valido ressaltar que todos necessitam do direito como meio de
“sobrevivéncia”. A economia necessita de regras juridicas para o funcionamento do
mercado, a educagao necessita de diretrizes juridicas para seu real funcionamento,
conforme aponta o texto constitucional, reconhecido como direito fundamental.

Assim, os subsistemas anseiam pelo direito, que através de seu codigo
fortalece os demais sistemas, sendo dever do Estado a plena efetividade, que de
forma unica e/ou progressiva tem a obrigacdo de implementar a prestagdo, nao
podendo se escusar sob o fundamento da Teoria da Reserva do Possivel, conforme
ja mencionado.

Importante que na interpretacdo dos subsistemas, caso aconteca escassez de

recursos, devera o Estado, em cumprimento ao principio constitucional, artigo 37 da



63

Constituicdo Federal/88, promover acbes para alcance da implementacdo dos
servigos necessarios, com reorganizagdo do subsistema econdmico, tais como
reducdo da maquina publica, distribuicdo dos recursos tributarios, otimizacdo das
aplicagdes financeiras. Desse modo, garantindo a prestagcéo do servigo educacional,
em que o texto constitucional impde responsabilidade e colaboragao, artigo 211 da

Constituicao Federal/88:

Art. 211. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
organizardo em regime de colaboragao seus sistemas de ensino.

§ 1° - A Unido organizara o sistema federal de ensino e o dos
Territérios, financiara as instituicdes de ensino publicas federais e
exercera, em matéria educacional, fungao redistributiva e supletiva, de
forma a garantir equalizacao de oportunidades educacionais e padrao
minimo de qualidade do ensino mediante assisténcia técnica e
financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios.

A atual Constituicdo Federal reafirma em varios capitulos a obrigac&o estatal:

Art. 6°. Sao direitos sociais a educagao, a saude, o trabalho, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a prote¢cdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituigao.

Art. 208. O dever do Estado com a educacao sera efetivado mediante
a garantia de: VIl - atendimento ao educando, em todas as etapas da
educacao basica, por meio de programas suplementares de material
didatico escolar, transporte, alimentacao e assisténcia a saude.

A efetividade do direito educacional ocorrera por parte do Estado, quando
garantir a todos os membros da sociedade brasileira o acesso em condigcdes
igualitarias de desenvolvimento, ao preparo para o exercicio da cidadania e a devida
qualificacido para o trabalho.

Quando a desigualdade social é identificada, dentro das relagdes da sociedade,
evidencia exclusao dos titulados desiguais, seja por questdes econdmicas, de género,
de cor, de crenga, ou grupo social. Consequentemente, esse formato desigual
prejudica e limita o status social dessas pessoas, e seu acesso a direitos basicos,
como: educacido e saude de qualidade, direito a propriedade, direito ao trabalho,
direito a moradia, boas condicdes de transporte e locomocao, entre outros.

Destaca que as pessoas que sao marginalizadas ficam excluidas do
desenvolvimento social e econdmico, limitadas as possiveis oportunidades de vida,

como por exemplo, estudo e crescimento profissional. E importante a governancga e
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regulacédo que se preocupem com o pleno atendimento social, com estudos da
problematica a ser atendida, com a produg¢ao de dados que viabilize o sistema social.

A regulacéo, ainda, é reconhecida como “conjunto de atividades [...] orientadas
para produzir essa congruéncia de comportamentos individuais e coletivos, para
mediar os conflitos sociais e para limitar as distorcdes, produzidas pelo processo de
acumulagao, a niveis compativeis com a coesao social” (ANTUNES, 2007, p. 07).

Observa que as politicas educacionais envolvem varios aspectos e parceiros,
que devem colaborar com a governanga pubica em todos os ambitos, e, assim,
assegurar a estabilidade e atendimento social, mitigando as desigualdades, momento
que o Estado devera exercer o aspecto regulador. Nesse sentido, “ao passo que o
Estado interventor conta com uma administragao burocratica centralizada, o Estado
regulador depende da extensa delegagcao de poderes as instituicbes independentes:
agéncias reguladoras ou comissdes” (AFONSO, 2019, p. 05).

No ambito constitucional, é aparente que o objetivo do Estado consiste em
estabelecer métodos necessarios para garantir atendimento as demandas sociais, 0

que se visualiza uma preocupagao com a interagao do individual com o social.

A chave para reconciliar o crescimento econdmico com o
desenvolvimento social encontra-se no dominio da politica, na
capacidade de dar ao processo de desenvolvimento a orientagcao
necessaria, em termos de um projeto criado democraticamente, e de
criar um sistema de regulamentacao das esferas publica e privada de
nossas vidas. [...] Celso Furtado esta certo ao enfatizar a necessidade
de formular politicas de desenvolvimento explicitando as metas
substantivas a serem alcangadas em vez de deriva-las da légica dos
meios impostos pelo processo de acumulagdo, comandado pelas
empresas transnacionais (STRADA, 2019, p. 31).

Reafirmando os fundamentos do Estado, destaca o preambulo da Constituicdo
Federal/88, que estabelece, dentre outros, a liberdade, o bem-estar, o
desenvolvimento e a igualdade como valores supremos do Estado Democratico
instituido, que se fundamenta, inclusive, na harmonia social.

Os artigos 1°, 3° e 5° da Carta Magna contemplam os fundamentos de um
Estado de Bem-Estar Social. Consta no artigo 3°, inciso lll: “Constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil: ... lll — erradicar a pobreza e a
marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e regionais”. Necessario que o
Estado regule politicas publicas que de fato atendam e sanem as desigualdades

sociais.
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Destaca que as politicas publicas sdo os métodos utilizados pelo Estado para
responder as necessidades sociais, a formulacdo das respectivas politicas publicas
constitui-se no estagio em que os governos democraticos traduzem seus propaositos e
plataformas eleitorais em programas e agdes que produzirdo resultados ou mudangas
efetivas que visam assegurar determinado direito de cidadania, de forma difusa ou
para determinado seguimento social, cultural, educacional, étnico ou econdémico, ou
seja, direitos assegurados constitucionalmente ou afirmados pelo reconhecimento
social.

Desse modo, a efetivagao das politicas publicas representa a resposta estatal,
manifestada pela regulagdo necessaria para atender os fins sociais, no atendimento
das demandas individuais em seu contexto em sociedade. Reafirmando o papel
estatal, como regulador de politicas publicas, que na efetividade proporciona o senso
de justica, entendida como equidade.

A justica somente sera equitativa, quando for construida uma sociedade
democratica, conforme fundamento constitucional, com a devida redistribuicdo de
renda e do impedimento da concentracdo de bens e riquezas hereditarias. Momento
que o Estado deve intervir a servigo do cidadao, defendendo o que € justo, o que é
legal.

O Estado efetiva a respectiva regulamentagao, propiciando politicas publicas e
sociais para diminuicdo das desigualdades, para que os individuos alcancem sua
autonomia e liberdade através da minimizagéo da desigualdade social e da garantia
do acesso aos bens necessarios para seu desenvolvimento.

Resultando na equidade, principio norteador dos fundamentos constitucionais,
gue so sera possivel tratando os desiguais de maneira desigual. E acredita-se que o
amplo acesso ao Direito Educacional, atendera de pleno as politicas publicas para
mitigacao das desigualdades sociais. “A educacéo, direito de todos e dever do Estado
e da familia, sera promovida e incentivada com a colaborag¢ao da sociedade, visando
ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e
sua qualificag&o para o trabalho” (Constituicado Federal/88, artigo 205).

Independentemente de ser utopia, se faz necessario pensar em estruturas e
métodos de redugdo das desigualdades sociais, que nao € atendido apenas com
garantias do minimo aos cidaddos, mas sim em politicas publicas, devidamente
regulamentadas, que efetivem, por exemplo, o acesso ao direito a educacgéo de forma

ampla, irrestrita e qualificada, em que os recursos sejam distribuidos com critérios
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fundamentados na legalidade e necessidade, com a respectiva fiscalizagao quanto ao

atendimento dos objetivos que se propdem.

As normas constitucionais, como espécie do género normas juridicas,
conservam os atributos essenciais destas, dentre os quais a
imperatividade. De regra, como qualquer outra norma, elas contém um
mandamento, uma prescrigao, uma ordem, com forga juridica e néo
apenas moral. Logo, a sua inobservancia ha de deflagrar um
mecanismo préprio de coacdo, de cumprimento forgado, apto a
garantir-lhe a imperatividade, inclusive pelo estabelecimento das
consequéncias da insubmissdo ao seu comando. As disposicdes
constitucionais sao nao apenas normas juridicas, como tém um
carater hierarquicamente superior [...] (RIBEIRO, 2017, p. 5).

Verifica que o texto constitucional ndo deixa duvidas quanto a obrigagao estatal,
bem como a sua responsabilidade no atendimento educacional, apontando, inclusive
direcionamento sobre a receita tributaria, (art. 212 c/c arts. 60, 71 e 72, § 2.°e 3.° do
ADCT), por entender que a prestagdo de servigo educacional requer investimento
financeiro, (art. 167, IV, da Constituicdo Federal/1988), de forma imediata, por se tratar
de servigo vinculado, essencial e irrenunciavel. E, em caso de nao cumprimento, é

constitucional a intervencgéo Estatal, o que ratifica a sua reponsabilidade objetiva:

Art. 34. A Unido nao intervira nos Estados nem no Distrito Federal,
exceto para: | - manter a integridade nacional; VII - assegurar a
observancia dos seguintes principios constitucionais: e) aplicacéo do
minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manutengéo e
desenvolvimento do ensino e nas agdes e servigos publicos de saude.
Art. 35. O Estado n&o intervira em seus Municipios, nem a Unido nos
Municipios localizados em Territério Federal, exceto quando: Ill - ndo
tiver sido aplicado o minimo exigido da receita municipal na
manutencdo e desenvolvimento do ensino e nas agdes e servigos
publicos de saude (BRASIL, 1988).

E certo que o direito educacional é essencial, e desse modo a execucdo deve
ser promovida de forma imediata, objetivamente pelo Estado, e mesmo que seja
oportunizado ao ente particular a colaboragao, e verificada a parceria entre entes
publicos e privados, ndo pode o Estado alegar insuficiéncia de recurso financeiro, e
deixar de prestar o servico educacional, ou “terceirizar” a obrigagao para o ente
privado. “Art. 209. O ensino € livre a iniciativa privada, atendidas as seguintes
condigdes: | - cumprimento das normas gerais da educagao nacional; Il - autorizagéo
e avaliagcado de qualidade pelo Poder Publico” (BRASIL, 1988).
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A circunstancia da reparticdo de competéncia material entre o publico
e o privado nao retira a natureza de fungdo estatal de relevancia,
trazendo como consequéncia a obrigagéo de prestagdo de um servigo
de qualidade. Sendo um direito publico subjetivo de todos, o direito a
educacao pode também ser exigido por todos dentro do Estado de
Direito que nos caracteriza (RIBEIRO, 2017, p. 06).

Independente se prestado pelo ente publico ou privado, o Estado como unico
garantidor dos direitos fundamentais, tem a competéncia do exercicio pleno, desde a
autorizagao, avaliagao e qualidade, sendo, assim responsavel de forma objetiva.

Confirmado pelo Poder Judiciario, a exemplo da decisdo do Supremo Tribunal
Federal, em 23 de agosto de 2011 (ARE 699337 AGER/SP), relator Ministro Celso de
Mello, em que a “clausula da reserva do possivel ndo pode ser invocada pelo poder
publico, com propésito de inviabilizar a implementagao de politicas publicas previstas
pela Constituicdo Federal” (RIBEIRO, 2017, p. 06).

No que se refere ao minimo existencial, € importante na ponderacédo para o
atendimento das garantias dignas, com a prestagédo positiva por parte do Estado,
“viabilizadoras da plena fruicdo de direitos sociais basicos, tais como o direito a
educacao, o direito a protecao integral da crianga e do adolescente, o direito a saude,
o direito a assisténcia social, o direito a moradia, o direito a alimentacio e o direito a
seguranga” (RIBEIRO, 2017, p. 06).

As questdes expostas tém como objetivo evitar o retrocesso social, permitindo
o inadimplemento estatal, quando a prestacao dos servigos publicos essenciais, que
embora previstos pela norma constitucional, na maioria das vezes, o individuo é

obrigada a buscar amparo em determinagdes judiciais.

Erosao da consciéncia constitucional e uso interesseiro da CF/1988 -
O Poder Publico - quando se abstém de cumprir, total ou parcialmente,
o dever de implementar politicas publicas definidas no préprio texto
constitucional - transgrida, com esse comportamento negativo, a
prépria integridade da Lei Fundamental, estimulando, no &mbito do
Estado, o preocupante fendbmeno da erosdo da consciéncia
constitucional. Precedentes: ADI 1.484/DF, rel. Min. Celso de Mello,
v.g. - Alinércia estatal em adimplir as imposi¢des constitucionais traduz
inaceitavel gesto de desprezo pela autoridade da Constituicao e
configura, por isso mesmo, comportamento que deve ser evitado
(RIBEIRO, 2017, p. 06).

Celso Antdnio Bandeira de Mello, compreende por responsabilidade civil do

Estado, o dever “que |he incumbe de reparar economicamente os danos lesivos a
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esfera juridicamente garantida de outrem e que sejam imputaveis em decorréncia de
comportamentos unilaterais, licitos ou ilicitos, comissivos ou omissivos, materiais ou
juridicos” (2014, p. 967).

Nesse contexto, verifica o artigo 37, paragrafo 6° “As pessoas juridicas de
direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderao
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa” (BRASIL, 1988).

A responsabilidade estatal se configura de forma objetiva, quando os agentes
publicos praticam de forma indevida ou deixam de praticar atos obrigacionais que
acarretam prejuizos ou danos a terceiros, mesmo sem culpa. E de forma subjetiva,
configura-se a responsabilidade do Estado, quando demonstrado o dano provocado
pelo agente publico, e o nexo causal.

Observando o artigo 208, paragrafo 2° “O nao oferecimento do ensino
obrigatério pelo Poder Publico, ou sua oferta irregular, importa responsabilidade da
autoridade competente”, é evidente a responsabilidade educacional, e o Estado como
agente executor, responde de forma objetiva pela prestagao inadequada, mesmo que
“terceirizada” junto ao ente privado (BRASIL, 1988).

A Lei de Diretrizes Basicas da Educacgao € explicita sobre as consequéncias da
prestacao irregular, conforme expressa o artigo 5°, paragrafo 4°: “Comprovada a
negligéncia da autoridade competente para garantir o oferecimento do ensino
obrigatério, podera ela ser imputada por crime de responsabilidade”. Destaca que a
multa é fixada contra administrador publico, representante do o6rgédo estatal,
reafirmando que a efetivagao do direito a educacgao é dever inegociavel e irrenunciavel
(BRASIL, 1996).

Ressalta que a oferta irregular, corresponde ao nao oferecimento educacional
com o devido padrao de qualidade, bem como quando ocorre a restricdo do acesso,
0 que requer investimento financeiro por parte do Estado. Razdo que a Lei de
Diretrizes Basicas da Educacéo, também, prevé como crime de responsabilidade o
atraso na liberagao dos recursos vinculados ao ensino (artigo 69, paragrafo 6°).

Inquestionavel a percepcdo da extrema importancia que se deve atribuir a
educacgao, “como instrumento de continuidade da vida social ou, parafraseando John
Dewey, representando para a vida social aquilo que a nutricdo e a reproducédo sao
para a vida fisiolégica” (RIBEIRO, 2017, p. 13).
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Considerando os pressupostos da responsabilidade objetiva, o nexo causal
entre acao/omissdao e o dano, é certo que o dano deve se vincular a um bem
juridicamente protegido (o que afasta a responsabilidade no caso de bens de origem
ilicita), certo e aferivel (mesmo se moral ou coletivo), preenchidos estes requisitos,
havera a obrigagao de indenizar do Estado, de forma obijetiva.

O direito a educacdo é de responsabilidade objetiva do Estado, o nao
atendimento da prestagao de servigo educacional configura o dano, visto existir o nexo
causal da omisséo estatal, que tem por fundamento constitucional o dever de garantir
as condi¢des necessarias para o atendimento pleno do sistema de ensino em todos
0s niveis educacionais.

Em sintese, a propria evolugdo do direito constitucional evidenciou que a
educagao é essencial no desenvolvimento humano, cujo impacto € no &mbito social,
quando se observa a aplicagao dos principios constitucionais, em especial a dignidade
da pessoa humana, e que o Estado é responsavel pela prestacao de servigo, de forma
equitativa.

Os desafios no ambito da prestacao publica sao inquestionaveis, e o Estado
tem como dever buscar solucbes para o pleno atendimento, conforme trata os
fundamentos constitucionais. As alocacdes de recursos financeiros para fins de
investimentos na prestacao educacional sdo analisadas pelo sistema econémico.

Infelizmente as questdes de gestdo publica € um dos fatores que interferem
nos critérios adequados para analise das necessidades educacionais, com
responsabilidade e aplicagao do principio da equidade, que verifigue as demandas de
cada municipio e estado, para fins de transferéncias financeiras pela Unido.

O artigo 212 da Constituicdo Federal/88 dispde sobre as alocagbes de
recursos: “A Unido aplicara, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da receita
resultante de impostos, compreendida a proveniente de transferéncias, na
manutencio e desenvolvimento do ensino”.

Nesse contexto é importante a analise dos aspectos do direito econédmico sob
o contexto dos direitos fundamentais, em especial a regulagcdo das relagdes
contratuais, seja no ambito publico ou privado, por se tratar de prestacéo educacional
€ imprescindivel a observagéo da base principiolégica das relagdes econémicas que
se identifica com os fundamentos do direito a educagao, para fins de planejamento e

execucao dos custos de transagao e alocagao de recursos financeiros.
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2 DIREITO ECONOMICO E SUA IMPORTANCIA NAS RELAGOES CONTRATUAIS

Reconhecido como base fundamental, o direito econémico foi tratado de forma
peculiar pela Constituicdo Federal/88, em titulo préprio, “da ordem econbmica e
financeira”, nos termos do artigo 170: “A ordem econbmica, fundada na valorizagao
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos a existéncia
digna, conforme os ditames da justiga social” [...], que ratifica os principios basicos e
fundamentais para o desenvolvimento humano.

Interessante a organizagcao do texto constitucional, por compreender a
necessidade humana, em especial o reconhecimento de sua dignidade, com base na
valorizag&o do trabalho, cujo aspecto € um dos fundamentos do direito educacional, e
para que seja alcangado, é imprescindivel o fomento econémico, que quando aplicado

a contento pelo Estado, promove a justi¢a social.

2.1 CONCEITO DE DIREITO ECONOMICO, SEU RECONHECIMENTO NA ESFERA
DO DIREITO

Inicialmente é interessante a reflexdo do que se entende por economia, cujo
objetivo é a analise da alocagao de recursos € no emprego desses de modo mais
eficiente para os individuos, para as empresas e a sociedade (ZYLBERSZTAJN;
SZTAJN, 2005).

Desse modo, a analise do contexto econdmico esta diretamente ligada a
proporcionar ao individuo formas de otimizagcdo de recursos, cuja aplicagdo e
disponibilidade € o bem comum. Enfim, € a ciéncia que estuda maneiras de uma
administracao eficaz quanto aos recursos escassos, com utilizacao alternativa e fins

competitivos.

A economia centraliza-se na alocagdo de recursos produtivos
limitados para satisfazer as necessidades ilimitadas da sociedade. E
conceituada como a ciéncia social que observa de que forma a
sociedade decide aplicar recursos produtivos escassos na producao
de bens e servigos, para distribui-los entre as varias pessoas e grupos
da sociedade, com o objetivo de atender as necessidades humanas
De um modo mais claro, pode-se asseverar que esta disciplina estuda
como pessoas, empresas, governos e outras organizagbes de nossa
sociedade fazem escolhas e como essas escolhas determinam a
forma como a sociedade utiliza seus recursos (SOEIRO, 2012, p. 01).
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Observa o entendimento do que seja o direito: conjunto de normas postas pelo
Estado — o titulado direito positivo; o estudo desse conjunto de normas, ou a ciéncia
do direito; e a faculdade ou permissédo concedida ao individuo para que possa exigir
do Estado uma determinada tutela em face de outrem, o chamado direito subjetivo.

Em sintese o direito tem suas raizes, no contexto formal, com as regras de
conduta impostas coativamente ao individuo e, no contexto material com a norma
nascida da necessidade de disciplinar a convivéncia social. Desse modo, a ciéncia do
direito tem por objeto o estudo das leis e normas que focam na regulagdo das
condutas humanas

Diante desse contexto, evidencia a semelhanca, ou a relacdo direito e
economia, em que o ordenamento juridico direciona a aplicagdo adequada das
politicas econémicas e dos recursos financeiros arrecadados, em que o Estado € o
garantidor da justica social.

Assim, sob os fundamentos da teoria “Law and Economics”, destaca a analise
do papel das instituicées, que atuam como agente econémico, bem como sujeitos das
relagdes juridicas, momento que interagem com as normas de direito, assumindo,
também, importante papel social, visto que os empreendimentos econdmicos afetam
diretamente o contexto social.

O direito e a economia sao providos de fundamentos indispensaveis no
processo de desenvolvimento social, em que a norma juridica atua como reguladora
das atividades econémicas, com objetivo de proporcionar mercados eficientes, e
consequentemente melhorar a qualidade de vida da sociedade, as chamadas funcdes
alocativa e distributiva (VASCONCELLOS; GARCIA, 2012).

Somente se verifica a eficacia da relacao direito e economia, quando a analise
econbmica considerar o ambiente normativo no qual os agentes atuam e o direito
regulamenta, tanto a relagdo entre as pessoas, como 0s consequentes impactos

econdmicos.

[...] distribuicdo ou alocagdo dos recursos e 0s incentivos que
influenciam o comportamento dos agentes econdmicos privados.
Assim o direito influencia e é influenciado pela Economia, e as
organizagdes influenciam e s&o influenciados pelo ambiente
institucional. A analise normativa encontra a analise positiva, com
reflexos relevantes na metodologia de pesquisa nessa interface
(ZYBERSTAJN; SZTAIN, 2005, p. 50).
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Na analise da teoria dos “Sistemas de Luhmann”, ratifica que economia e direito
trocam entre si reciprocas observacdes sistema/ambiente, através de acoplamento
estrutural, que tem como objetivo fomentar a capacidade evolutiva de ambos os
sistemas, no desenvolvimento da prépria sociedade, que € complexa, mas a principio
sao sistemas independentes, que nao se comunicam nas relagdes internas, visto que

sdo sistemas fechados.

Enfim, o juiz, ao operar o Direito, ndo pode lidar diretamente com
interesses — econbmicos ou politicos - e ser por eles determinado,
como supde Posner. O legislador lida, sim, diretamente com
interesses e lobbys e faz as escolhas seletivas que supde mais
adequadas, para isso submetendo-se aos requisitos da
representatividade e a um procedimento democratico de ampla
discussao e consenso. No Estado de Direito, o juiz ndo esta legitimado
a, diretamente, reexaminar os interesses econdmicos envolvidos,
guiados pela maximizagdo da riqueza e, monocraticamente,
abandonar o filtro que o legislador ja usou e, assim, afastar a sua
escolha. Tal arbitrariedade ndo é suportavel no Estado Democratico
de Direito (DERZI; BUSTAMANTE, 2013, p. 330).

Destaca na referida teoria a complexidade e a diferenciagao social, manifestada
por fungdes no formato de subsistemas, dentre eles a economia, politica, educacéao e
o direito. E sendo o sistema sempre fechado no contexto das suas operagdes internas,
acaba se diferenciando de tudo que nao seja ele mesmo, desse modo, a principio néo
se observa a interacao entre os subsistemas.

Quando da analise do sistema de referéncia do “Law and Economics”, confirma
a aplicacao de certa racionalidade econdmica do direito, em que as disciplinas se
interagem, com objetivo de “recorrer a alguma espécie de avaliagdo econbmica na
formulacdo de normas juridicas visando torna-las cada vez mais eficientes”
(ZYLBERSZTAJN; SZTAJN, 2005).

Observa, ainda, que o direito e a economia relacionam-se em diversas
matérias, tais como: propriedade, responsabilidade civil e contratual, custos do
processo litigioso, concorréncia do mercado local e internacional, crimes de lavagem
de dinheiro, crimes contra a ordem econdémica e tributaria, de forma especifica quando
determinadas operagdes envolvem instituicdes sociais e institutos juridicos, validando

a interacao entre os conteudos.

Qual seria o objetivo dessa nova area para o estudo do direito? A
relagéo entre Direito e Economia perpassa todo o aspectro de direitos
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patrimoniais notadamente propriedade, contratos e responsabilidade
civil, havendo quem a projete até mesmo no campo delitual penal e
relacbes de familia e sucessdo. Para Ronald Coase, Law and
Economics demonstra a importancia da Economia no estudo do
Direito, notadamente considerando as formulagdes da Nova Economia
Institucional, centrada nas instituigdes sociais entre as quais,
empresas, mercados e normas, que facilitam compreender o sistema
econdmico. Para Coase, quando os operadores do Direito dominarem
conceitos econémicos, suplantardo os economistas na avaliacao
econdmica dos efeitos das normas juridicas, refinando o método do
estudo do direito (ZYLBERSZTAJN; SZTAJN, 2005, p. 84).

E evidente que a relagdo direito e economia é analisada de forma diferente
entre as teorias “Law and Economics” e “Sistemas de Luhmann”, em que na primeira
ocorre maior interagdo, ou seja, maior relagao entre o direito e economia, inclusive
com resultados efetivos no atendimento as necessidades sociais.

Valido ressaltar a importancia da aplicagao prévia do sistema de referéncia de
“‘Luhmann’”, visto que pode ser utilizada como instrumento de levantamento cientifico
na analise do comportamento humano em cada uma das disciplinas, sistemas
fechados enquanto direito e economia, e na sequéncia as possiveis interagdes, sendo
base para os estudos da teoria “Law and Economics”.

A eficiéncia é o fundamento central da teoria “Law and Economics”, por
entender que inexiste operagdo econdmica sem o minimo de organizagéo
institucional, em que o Estado tenha como objetivo atender a sociedade com a devida
equidade.

No contexto social, verifica um mercado imperfeito, que exige agdes estatais,
através de politicas publicas que promovam o bem-estar social, e assim, a
maximizacdo da eficiéncia, com equidade, inclusive nas finangas publicas, e
alocacgoes, para fins de atendimento dos direitos fundamentais, a exemplo do direito

educacional.

O mercado apresenta, de modo geral, duas grandes falhas: i) bens
publicos exclusivos (nao rivais), visto que um agente pode consumir
sem reduzir o consumo de outros agentes e ii) presenga de efeitos
externos (‘presence of external effects’), dado que o mercado néo
pode alcangar sozinho o seu nivel 6timo. Dessa forma, ‘tributos
corretivos’ (‘corrective taxes’) sdo formas de corrigir falhas de mercado
(‘market failure’). Mesmo Adam Smith considerava que os tributos séo
‘precos’ a serem pagos para o fornecimento de trés categorias de bens
publicos para seus suditos: defesa, justica e bens publicos sujeitos a
externalidades (p. ex.: educagao primaria) (SILVEIRA, 2012, p. 06).
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O fendbmeno da maximizacao da eficiéncia é constatado quando da exploragao
dos recursos econdmicos, ou seja, a maximizagao de riquezas, promovida por agoes
humanas dentro do contexto de mercado, observa que sob o fundamento da teoria
"Law and Economics”, a avaliagdo de uma instituicdo seja publica ou privada, € no
sentido de serem justas ou ndo, enfim, as regras e intepreta¢des do direito econémico,
guando promovem a maximizagao de riquezas, significa que operam em eficiéncia, e
assim, sdo justas (ARRUDA, 2022).

Compreende como externalidades as a¢des de determinado individuo, quando
realiza atividades de cunho econémico, e ocasiona consequéncias a terceiros, muitas
das vezes sem qualquer coparticipagdo do referido terceiro, e consequente
compensacao, acarretando uma falha do mercado.

O objetivo é dispor do controle das referidas externalidades, na finalidade de
corrigir as falhas de mercado, com intervengdo minima estatal, garantindo a
estabilidade econdmica das relagdes, ou ainda, ndo ocorrendo a intervencao estatal,
por entender que trata apenas de situagdes de conflito entre as partes, e que elas
buscardo as respectivas solu¢des através das normativas juridicas.

No entanto, verifica o contexto da neutralidade da regulagao e tributagao, sendo
de suma importancia, por ser o método em que o Estado, na imposi¢cao e/ou
exoneragao da carga tributaria, ndo venha causar desequilibrio nas relagdes que
envolvem concorréncia, e o impacto seja minimo no prego dos produtos ou servigos,

funcionando, também, como corretores de falhas de mercado.

Essa neutralidade tributaria foi erigida ao status de principio
constitucional explicito com a publicacido da Emenda Constitucional n°
42, de 19 de dezembro de 2003, que inseriu o art. 146-A na
Constituicdo Federal de 1988. Segundo esta disposigao, ‘Lei
complementar podera estabelecer critérios especiais de tributagao,
com o objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia, sem
prejuizo da competéncia de a Unido, por lei, estabelecer normas de
igual objetivo (GONCALVES, 2013, p. 82).

Desse modo, na finalidade de corrigir as falhas de mercado, o Estado exerce o
controle da livre concorréncia, podendo, ainda, adotar métodos de incentivos fiscais,
sempre na busca de proporcionar o equilibrio e maxima eficiéncia das relagdes
econdmicas, e assim garantir a justica social, sendo o esperado nas relagdes

contratuais de cunho educacional.
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2.2 CONCEITO DE ATIVIDADE ECONOMICA, ANALISE SOBRE A TEORIA DOS
JOGOS NO ATENDIMENTO DAS DIVERSAS AREAS DO DIREITO, COM ENFASE
NO DIREITO A EDUCAGCAO

E valido ressaltar que o direito em sua concepgao basica, é o conjunto de regras
impostas pelo Estado para disciplina coercitiva de condutas sociais, na finalidade de
organizar e proporcionar melhorias no contexto das relagées humanas. Na finalidade
de facilitar o estudo do direito, com fins meramente pedagdgico, foi dividido em ramos
autébnomos, tais como direito tributario, penal, civil, trabalho, processual e econémico.

Desse modo o sistema de referéncia, a principio € aplicado, didaticamente,
respeitando a autonomia dos ramos do direito, contudo, também atua no sentido de
buscar possiveis simetrias entre os supostos ramos autbnomos, relacionando alguns
deles, o que auxilia a implementagdo de novas tecnologias juridicas (ESCOBAR,
2017).

O sistema de referéncia “Law and Economics”, conforme ja mencionado, pode
ser compreendido como o ramo da economia que tem como objeto a aplicagcado das
teorias da microeconomia quanto a analise da legislagao e seus respectivos institutos.
Assim, fomenta a atuagéo do economista, que passa a dispor do direito como objeto
de estudo e resolucao de conflitos.

Destaca que o “Law and Economics” tem como principal estudo as a¢cdes dos
individuos e da sociedade no que se refere as suas respectivas escolhas e tomadas
de decisbes, para que os recursos disponiveis, sempre escassos, possam contribuir
de forma adequada, para satisfazer as necessidades individuais e coletivas da
sociedade.

Trata-se de utilizagao da analise econémica do direito, como meio de alocar os
recursos econdmicos de forma eficiente, para indugdo de comportamentos desejados,
e, assim fomentar a atividade econémica, que é o setor produtivo do Estado, cujo
objetivo principal é a geragao de riquezas, para fins de atendimento das areas da
sociedade, que operam os ramos do direito.

Evidéncia que o sistema de referéncia “Law and Economics” impde o método
de pesquisa do comportamento humano, dentre diversos instrumentos de analise,
titulado como objeto da moderna ciéncia econémica, que ndo analisa somente

numeros, mas os relaciona ao comportamento humano, em especifico nas tomadas
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de decisao, e consequente interagdo com o sistema econdmico, ou seja, nao lida
apenas com as formas de indugao econémica.

A teoria dos jogos compreendida como uma das modalidades da teoria da
decisdo, em que se estuda as tomadas de decisdes individuais, que demonstram ou
aparentam decisdes em grupo, visto que os jogos envolvem sempre um grupo de mais

de um individuo, porém cada um atua no sentido de promover seu préprio interesse.

A Teoria dos Jogos propde um modelo ideal de comportamento para
agentes racionais que levam em conta, por sua vez, o comportamento
racional dos demais agentes de decisdo em constante interagdo. O
que distingue este modo tedrico de decisdo da Teoria da Decisao
individual é que ela trabalha em situagdes com multiplos participantes
de modo a cada um deles poder prever o comportamento dos demais
em situacgdes de conflito (MONTEIRO, 2008, p. 3.398).

Observa uma estrutura de interagdo entre agentes racionais, que utiliza de
determinada estratégia, que é a perspectiva da teoria dos jogos, cujo objetivo é a
solugao de forma equilibrada, contudo, as a¢des de cada jogador serao intuitivas e
focadas em maximizar suas recompensas € minimizar suas perdas.

Em sintese, a teoria dos jogos tem como objetivo a analise do comportamento
dos diferentes jogadores (empresarios, consumidores, empresas, governos),
integrantes e atuantes em um determinado contexto (exemplo: mercado de capitais),
e, desse modo, sera apresentado o jogo, com todas as descrigdes necessarias, suas
respectivas regras e formas de analise, o que possibilitara a previsdo de resultados.

Os agentes atuam com estratégias, que irdo interferir nos seus respectivos
resultados, bem como nos resultados dos outros jogadores, momento que evidencia
as situacdes de cooperagao apenas na medida que o resultado pessoal foi benéfico,
maximizagao de seus ganhos.

Ressalta que o unico meio de contengdo das agdes dos jogadores s&o as
regras previamente acordas, sob os fundamentos do direito contratual, ou quando as
supostas agdes afetem a previsao legal e a moral. Tal situagao reafirma que a teoria
dos jogos € centrada no conflito entre os jogadores, analisando os seus respectivos
comportamentos dentro da situag&o proposta.

Nesse sentido, a teoria dos jogos também oferece analise peculiar na area do

direito, operando para identificar as escolhas racionais e diferenciadas para as
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diversas areas do direito, dentre elas direito penal, direito civil, direito do trabalho,
empresarial e educacional.

No direito penal, observa a aplicagao da teoria dos jogos nos casos que envolve
a delagéo premiada (institutos despenalizadores), cujas bases se fundamentaram no
dilema do prisioneiro (anos de 1950 e 1960), em que o prisioneiro se via entre
cooperar ou trair, em que a trai¢cao seria “amenizada” sob o enfoque que cada participe
criminoso objetiva grandes vantagens, e pouco importa as consequéncias quanto ao
coparticipe.

As discussdes enfatizam a possivel combinacdo entre san¢des penais e
premiais, sob os fundamentos do direito positivo, que dentre varias implicagoes,
aponta a analise da autonomia da vontade e a suposta recompensa no ambito do

direito penal e processual penal.

Entre suas implicagbes, a delacdo premiada destaca-se pelo
pragmatismo como instrumento de combate a criminalidade complexa.
Decorre dai a tensao entre a ideia de maximizacao da eficiéncia, por
um lado, e a ideia de garantias fundamentais, por outro. Subjacente a
delacao premiada, ha assim uma tensio entre uma racionalidade de
principio éticos, e uma racionalidade voltada mais para a consecugao
de resultados do que para questbes morais. Para seus criticos, a
delacdo premiada desequilibraria o confronto processual entre as
partes. Para seus defensores, € uma forma eficaz de obtencado de
provas, sendo decisiva para a preservagao das instituicbes. Nessa
linha de argumentacdo, instituicbes s&o as regras do jogo
estabelecidas por lei, no plano formal. Por isso, a delagao premiada
pressupde, nessa perspectiva, uma analise de custo/beneficio: em
troca de medidas que podem assegurar o bom funcionamento das
instituicdes no plano penal, como identificagdo de coautores de delitos
e desvendamento da estrutura hierarquica de uma organizagao
criminosa, o contrato de delagcdo abre para os delatores, além do
abrandamento da pena, a possibilidade de ser conduzido em juizo
separadamente dos cumplices e de poder cumprir pena em priséo
distinta da dos demais condenados (FARIA, 2019, p. 61).

Verifica que a delag&o premiada sob o prisma da teoria dos jogos, permite ao
“jogador”, aplicando adequada estratégia, obter 6timos resultados, conforme citado, e
talvez o principal deles, que é o abrandamento da pena.

Ressalta, por fim, que o instituto da delacdo premiada é aplicado em crimes
especificos, os citados crimes organizados, em que a instituicbes de combate,
também, verifica na teoria dos jogos ferramentas para desvendar e solucionar os

mesmos, dando assim, o devido cumprimento do processo legal.
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No direito civil e trabalho é possivel identificar as premissas da teoria dos jogos
quando da aplicagao da lei de arbitragem e mediagao de conflitos, em que se busca
extrair o melhor resultado dos conflitos. A possiblidade da mediacdo nas matérias de
direito civil, em casos que envolve o direito de familia, em acordo de divorcio, guarda
de menor, arbitramento de pensao alimenticia e regulamentagao de visitas. No direito
do trabalho a arbitragem é aplicada de forma corriqueira nas audiéncias conciliatérias.

E importante ressaltar que os bons resultados seréo obtidos quando as partes,
os “jogadores”, exercerem comportamentos éticos, e de cooperagdo mutua, na
finalidade de otimizacao dos resultados.

A regra essencial na aplicagéao da arbitragem, utilizando a teoria dos jogos, é a
cooperagao, em que as partes ganhardo com solugdes cooperativas para solugédo dos
seus litigios, ao invés de utilizar-se da competicao para tentar resolvé-los, considerado
como um desafio, pois muitas das vezes falta entendimento quanto aos beneficios,
cabendo ao mediador a missao de explicar de forma detalhada e eficaz as regras do
jogo na mediagéo.

Na analise do direito empresarial, reafirma a interdisciplinaridade com o
conteudo que envolve os preceitos da economia e direito, em especifico no processo
de recuperacgao judicial e/ou processo falimentar, em que os credores otimizam os
ganhos obtidos em suas decisdes, sem impactar de forma negativa a empresa em
recuperacao ou em processo falimentar.

Outro ponto interessante a ser apontado na aplicagdo da teoria dos jogos, &
que regras sejam estabelecidas na finalidade de proporcionar agbes junto as
assembleias de credores, para que nao atenda de forma individualizada, e sim a

massa de credores.

Essa teoria € um instrumento utilizado pela Analise Econémica do
Direito para ajudar a entender ou mesmo prever os comportamentos
das pessoas quando ha interesses em conflito. Quando ha interacao
entre individuos e suas atitudes se baseiam naquilo que espera do
outro, surge ai o que se chama de “comportamento estratégico” e
passa a haver um jogo de agdes entre eles. Nessa situagdo, a Teoria
dos Jogos analisa e ajuda a prever as estratégias racionais desses
individuos, a partir do conhecimento deles acerca das regras do jogo
(RIBEIRO; GALESKI JUNIOR, 2009, p. 110).

Tratando-se de recuperagdo judicial, em que existem diversos interesses

conflitantes (sociedade empresaria, credor quirografario, credor com garantia real,
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credor trabalhista, créditos tributarios), é evidente que a teoria dos jogos é ferramenta
essencial na compreensao dos comportamentos junto a assembleia geral de credores,
momento crucial, visto que sera aprovado o plano de recuperagao judicial.

No direito educacional a teoria dos jogos é verifica em dois cenarios, primeiro
o Estado, como responsavel pela prestacdo de servico educacional, busca
constantemente estratégias para atender a demanda, e cumprir com os ditames
constitucionais.

O Estado, na busca dos recursos minimos e necessarios, estuda o
comportamento humano, através do estudo de dados, como por exemplo o Ideb
(indice de Desenvolvimento da Educacdo Basica), para fins de aplicagdo da melhor
metodologia, que atendam o principio fundamental do pleno desenvolvimento
humano, conforme previsao do artigo 205 da Constituigao Federal/88.

No segundo cenario, novamente o Estado, para fins de justificar o atendimento
das demandas sociais no contexto educacional, aplica a teoria dos jogos,
estrategicamente, permitindo que instituicées privadas atuem, sob o fundamento da
livre iniciativa e previs&o do artigo 170 da Constituicdo Federal/88, prestem o servigo
educacional com qualidade, reconhecendo a descentralizagao do servigco publico.

Observa que o citado contexto ndo é questionado, visto que o Estado se
resguarda sobre a previsdo de comportamento da sociedade, que mesmo tendo o
direito ao acesso gratuito do servigo publico educacional, faz a opg¢ao deliberada pelo
ensino privado, por entender que a prestagao de servico educacional privado atende
as qualidades necessarias para o pleno desenvolvimento humano.

O Estado, excelente jogador, estabelece as regras de condutas das instituicbes
publicas e privadas, conforme previsdo constitucional, devidamente fundamentada
pelos principios elencados no artigo 205, e regulado pela LDB (Lei de Diretrizes e
Bases da Educacgao Nacional), considerada uma estratégia racional, pois estimula a
ideia de que nao existem diferengas entre as duas instituicbes, e desse modo, esta
cumprindo seu dever estatal.

No entanto, as instituicdes privadas ndo recebem recursos publicos, a exemplo
do FUNDEB (Fundo de Manutencgao e Desenvolvimento da Educagéo Basica), mesmo
que seja no formato de bolsas de estudos para atender o grupo social desfavorecido,
que nao esta sendo atendido no sistema publico de educagao, no contraponto, sao
impulsionadas pelo mercado a desenvolverem atividades lucrativas e cobrar

mensalidades escolares, muitas das vezes exorbitantes, atendendo a minoria social.
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Importante a reflexdo que nesse “jogo” a sociedade, ndo conhecendo acerca
das regras do jogo, o que nao € legal, fica fragilizada, em especial no reconhecimento
dos seus direitos basicos e fundamentais, e, muitas das vezes, conformada em ter
qgue buscar o ensino em instituigcdes privadas, e se sujeitar ao pagamento das citadas
mensalidades escolares.

Independente das justificativas, mesmo que demonstrado que no contexto
econdmico, na livre iniciativa concedida as instituicbes privadas, a atividade
econdmica é atendida de pleno, verifica o atendimento parcial da justica social, em
que os menos favorecidos economicamente ndo serdo atendidos satisfatoriamente na
prestacdo de servigo educacional, ou ficardo endividados com os financiamentos
estudantis, contrariando os fundamentos constitucionais.

E fato que a teoria dos jogos busca prever as condutas e os comportamentos
humanos, fornece dados, ou seja, as regras do jogo, que prepara os jogadores no
sentido de escolher a estratégia mais eficiente, sob os fundamentos da norma juridica,
0 que proporciona resultado mais eficazes nos conflitos, que envolve, na maioria dos
casos, os diversos ramos do direito, devendo considerar o ponto de atengdo quando

se tratar do direito educacional, conforme exposto.

2.3 AUTONOMIA CIENTIFICA DO DIREITO ECONOMICO E OS CUSTOS DE
TRANSACAO DOS CONTRATOS EDUCACIONAIS

Na analise do sistema de referéncia “Law and Economics”, que tem como
objetivo a harmonizacao das legislagdes juridicas e econdmicas, na finalidade de
maximizar resultados, em que os preceitos juridicos proporcionem a eficacia das
relagcdes de producéo, e assim lucros, importante a reflexdo do equilibrio das relagdes,
0 que € essencial para os individuos em sociedade, o impacto da producédo, e a
finalidade lucrativa.

Desse modo, apresenta-se, também, como método de solugao de conflitos, que
avalia as agcdes humanas sobre os parametros “lide”, “economia”, e “escassez”, o que
ratifica a autonomia cientifica do direito econémico, por tratar de conteudo
imprescindivel ao atendimento dos direitos fundamentais, em especial no quesito

fomento para aplicagdo dos citados direitos.
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A Economia é ciéncia analitica por natureza e aplica-se ao Direito na
medida em que Ihe propicia a metodologia necessaria para quantificar
interesses, analisar procedimentos e indicar solugdes com tendéncias
probabilisticas que levem a dissipag¢ao dos conflitos e satisfacdo das
necessidades, bem como, a elaboragéo legislativa (GONCALVES;
STELZER, 2005, p. 206).

A economia, compreendida como ciéncia, apresenta diversos aspectos, em
especial quando se refere ao momento historico, em que desafios se apresentam e
devem ser atendidos para promover o desenvolvimento econémico de determinado
Estado, como consequéncia o social.

O direito econbmico proporciona a analise da norma juridica, para fins de
instrumentalizar as a¢gdes estatais, a exemplo das relagdes contratuais, e arrecadacao
tributaria, cujo objetivo é atender os aspectos de planejamento e desenvolvimento

econdmico, com interferéncia no mercado interno ou externo.

Direito Econdmico € o ramo do Direito que tem por objeto a
juridicizagao, ou seja, o tratamento juridico da politica econémica e,
por sujeito, o agente que dela participe. Como tal, € o conjunto de
normas de conteudo econémico que assegura a defesa e harmonia
dos interesses individuais e coletivos, de acordo com a ideologia
adotada na ordem juridica (SOUZA, 2003, p. 23).

Dada a importancia da analise econémica das relacdes publicas e privadas,
verifica que o texto constitucional, em pontos estratégicos, descreveu orientacoes,
incialmente no artigo 24 “Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre: | - direito tributario, financeiro, penitenciario, econémico e
urbanistico” (BRASIL, 1988). Verifica a principio, o reconhecimento do direito
econdmico, conferindo ao legislador infraconstitucional o dever de regulamentar as
relagdes econdmicas.

Nao diferente, o artigo 170 da Constituicdo Federal/88 expressa toda base
fundamental, declarando o conteudo como indispensavel ao desenvolvimento estatal,
em especial por garantir elementos indispensavel aos direitos fundamentais
individuais e sociais, tais como: valorizagdo do trabalho humano, dignidade humana,

justica social, e livra iniciativa.

Economia é a ciéncia social que estuda como o individuo e a
sociedade decidem (escolhnem) empregar recursos produtivos
escassos na producao de bens e servicos, de modo a distribui-los
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entre as varias pessoas e grupos da sociedade, a fim de satisfazer as
necessidades humanas (VASCONCELLOS; GARCIA, 2012, p. 02).

As questdes que envolvem o atendimento das necessidades humanas séo
infindaveis, visto se tratar de cunho subjetivo, diverso e pessoal, a Unica certeza que
se projeta é a busca em satisfazer tais necessidades, e dependendo das agdes, 0
impacto econdmico se torna preocupante, em especial o custeio das chamadas

transacgdes econdmicas. Entende-se por custos de transacao:

Aqueles incorridos nas transacdes ainda quando ndo representados
por dispéndios financeiros (isto €, movimentagao de caixa), derivados
ou impostos pelo conjunto de medidas tomadas para realizar uma
determinada operagédo ou transacgao. Incluem-se no conceito de custo
de transagdo o esforco com a procura de bens ou servicos em
mercados; a analise comparativa de prego e qualidade entre os bens
ofertados; a seguranca quanto ao adimplemento da operagao pelas
partes; a certeza de que o adimplemento sera perfeito e a tempo;
eventuais garantias que sejam requeridas na hipétese de eventual
inadimplemento ou adimplemento imperfeito; a redagdao de
instrumentos contratuais que reflitam todas as tratativas e eventos
possiveis que possam afetar as prestagcdes respectivas, que
desenhem com clareza os direitos, deveres e obrigagdes das partes.
Compreende, portanto, todos os esforgos, cuidados e o tempo gasto
entre o inicio da busca pelo bem, a decisdo de efetuar a operagao e o
cumprimento satisfatério de todas as obrigagbes assumidas pelos
contratantes. Também devem ser incluidos movimentos que se sigam
a operagao que uma das partes deva fazer para a completa satisfagao
de seu crédito (SZTAIN, 2004, p. 283).

Os custos de transacdo se referem aos valores dispendidos quando do
planejamento das relagdes econdbmicas, desse modo, envolvem fatores de direito,
quando a norma é criada/aplicada como controle de mercado, nas relacdes
contratuais, que descrevem os direitos e deveres das partes envolvidas, como por
exemplo: elaboragdo e negociagdo dos contratos; mensuragao e fiscalizagdo dos
direitos de propriedade; monitoramento do desempenho; organizagao de atividades.
E valido ressaltar que no Brasil, por excessiva burocracia, os custos de transagéo s&o
altissimos.

Destaca, ainda, que a fungédo do direito, também, no contexto econdémico, é
distribuir custos e beneficios entre os agentes e, portanto, atribuir e distribuir direitos
e deveres, na finalidade de garantir equilibrio nas relagdes de mercado, como

acontece nas legislagbes que permitem isengdes tributarias.
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Na sequéncia, no sentido de mensurar as indugdes econdmicas e os custos da
regulacédo e seus impactos nos custos de transacéo, verifica que o mercado muitas
das vezes funciona de forma inadequada e ineficiente, o que gera a necessidade de
intervencao e/ou regulagéo pelas instituigdes juridicas, em que o direito passaria a
dispor sobre a estrutura do mercado, criando instrumentos normativos a fim de evitar
abusos de poder econbmico, e desse modo reduzir os impactos nos custos de

transacao.

Conforme preconiza Coase, porque existem custos de transagao, as
regras juridicas afetam a alocagédo eficiente dos recursos na
sociedade. O direito contratual ndo deve criar ébices que impegam a
situacao de barganha (isto &, a cooperacao) que traria a distribuigao
eficiente de riqueza por consentimento. Nas palavras do Professor
Cooter: ‘Alguns custos de transagao sdo enddégenos ao sistema
juridico, no sentido de que as regras juridicas podem reduzir os
obstaculos a barganha entre as partes. O Teorema de Coase propde
que a lei pode incentivar a barganha pela diminui¢do dos custos de
transacao. A diminui¢cao dos custos de transacao lubrifica a barganha.
[...]. Podemos formalizar este principio como o teorema normativo de
Coase: Estruture a lei de modo a remover os impedimentos aos
acordos privados. [...] Assume-se que as trocas privadas podem
alocar eficientemente os direitos. [...] Além de incentivar a barganha,
o sistema juridico tenta minimizar os desajustes e as falhas a
cooperacdo, que sio custosas a sociedade. [...] Estruture a lei de
modo a minimizar o dano causado pelas falhas nos acordos privados
(TIMM, 2012, p. 3.735).

Enfim, indugdes econdmicas e custos de regulagdo s&o promovidas pelo
Estado, na sua atuagao sobre o dominio econdédmico, na finalidade de regulamentagao
legal e instrumentos de intervengao no funcionamento dos mercados, no contexto da
tributacdo e politicas fiscais, e assim, minimizar os impactos financeiros.

Observa que incentivos fiscais se referem a fungao extrafiscal, diferente da
neutralidade tributaria, o Estado exerce interferéncia direta na economia, cujo objetivo
€ levar os contribuintes a agir de acordo com a desoneracao tributaria, o que
contrapde aos custos de transacao aplicados a producdo, que sao resultantes dos
respectivos custos de producdo, bem como da transferéncia da produ¢cdo de um
determinado bem, de um agente ao outro, ou seja, nao se verifica interferéncia estatal.

Desse modo, é possivel concluir que quanto aos custos de producéo, verifica a
neutralidade tributaria, cuja busca de equilibrio da economia & fomentada com a
intervengao minima estatal, inclusive com menor impacto da formacédo dos precos,

para que nao interfira nas escolhas dos agentes.
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Diferente de quando se trata dos incentivos fiscais, em que os agentes sao
induzidos a determinados resultados. Tem se como exemplo: a isencéo tributaria,
como ocorreu no caso do IPl (imposto sobre o produto industrializado) nos
eletrodomésticos de cor branca, que motivou/induziu os consumidores a comprar tais
produtos.

Alguns exemplos se fazem necessarios, para maior compreensao sobre as
acdes importantes para manter o custo de transacao compativel com o equilibrio
econdmico, com destaque as relagdes educacionais.

No direito ambiental, determinada industria pode n&o realizar um
empreendimento em fungdo da regulagao realizada no ambito administrativo pelo
IBAMA (Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis),
que sem a devida licenga ambiental ndo havera a liberagcéo de linha de crédito pelo
BNDES (Banco Nacional do Desenvolvimento).

Nessa hipétese, tanto as regras fixadas pelo IBAMA quanto os procedimentos
do BNDES séo vistos pelo agente econdmico como posturas estatais que existem
para regulamentar politicas publicas ligadas ao meio ambiente e a manutencéo da
atividade econémica.

No direito do trabalho, muitas sao as obrigagbes legais que possuem o0s
empregadores com seus empregados, férias, décimo terceiro salario, recolhimento de
FGTS (fundo de garantia por tempo de servigo). Tais deveres sdo em regra
pecuniarios ou, quando nado o sdo, podem ser convertidos em valores financeiros,
como € o caso da manutengcéo de um ambiente de trabalho digno.

Independente disso, ndo restam duvidas, segundo o raciocinio econémico que
vem sendo defendido, que todas as disposi¢cdes legais neste sentido sdo custo de
transacédo. A relagao laboral por si s6 ja é conflituosa, onde o empregador subordina
a mao de obra de seu empregado em troca do pagamento de salario, ou seja, existe
uma disputa de classes em eminente tenséo.

Observa os “custos judiciais” no direito processual, na funcionalidade da justica,
ou seja, os procedimentos adotados como resposta as demandas que envolve o
cidadao, a empresa privada e/ou publica. O processo judicial é dispendioso, em que

os custos sao assumidos pela prépria sociedade.

Tanto no Direito como na Economia, pressupde-se que o Judiciario
esta sempre pronto e capacitado a resolver as disputas contratuais
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rapida, informada, imparcial e previsivelmente, atendendo-se aos
termos originais do contrato e ao texto da lei. Essa seria uma das
razdes que explicariam o uso generalizado dos contratos como
instrumento organizador da atividade econbmica e, em especial, das
transagoes realizadas através do mercado. Sem a garantia de que o
desrespeito aos contratos sera punido com rapidez e correcéo, as
relacbes e trabalho, os negdcios entre empresas, as operacodes
financeiras e muitas outras transagbes econbmicas ficariam mais
incertas e caras, podendo mesmo se tornar inviaveis ou restritas a
pequenos grupos (TAVARES, 2011, p. 01).

Analisando a importancia das relacées de comércio, uma das matérias tratadas
pelo direito civil, é evidente que proporciona a melhora no contexto social e econédmico
do individuo que consegue dispor de mercadoria que possui em excesso, em
contrapartida receber os beneficios ou utilidades pela venda ou troca.

Desse modo, nas relagdes civis que envolvem a compra e venda, ou seja, 0
sistema mercadologico, é importante prezar por atividades econdmicas organizadas,
haja vista que o mercado possibilita que o sistema de precos seja estabelecido e
regulado via atuagao de todos. Importante ponto para verificar os custos de transacao,
na finalidade de atender as relagdes comerciais.

No estudo do direito a educagao, na atuacao direta do Estado, observa o dever
obrigacional na prestacao de servigo educacional, devendo aplicar a gestao por meio
de custeio financeiro publico, atendendo, ainda os principios da gestao publica, no
que se refere a eficiéncia e qualidade, conforme previsao do artigo 37 da Constituicao
Federal/88.

Em funcado da especificidade da caracterizagao das organizagdes do
setor publico, ajustes devem ser feitos a analise tedrica para que se
possam utilizar os conceitos de custos de transacao e incentivos a
coordenacao e eficiéncia dos agentes. Em relagdo aos custos de
transagao e aos incentivos, fica claro que a forga politica dos agentes
representa um importante papel neste processo. Os custos poderéo
ser majorados ou nao, dependendo da incerteza do ambiente politico,
assim como os ganhos e dividendos da politica seréo fortes incentivos
para a agao dos agentes. Assim, a transparéncia do processo sera
fundamental, visto que, partindo de uma estrutura de governanca
hierarquica, sdo necessarios controle e motivagao externos na busca
de coordenacao e eficiéncia (PERES, 2007, p. 27).

O debate da tematica € complexo, primeiro por se tratar de servigo publico,
segundo por todo cunho principiolégico que deve ser aplicado, e ainda, garantir o
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equilibrio econémico, para que o proprio Estado nao se sobrecarregue, ou se justifique
no sentido de negligenciar a prestacao de servico.

A reflexdo sobre possivel privatizacdo da prestagcdo de servigo publico
educacional ndo é cabivel, visto que o cenario econdmico nao € colaborativo, por se
tratar de servigo essencial, que fomenta outras areas de impacto econébmico, como
por exemplo o incentivo para o trabalho, que gera riqueza no sistema financeiro.

Novamente, verifica que o Estado devera criar politicas publicas para gerenciar
de forma digna a prestagao de servigo educacional, preparar os agentes publicos para
que cumpram o dever prestacional, o sistema educacional € imprescindivel, pois até

o treinamento dos agentes publicos é elaborado por ele.

[...] um profissional seria definido como alguém que recebe importante
prémio ocupacional de um grupo de referéncia, cuja associagao é
limitada aquelas pessoas que receberam formagao educacional
especifica e seguem um codigo de conduta definido pelo grupo.
Poderiamos identificar as classes dos médicos e professores no setor
publico a partir desta caracterizacdo (WILSON, 1991, p. 71).

E evidente os questionamentos sobre o conteudo, pois como garantir a
efetividade da norma constitucional e fundamental, concomitante a preservacao dos
recursos disponiveis, com a execucao Estatal no atendimento da prestagao de servigo
educacional? A decisdes jurisdicionais teriam que ser fundamentadas em regras que

proporcionassem a efetividade legal, bem como alocagao de recursos mais eficientes?

Por que, entdo, ndo associar eficacia a eficiéncia na producao de
normas juridicas? Eficacia como aptiddo para produzir efeitos e
eficiéncia como aptidao para atingir o melhor resultado com o minimo
de erros ou perdas, obter o visar ao melhor rendimento, alcancar a
fungéo prevista de maneira a mais produtiva. Elas deveriam ser metas
de qualquer sistema juridico. A perda de recursos/esforgos representa
custo social, indesejavel sob qualquer perspectiva que se empregue
para avaliar os efeitos. O Direito € um sistema aberto que influi e é
influenciado pelas instituicdes sociais existentes na comunidade em
que se aplica. Porisso, cultores da teoria evolucionista das sociedades
admitem que o conjunto de regras socialmente predispostas serve a
organizagao das relagdes intersubjetivas e, em dado momento, se
consagra como Direito posto. Se isso ja foi verdade, fatores
econdmicos estardo envolvidos no processo de criagdo de normas
(ZYLBERSZTAJN; STAJN, 2005, p. 81).

Enfim, é fato que os custos dos direitos aplicados sdo de suma importancia, em
especifico dos direitos fundamentais e que envolve as relagdes humanas, desse modo
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a analise econdmica do direito seria, por certo, a confirmagdo metodologica de uma
hermenéutica concretizadora dessa tarefa juridica, qual seja, a de realizar direitos sem
negligenciar as consequéncias para toda a sociedade — reforcando a propria
soberania federativa (CARVALHO, 2015).

Trata-se de um ideal juridico, que cumpre seu papel com responsabilidade,
considerando todas as questdes sociais, aplicando a norma e atendendo o critério de
contencédo de gastos, em especial os publicos, para fins de investimento em areas

essenciais, como é considerada o sistema educacional.

2.4 DA ORDEM ECONOMICA NA CONSTITUIGAO DE 1988, DIMENSOES E
PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS

No sentido de ratificar a importancia do direito econbmico nas relagdes
individuais e sociais, cuja aplicagao nao conflita com os direitos fundamentais basicos,
a exemplo do direito educacional, o que impde comprovacao cientifica, por se tratar
de direito que fomenta, em especial no aspecto financeiro, a execug¢ao de tais direitos,
conforme se observa na analise das dimensdes dos direitos fundamentais.

Na primeira dimensao verifica como principal caracteristica do Estado, o
absolutismo: regime politico com intensa restricdo ao pensamento da sociedade, em
todos os aspectos do cotidiano, ou seja, ninguém detém o direito de escolha, o direito
a liberdade era negado ao cidad&o. Tal ato era bem apresentado quando se tratava
da escolha da religiao, pois ninguém podia escolher, sob pena de punigdes.

Enfim, nesse contexto, verifica claramente um ambiente de autoritarismo, em
que Estado e o Soberano eram as mesmas pessoas, com total restricdo a liberdade,
pois a paz social somente existiria com a inteira submiss&o a vontade do monarca, o
autocontrole do Estado restringia os direitos individuais e sociais, e
consequentemente os fundamentos de investimento econémico, visto que supostos
interesses pessoais do representante do Estado eram evidenciados.

Assim, diante da intensa e prevalente agao Estatal, surgiram as revolug¢des
liberais, que buscavam uma mudancga na vida politica e social, o inglés Locke (2003)
afirmava que os homens que se uniram, através dessas revolugdes, com intuito de
formar uma sociedade, fatalmente abdicavam de uma parcela de sua liberdade

natural, sem mesmo autorizar que as regras seriam impostas unilateralmente por um
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soberano, mas sim, através de um pacto social, ou seja, tudo foi realizado com muito
sacrificio.

Desse modo o fundamento do Estado liberal € que o Estado ndo poderia mais
privilegiar a minoria, mais sim deveriam garantir o direito a toda sociedade sem
qualquer discriminagao.

Destaca, ainda, a Revolugao Francesa que desfez o poder soberano, visto que
o poder passou a ser emanado pelo povo, a chamada soberania popular, concretizada
pelas leis, em que o Estado somente teria poder de decisdo fundamentada nas
mesmas. Conforme apresentam os artigos 2° e 3° da Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao.

Neste contexto, apenas para citar, a evolugéo social, o ideal do liberalismo foi
apregoado em diversas declaragdes, tais como a Declaragdo Universal dos Direitos
do Homem e do Cidadéo, de 1789 e Declaragao de Direitos da Virginia, de 1776.

Esses fatos foram a base para concretizagao da primeira dimensao dos direitos
fundamentais, qual seja, o reconhecimento dos direitos humanos, através do
surgimento do liberalismo, em que o Estado passa a ter limites e abstencgdes,
momento que se entende que a primeira dimensao é de cunho negativo, visto 0 novo

posicionamento do Estado.

Os direitos fundamentais, ao menos no ambito de seu reconhecimento
nas primeiras Constituicbes escritas, sdo o produto peculiar, do
pensamento liberal-burgués do século XVIII de marcado cunho
individualista, surgindo e afirmando-se como direitos do individuo
frente ao Estado, mais especificamente como direitos de defesa,
demarcando uma zona de nao-intervenc¢ao do Estado e uma esfera de
autonomia individual em face de seu poder. Séo, por este motivo,
apresentados como direitos de cunho “negativo”, uma vez que
dirigidos a uma abstencéo, e ndo a uma conduta positiva por parte dos
poderes publicos, sendo, neste sentido, direitos de resisténcia ou de
oposigao perante o Estado (SARLET, 2003, p. 51).

Nesse momento, também foram reconhecidos os direitos politicos, dando inicio
as discussdes do estado democratico, autorizando, assim, a participagdo do povo,
através do direito ao voto, a filiagao partidaria e etc.

Em especifico ao direito a educacdo, observa que alguns fildsofos bem
observaram a necessidade de educacéo, destaca o Filésofo Danton, que no tempo da
revolugdo Francesa, na sessdo da Convengao de 13 de agosto de 1793, declarou:
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“depois do pao, a educagédo é a primeira necessidade do povo” (MONTEIRO, 2003, p.
763/789).

Contudo, nem na Declaragao dos Direitos do Homem e Cidadao de 1789, nem
nas Declaragdes Americanas de direitos, ndo se cogitou tratar do assunto, tanto que
as mesmas nem ao menos citam a palavra educagdao. Nessa época apenas a
Constituicao Francesa de 1791 que citou de forma geral o socorro publico para educar
criangas abandonadas, bem como a instru¢éo publica comum a todos os cidad&os.

Observa que Rousseau “no contrato social trata das condi¢des de producgao da
legitimidade politica das leis, no Emile das condicdes da legitimidade pedagdgica da
educacao” (Apud MONTEIRO, 2003, p. 61).

Verifica que a educagdo somente se tornou um direito de cidadania, na
modernidade, a partir da revolugao burguesa, sendo que a escola passa ter o dever
de apregoar a cultura e conhecimentos universais, relacionados a formagao do
cidadao em sociedade, autbnomo, em desenvolvimento pessoal, e, em relagdo ao
mundo.

Enfim, diante do contexto histérico, das lutas para reconhecimento nas
primeiras constituicdes, o conteudo dos direitos fundamentais de primeira dimenséo é
bem peculiar, ressalvado, um pequeno conteudo social caracteristico do
constitucionalismo francés, conforme apresentado (SARLET, 2012).

Considerando as questdes de liberdade, livre exercicio de qualquer trabalho,
oficio ou profissdo, direito da propriedade, previstas no artigo 5° da Constituicdo
Federal/88, verifica que os aspectos da liberdade econdmica atuantes neste momento
historico, na transicdo do Estado absolutista para o liberal.

Ressalta que tais direitos, refletem a ruptura das relagbdes do individuo com o
Estado absolutista, ou seja, os direitos de defesa do individuo perante o Estado com
o intuito de delimitar a area de dominio do poder publico, tratando-se,
consequentemente, de uma ideologia de afastamento do Estado das relagdes
individuais, destacando, assim, as garantias fundamentais de liberdade, mesmo que
nao existisse de forma material, pois somente teve um tratamento substancial a partir
da positivagao dos direitos de segunda dimensé&o.

No contexto histérico dos direitos sociais, os chamados de segunda dimenséo,
surgem diante da revolugdo industrial, século XX, onde o Estado efetivamente
passaria a proteger o cidadao, diante da falta de instabilidade econémica. Nesse

momento, as constituicbes passaram a agregar a nogao do Estado de bem-estar
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social, ou, o chamado Estado providéncia, que garantiria as minimas condi¢des de
vida e sobrevivéncia para a sociedade.

E, mais, ap6s a primeira guerra mundial, os fundamentos das novas
Constituigdes comegaram a requerer do Estado uma acdo positiva, no
reconhecimento das garantias da nova estrutura social, inclusive o devido
financiamento estatal.

E fato que os direitos sociais fundamentais nascem abracados ao principio da
igualdade, apregoado dentre os direitos fundamentais de primeira dimens&o, que ndo
pode separar, mas sua eficacia é duvidosa, em virtude de sua propria natureza que
exige do Estado determinadas presta¢des materiais, o que difere dos citados direitos
de liberdade e igualdade formal (BONAVIDES, 2020).

Diante desse novo entendimento dado ao principio da igualdade, surge o dever
de garantir aos cidadaos prestagdes sociais, como assisténcia social, saude, e,
educacao.

Assim verifica que os direitos sociais, como dimensdo dos direitos
fundamentais sdo compreendidos, nesse momento, como prestagdes positivas por
parte do Estado, determinadas pela norma constitucional, para que seja garantido aos
individuos igualdade em situagdes sociais desiguais. Enfim, sdo pressupostos dos
direitos individuais, pois possibilitam o alcance da igualdade real, no exercicio do
principio de liberdade (SILVA, 2006).

Nas palavras de Sarlet “a utilizagdo da expresséo social, encontra justificativa,
entre outros aspectos, na circunstancia de que os direitos da segunda dimenséao
podem ser considerados uma definicdo do principio da justi¢a social” (2003, p. 53). A
Declaragao Universal dos Direitos Humanos em 1948, sendo um marco na época,

consagra o contexto social vivido na época, conforme afirma Piovesan:

[...] a afirmagdo de uma ética universal, ao consagrar um consenso
sobre valores de cunho universal a serem seguidos pelos Estados. [...]
€ aplicavel a todas as pessoas de todos os paises, racas, religides e
sexos, seja qual for o regime politico dos territérios no qual incide. [...]
Ao fazé-lo, conscientemente, a comunidade internacional reconheceu
que o individuo € membro de direito da sociedade humana, na
condicao de sujeito de direito do Direito das Gentes (2006, p. 130).

E neste momento, tdo importante, destaca-se o acesso a educagao, para que
cada cidadao tivesse consciéncia quanto o desenvolvimento do trabalho,

administragdo econémica, voto consciente, enfim, todas as areas sociais dependem
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da adequada prestacdo educacional, fundamentada sempre na justica social. E certo
que o direito a educagdo, também estaria fundamentado dentre os de segunda

geragao, os considerados direitos econdmicos, sociais e culturais.

Prestacbes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais fracos, direitos que
tendem a realizar a igualizagao de situacdes sociais desiguais. Sao,
portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade (SILVA, 2020,
p. 289).

Nestes termos, a Constituicdo Federal/1988 estabelece, no artigo 6°, que “sao
direitos sociais a educacédo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo.”, ou seja, aponta a educagdo como
sendo essencial ao cidadao, como forma de igualdade, visto que ndo é apenas um
direito, mas um meio pelo qual se formam cidadaos, assim, também previsto no artigo
208 da Constituicao Federal/1988.

Ressalta que o texto constitucional prezou pela importadncia do acesso a
educacéo, tendo destaque o artigo 206 da Constituicao Federal/1988, que dispde dos
“principios de igualdade, liberdade de aprender, ensinar, pesquisar, gratuidade do
ensino publico, valorizagao dos profissionais, e, gestdo democratica”, que deveriam
ser aplicados em todo o processo educacional, ou seja, do ensino infantil ao

universitario. Assim apresenta sua contribuicdo o autor Bezerra:

[...] a educacdo é um processo que consiste em ajudar o educando a
atingir a sua plena formagcdo de homem, o seu crescimento, o seu
desenvolvimento, a sua maturidade, um melhor funcionamento e uma
maior capacidade de enfrentar a vida, aclarando os seus horizontes
nas imagens da incerteza e permitindo que ele atinja a maturidade
espiritual para se auto-dirigir, numa verdadeira e plena liberdade [...]
(2007, p. 166).

Infelizmente, a realidade € outra, o processo de formagao de cada cidadao nao
estd sendo pautado nestes principios, visto que eles vivem em total desigualdade,
resultado de um processo educacional que nado esta sendo aplicado a contento,
principalmente porque ndo atinge todas as classes sociais.

E cabivel a reflexdo dos direitos fundamentais, apontados como sendo de

segunda dimensao, o chamado Estado social, garantidor da justigca social, e, que
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deveria atingir a todos sem quaisquer discriminagdes, ou seja, ter a plena efetivacao,
garantindo o minimo existencial.

Em suma, o Estado social busca a efetivagdo dos principios da igualdade,
dignidade da pessoa humana, legitimidade, democracia, onde o individuo teria
reconhecido sua participacdo dentro da sociedade, tendo acesso as condicdes

minimas de subsisténcia.

[...] composta do minimo existencial, locugéo que identifica o conjunto
de bens e utilidades basicas para a subsisténcia fisica e indispensavel
ao desfrute da propria liberdade. Aquém daquele patamar, ainda
quando haja sobrevivéncia, nao ha dignidade. O elenco de prestacbes
que compdem o minimo existencial comporta variagdo conforme a
visdo subjetiva de quem o elabora, mas parece haver razoavel
consenso de que inclui: renda minima, saude basica e educacgao
fundamental. Ha, ainda, um elemento instrumental, que é o acesso a
justica, indispensavel para a exigibilidade e efetivagdo dos direitos
(BARROSO, 2003, p. 51-52).

A realidade, infelizmente, € demonstrada por uma sociedade semianalfabeta,
subdesenvolvida, incapacitada para o exercicio da cidadania, e desqualificada para o
trabalho, reflexos de uma educacéo irregular, e, pior, contraria aos ditames
constitucionais, ou seja, onde esta o desenvolvimento da personalidade humana?

Assim, dispde a Declaragéo Universal dos Direitos Humanos em seu artigo 26:

A educacdo deve visar o pleno desenvolvimento da personalidade
humana e o fortalecimento do respeito pelos direitos do homem e
pelas liberdades fundamentais. Ela deve favorecer a compreenséo, a
tolerancia e a amizade entre todas as nacgdes e todos os grupos raciais
ou religiosos, assim como desenvolvimento das atividades das
Nagbes Unidas em prol da manutengao da paz (ONU, 1948).

Analisa-se e questiona-se, como o cidadéao teria capacidade e discernimento
para compreender os direitos humanitarios, e, até onde chegaria suas respectivas
liberdades fundamentais, sem ao menos sabe ler e escrever? Sera que a escola tem

alcangado o objetivo de fornecer educagcdo com qualidade? Observa o relato do autor
Piaget:

A educacao nao é uma simples contribuicdo, que se viria a acrescentar
aos resultados de um desenvolvimento individual espontédneo ou
efetuado com o auxilio apenas da familia: do nascimento até o final da
adolescéncia a educagdo é uma sO, e constitui um dos fatores
fundamentais necessarios a formacao intelectual e moral, de tal forma
que a escola fica com boa parte da responsabilidade no que diz
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respeito ao sucesso final ou ao fracasso do individuo na realizagédo de
suas proprias possibilidades e em sua adaptagao a vida social (1991,
p. 35).

Nao resta duvida que o tema educacgao é essencial, direito fundamental, tanto
que a legislagao infraconstitucional descreve os deveres especificos da escola, bem
como a responsabilidade do Estado como 6rgéo de efetivagdo dos mesmos, assim
dispde a Lei de Diretrizes e Bases da Educacéao, sob n. 9.394 de 20 de dezembro de

1996, em seu o artigo 1°:

Art. 1° — A educacido abrange os processos formativos que se
desenvolvem na vida familiar, na convivéncia humana, no trabalho,
nas instituicbes de ensino e pesquisa, nos movimentos sociais e
organizacdes da sociedade civil e nas manifestagdes culturais
Paragrafo Primeiro — Esta Lei disciplina a educagao escolar, que se
desenvolve, predominantemente, por meio do ensino, em instituicdes
préprias (BRASIL, 1996).

Por fim, a educacgao é ato continuo de conhecimento e desenvolvimento para
que seja formada a consciéncia moral do individuo, para que ele tenha condigdes de
viver em sociedade de forma igual, com plena capacidade de trabalho e exercicio da
cidadania.

Na concepc¢ao de Rousseau (2004) o cidadao para fazer parte do Estado, deve
ser devidamente educado para viver nessa sociedade. Assim a educagao do individuo
€ aquela que consegue realizar gradual e espontaneamente todas as suas
potencialidades. Reafirma que na atuacao pratica, o Estado ndo tem cumprido com
seu papel, onde se verifica que a educacgao brasileira € bem deficiente, ndo atendendo
a todos os cidaddos com qualidade e de forma igual, conforme orienta os principios
constitucionais.

Assim, é evidente que a Constituicdo Federal/1988 é bem fundamentada
quanto ao direito educacional, o titulando como sendo fundamental, apontando o
Estado como garantidor deste direito, visto sua fung&o social, que tem, ainda, o dever
primordial de respeitar principios basicos, tais com igualdade, dignidade e legitimidade
a cada cidadao em seu meio social.

No entanto, a realidade brasileira, em especial a educacao, é bem diferente do
contexto constitucional, diante das inumeras desigualdades, na qual cada cidadao néo
possui condicdes minimas de vida em sociedade, diante das dificuldades de acesso

as escolas, ou, ainda, por encontrar escolas com um nivel educacional de baixa
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qualidade, que nao garantem formagéao digna ao cidadao, que resulta em individuos
incapacitados para o trabalho, administragdo familiar e pessoal, bem como no
exercicio da democracia.

Verifica que o minimo existencial ndo esta sendo cumprido pelo Estado, que
nas palavras de Torres seria o “conjunto imprescindivel de condi¢des iniciais para o
exercicio da liberdade” (1995, p. 135), ou seja, o cidadao esta sofrendo restricdes ao
minimo de condi¢gdes necessarias para sua sobrevivéncia, infelizmente, tal fato tem
acontecido até os dias atuais.

Nesse sentido impbde ao Estado a responsabilidade social, em organizar os
recursos necessarios para fins de atendimento no quesito qualidade de vida e um nivel
de dignidade, como pressuposto do préprio exercicio da liberdade, consequentemente
as relagbes econdbmicas devem ser organizadas pelo sistema estatal, a fim de
alocacao das receitas necessarias.

Em razdo dos acontecimentos relacionados as guerras mundiais, o surgimento
da necessidade de protecdo ao meio ambiente, crescimento das relagcbes
internacionais, através da globalizagdo mundial, surge essa nova classe de direitos,
os chamados de terceira dimensdao, e novamente verifica os aspectos do
desenvolvimento econémico.

Descritos por Sarlet como “direitos de fraternidade ou de solidariedade” (2003,
p. 53), visto que nesse momento, o foco ndo é o homem-individuo na qualidade de
titular, mas sim os grupos humanos (familia, povo, nagao).

Nesse momento surge uma nova tematica juridica, que vem aumentar o rol dos
direitos do homem, fortalecendo os principios constitucionais de liberdade e

igualdade, visto tratar de coletividade, ou seja, a propria humanidade.

Dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos
da terceira geragdo tendem a cristalizar-se neste fim de século
enquanto direitos que ndo se destinam especificamente a protecao
dos interesses de um individuo, de um grupo, ou de um determinado
Estado. Tem primeiro por destinatario o género humano mesmo, num
momento expressivo de sua afirmagao como valor supremo em termos
de existencialidade concreta. Os publicistas e juristas ja o enumeram
com familiaridade, assinalando-lhe o carater fascinante de coroamento
de uma evolucéo de trezentos anos na esteira da concretizacdo dos
direitos fundamentais. Emergiram eles da reflexdo sobre temas
referentes ao desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, a
comunicagao e ao patrimoénio comum da humanidade (BONAVIDES,
2020, p. 563).
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Quanto ao tema desenvolvimento, verifica que seu conceito é amplo,
relacionado a projeto ou a processo de aprendizagem social, na busca de uma melhor
situagdo, em especial ao grupo social (MONTEIRO, 2003). Enfim, busca melhor
qualidade de vida, através de uma constru¢ao dentro de uma nova realidade social,
que busca, acima de tudo, equilibrio, em que aspectos de investimento econdmico se
fazem necessario.

Embora essa nova etapa constitucional trate dos grupos sociais, € questao
l6gica que o ser individual ndo deixou de ser titular de direitos, pois é a protecéo do
proprio ser humano que emanam tais direitos, tipicos direitos transindividuais. O
direito a vida passa a ser analisado como um direito suscetivel de ser lesado
coletivamente. Isto €, uma lesdo pode ser dirigida a uma ou muitas pessoas.

Enfim, os direitos fundamentais de terceira dimensao sao titulados como
coletivos e difusos, na qual o destinatario € o género humano, com valorizacéo da
existéncia concreta, momento que cita, por exemplo, a protegao ambiental no intuito

de qualidade de vida, ou seja, melhoramento das condi¢cdes de convivio social.

Ainda nesse contexto, costumam ser feitas referéncias as garantias
contra manipulagdes genéticas, ao direito de morrer com dignidade, o
direito a mudanga de sexo, igualmente considerados, por parte da
doutrina, de direitos de terceira dimenséo, ressalvando-se que, para
alguns, ja se cuida de direitos de uma quarta dimensao (SARLET,
2003, p. 55).

Apresenta-se outra faceta, que para proteger determinado grupo, podera
acarretar a restrigdo de alguns direitos fundamentais, a exemplo do avango da
informatica, embora a nova tecnologia tenha auxiliado em varios setores da
sociedade, em muitos dos casos restringe a liberdade individual.

Desse modo, com o surgimento dos novos direitos, em especial aos elencados
e chamados de terceira dimensdo, embora busque reafirmar os proprios direitos
humanos, que tem como foco principal o individuo em sim mesmo, resta prejudicado,
diante nesse novo entendimento de cuidar do grupo em especifico.

E valido destacar que mesmo com tais mudancas o Estado precisa garantir o
minimo necessario a cada individuo, para que esse possa moldar seu respectivo
destino, e ter condi¢des de ajudar uns aos outros.

Assim, verifica o surgimento, também de novas legislagdes, com fundamentos

constitucionais, aplicadas a esse novo grupo social, tais como: Estatuto da Crianca e
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Adolescente, lei sob n. 8.069/90, Cddigo de Protecéo e Defesa do Consumidor, lei sob
n. 8.078/90, Lei da Acg¢ao Civil Publica, sob n. 7.347/85, e a lei de Liberdade
Econbmica, sob n. 13.874/2019.

A educacgao devera ser mais efetiva, visto que o individuo devera ser ensinado
como agir nesse no contexto social, ou seja, mesmo havendo a citada evolugao dos
direitos, a educacgéao continua sendo a base para que tais direitos sejam devidamente
efetivados, inclusive para atuar na gestdo de novos negocios, implementar novas
tecnologias, e na protecédo dos direitos essenciais.

No mesmo sentido, o reconhecimento da quarta dimensao dos direitos
fundamentais é objeto de grandes discussdes no contexto juridico, sendo um divisor
entre a doutrina, onde alguns estudiosos relatam que essa dimensao existira no futuro,
quando houver a consagragao do direito internacional e das ordens constitucionais
internas.

Outros, ainda, relacionam o tema, ao desenvolvimento da genética humana,
preservagao do patriménio genético, impedindo, assim, sua comercializagdo, bem
como a preservagdo dos organismos naturais, a ndo privatizagdo das plantas e
organismos Vivos, ou seja, a evolugao da protecdo ambiental, e, também, a questéao
da regulamentacgao da transgenia.

E fato que os direitos titulados como de quarta dimensdo sdo futuristas, que
refletem uma sociedade bem diferente das citadas no contexto histérico que
fundamentaram os direitos constitucionais de primeira a terceira dimensdo, porém,
nao serao objetos de substituicdo, mas sim, de complementagdo, para que seja
construida uma sociedade aberta e pronta para sobreviver com 0 minimo necessario
nesse futuro.

A quarta dimensdo dos direitos fundamentais € composta pelos direitos a
democracia direta, a informacao e o direito ao pluralismo. Bonavides afirma que “[...]
deles depende a concretizagcdo da sociedade aberta do futuro, em sua dimensao de
maxima universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no plano de todas as
relagdes de convivéncia” (2020, p. 571), continua sendo previsto direitos de esséncia
humana, tais como o direito fundamental de protecao a vida, sistematizado dentre as
novas exigéncias trazidas por pesquisas na area da biologia, a especifico da genética
humana (BOBBIO, 1992).

A titulo de exemplo, observa a Declaragdo dos Direitos do Homem e do

Genoma Humano, promulgada pela Organizacdo das Nagdes Unidas para a
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Educacao, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO) em 1997, que busca regulamentagao das
experiéncias genéticas, com a preservagao do genoma humano, por reconhecer ser
patriménio da humanidade, enfim, busca equilibrar a ciéncia e a ética, representada
pelos fundamentos constitucionais, em especial a dignidade do ser humano.

Diante do exposto, é evidente que além de versar sobre o futuro da cidadania
e o porvir da liberdade dos povos, os direitos fundamentais de quarta dimensao
também se fundamentam nos principios de protegdo da vida, diante da abordagem
genética e suas atuais decorréncias (BONAVIDES, 2020).

Observa, ainda, que nos reconhecidos direitos fundamentais de quarta
dimenséao, verifica o direito a informacédo, novas tecnologias, em que diversos
aspectos faticos estdo relacionados a tecnologia, em especial os meios digitais de
relacionamentos, e desse modo, importante a positivacdo, a manifestagcdo do Estado
de Direito, proporcionando o atendimento as novas praticas sociais, evidenciadas em

diversos lugares, com destaque nas escolas.

Sao direitos da quarta geragédo o direito a democracia, o direito a
informacéao e o direito ao pluralismo. Deles depende a concretizagéo
da sociedade aberta do futuro, em sua dimensdo de maxima
universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no plano de
todas as relagdes de convivéncia (BONAVIDES, 2020, p. 586).

Assim, as quatro dimensbes de direitos fundamentais € a forma mais
expressiva da possibilidade transformadora da humanidade no contexto historico
social, cujo rol de direitos somente tende a aumentar, e estudos constantes sao
necessarios, para fins de protecao de direitos essenciais.

Compreendendo que o direito se materializa nos fatos existentes, no sentido
de estabelecer a ordem e o equilibrio nas relagdes pessoais e sociais, observa, ainda,
os direitos fundamentais titulados de quinta geragao, que se legitimam no objetivo da
ordem, liberdade, e bem comum, no anseio humano de viver em paz.

E certo que a paz sempre esteve intrinseca na aplicagéo dos direitos, sendo
essencial nas relagcbes humanas, para proporcionar reciprocidade e atendimento a
dignidade humana, indispensavel ao progresso das nagoes.

O reconhecimento do direito a paz, no aspecto normativo, € consequéncia de
discussoes em documentos emitidos pela Declaracdo das Nagdes Unidas, em que as
sociedades tém o direito em viver em paz, na busca constante da humanidade, na

concretizacéo do direito a vida, bem como em outros.
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Verifica que a paz nao € apenas um estado de espirito, e sim um direito
concreto, normatizado, e reconhecido como direito de quinta geragao, diante dos
desafios dos povos, na prote¢ao dos seus direitos fundamentais.

Os poderes estatais sao desafiados na efetivagao dos respectivos direitos, em
proporcionar a sociedade paz, para que acessem os direitos fundamentais, tais como:
direito a vida, liberdade, politicos, culturais, sociais (lazer, trabalho, seguridade social,
assisténcia social, saude, educagao), informagéao, difusos e coletivos, biologicos/de
biotecnologia/ de bioética, digitais ou de informatica, e especialmente direito a

dignidade da pessoa humana.

Direito a paz, sim. Mas a paz em sua dimenséao perpétua, a sombra do
modelo de Kant. Paz em seu carater universal, em sua feicdo
agregativa de solidariedade, em seu plano harmonizador de todas as
etnias, de todas as culturas, de todos os sistemas, de todas as crencgas
que a fé e a dignidade do homem propugnam, reivindicam,
concretizam e legitimam.

Quem conturbar essa paz, quem a violentar, quem a negar, cometera,
a luz desse entendimento, crime contra a sociedade humana.

Vamos requerer, pois, o direito a paz como se requerem a igualdade,
a moralidade administrativa, a ética na relac&o politica, a democracia
no exercicio do poder (BONAVIDES, 2020, p. 607).

Nesse sentido, ndo diferente das outras dimensdes, a quinta dimensao
apresenta a concretizacdo do direito a paz, na finalidade de reafirmar os direitos
fundamentais, destacando, no presente trabalho, o direito a educacdo, em que o
Estado tem o dever de efetivacdo, com base elementar no desenvolvimento humano,
através de politicas publicas, organizacdo econdmica para fins de atendimento
adequados.

Reafirma que a concretizacdo do direito a paz, proporciona a realizacdo da
justica, dignidade humana, democracia e nao violéncia, demonstrando a importancia
do fomento educacional, na finalidade da ordem social, equilibrio nas relacdes
humanas, fortalecimento econdmico, e consequente desenvolvimento estatal.

Atendendo as dimensdes, ou seja, a demanda historica-social, o objetivo
principioldgico, no sentido valorativo, € proporcionar justica juridica, atendimento
indiscriminado, controle estatal, limitando a atuacao do Estado conforme a realidade
social na época dos fatos.

Ressalta que ja foi apresentada, quando da analise dos principios

constitucionais no aspecto do direito educacional, a importadncia dos fundamentos
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principioldgicos, que se completa com a analise dos principios do direito econdémico,
que passa a expor:

A leitura do artigo 170 da Constituicdo Federal/88 aponta para um sistema
capitalista, visto que o fomento econdmico é o capital gerado pela livre iniciativa e
concorréncia, que por meio do sistema produtivo, na execugao laborativa, proporciona
rendimentos monetarios. No entanto, no contrapeso, verifica os fundamentos da
dignidade humana, soberania nacional, fungao social da propriedade, e redugéo das

desigualdades sociais.

Este artigo introduz a ordem econbmica, apontando os valores
escolhidos pela Constituicdo que sao aplicados em seu caput e seus
incisos. O caput do artigo contém os seguintes valores constitucionais:
valor do trabalho humano, a liberdade de iniciativa, a existéncia digna
e a justica social. Esses valores agregam e instrumentalizam a
aplicagao dos principios gerais econdmicos explicitados nos incisos.
Além disso, esses valores orientam o emprego de toda ordem
constitucional, da ordem infraconstitucional econdémica e, também, o
processe evolutivo dessas ordens no tempo e segundo as mudangas
da realidade politica, social e econdmica vigente no Pais (MACHADO,
2019, p. 923).

Principio da dignidade da pessoa humana, base fundamental do Estado
Democratico do Estado brasileiro, orienta que as questdes econbmicas devem se
pautar no atendimento dos valores humanos, que sejam garantidas as condigbes
vitais, com pleno desenvolvimento humano, com consequente crescimento

institucional, seja no ambito publico e/ou privado.

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade prépria e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideragao por parte do Estado e da sociedade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos (0 homem tem
direito a ter direitos) e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de modo degradante e
desumano, como venham a lhe garantir uma existéncia digha — de
humanidade — das minimas condi¢cbes existenciais para uma vida
saudavel (saude, previdéncia, assisténcia, moradia, educagao, etc.),
além de l|he propiciar e promover a sua participacdo ativa e
corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em
comunhao com os demais seres humanos (socios sociais), mediante
o devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida
(SARLET, 2012, p. 73).
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A garantia do minimo necessario para existéncia humana digna, é pautada em
varias agoes por parte do Estado, e que muitas das vezes, a sociedade exerce papel
colaborativo, como acontece com a familia, no acesso a educagdo com qualidade.
Desse modo, € imprescindivel o fomento financeiro, com aplicagédo inteligente dos

recursos monetarios e consequente organizagao do sistema econdmico.

A dignidade da pessoa humana € um fim em si mesmo, de carater
integro e irrenunciavel. O Estado tem, em relacdo a ela, deveres
negativos (abster-se de qualquer agcao ou omissao que porventura a
agrida) e deveres positivos (assumir condutas que prestigiem de forma
ativa a dignidade do Homem) (MOREIRA, 2006, p. 107).

Inquestionavel o dever positivo do Estado, cujo dever & capacitar o agente
publico que ordena as despensas e geréncia os recursos publicos, para fins de
atender de pleno os fundamentos constitucionais, em que a educacao é essencial
para fins de acesso digno, entrelagando com os fundamentos do direito econémico,
que tem como principio a utilizagdo de recursos monetarios que atendam a dignidade
da pessoa humana, ou seja, o direito econdmico € meio para a concretizagao do direito
a educacéo.

O principio da valorizacdo do trabalho, fundamento da ordem econdmica,
coexiste com a dignidade humana, pois o atendimento as fungdes laborativas
proporciona ao individuo perspectivas de interesse pessoal e social, com
reconhecimento na colaboracdo do desenvolvimento econdmico, visto que é fonte de

receita financeira.

O trabalho sempre foi um elemento importante de definicao das
civilizagdes, ja que determina a organizagao social das comunidades,
sua cultura, seus costumes e suas ideias, de modo a criar
instrumentos materiais de usos caracteristicos. Em todas as investidas
humanas faz-se presente a capacidade do trabalho humano, o que
pode ser notado considerando-se desde o esfor¢o pela conquista da
terra e da civilizagao até a busca de melhores condi¢des de vida. Nao
€ por outra razdo que, no prologo da sua obra intitulada ‘A condi¢ao
humana’, Hannah Arendt relata que o homem encheu seu coragao
quando olhou para os céus para contemplar uma de suas obras. Mas,
0 aspecto mais interessante dessa observacgao € a interpretacao deste
evento feita por Arendt, que o considerou como o primeiro passo dado
pelo homem para a libertagcdo humana de sua priséo na terra. A autora,
assim, mostra o quanto os homens estdo a frente da técnica,
afirmando que a ciéncia apenas realizou aquilo que os humanos ja
haviam antecipado em sonhos (SILVA, 2007, p.141).
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A valorizacao do trabalho atende de pleno o desenvolvimento humano, tanto
que é um dos objetivos do direito a educagao, conforme expressa o artigo 205 da
Constituicdo Federal/88, conteudo construido desde o inciso IV do artigo 1° do texto
constitucional, como principio fundamental, ratificado no artigo 170, como base
principioldgica constitucional do sistema econémico, que atenda de pleno a igualdade
de povos.

Nesse contexto, evidencia o principio da redugao das desigualdades e busca
do pleno emprego, fundamentados pelos artigos 1° e 3° da Constituicdo Federal/88, o
Estado, novamente, deve conduzir agdes que fomentem negdcios que atendam novas
vagas de empregos, e nao se trata de “qualquer” emprego, e sim fun¢des que atendam
o bem-estar coletivo, com reconhecimento da dignidade humana.

Convergem com os fundamentos do direito educacional, que prepara o
individuo para o pleno emprego, reconhecida como ferramenta essencial para
proporcionar a redugao das desigualdades no ambito social, e fomento para o

desenvolvimento econdmico.

Estado Democratico Social de Direito que €, o Estado brasileiro deve
cumprimento aos preceitos impositivos de implementacao de deveres
publicos relativos ao bem-estar coletivo. Por outro lado, num angulo
subjetivo complementar, esta a atribuicdo de direitos subjetivos
publicos aos cidadaos, que podem (devem) ter prestigiada a sua
capacidade de deduzir pleitos que prestigiem esse principio da Ordem
Econdmica constitucional. Por fim, a Unido cumpre o dever de atenuar
as desigualdades regionais, promovendo a distribuicdo de rendas e
recursos de forma proporcional a demanda dos Estado. Isso envolve
também a instalacao e o planejamento de Planos de Desenvolvimento
Regionais (MOREIRA, 2006, p. 106).

Enfim, o Estado deve ser o precursor do processo econdmico nacional,
regulamentando as estruturas da micro e macro economia com objetivo de
proporcionar o desenvolvimento humano individual e nas relagcbes sociais. Assim,
instrumentalizar agbes com objetivo de ofertar empregos com qualidade, induzindo o
crescimento econdmico, com atendimento a justica social.

Outro fundamento da ordem econdémica, o principio da livre iniciativa se
apresenta como ponto de equilibrio para fins da valorizacdo do trabalho, pois
equaciona as relagdes entre trabalhadores e empresarios, que devem ser

harmoniosas na finalidade de proporcionar uma estavel economia de mercado.
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Os empresarios sao livres para tomar as suas decisbes de forma
autdbnoma, realizar os investimentos pertinentes e auferir os lucros.
Porém, como no caso das demais liberdades, a liberdade de iniciativa
nao é absoluta. O termo ‘fonte’ aqui compreendido ndo no sentido
juridico, mas histérico do mesmo. os seguintes lindes: 1°) limites
juridicos: ha setores exclusivos do Estado, como os servigos publicos
e os monopolios de petrédleo e minerais nucleares; 2°) limites
econdmicos: os chamados “monopdlios naturais”, em que a presenca
de mais de um agente econémico ou encontra Obices tecnoldgicos
(frequéncia das ondas de telefonia celular, p. ex.) ou fisicos (v.g.
aeroportos, ferrovias, portos); 3° limites socioculturais:
correlacionados aos principios da dignidade da pessoa humana e da
valorizagao do trabalho (proibi¢do a exploragao da prostituicdo alheia
ou de exibicdes de humilhagdo de seres humanos com peculiaridades
fisicas extravagantes, p. ex.) (MOREIRA, 2006, p. 108).

O sistema econbmico deve estar pautado nos fundamentos de liberdade,
caracteristica elementar do principio da livre iniciativa empreendedora, porém, sempre
orientado a preservar as relagdes humanas, com valorizagao do trabalho e dignidade.

No que se refere ao principio da livre concorréncia, observa a ampliacdo dos
direitos inerentes a liberdade dos agentes empreendedores, com protegédo estatal
somente nos casos de abuso do poder econdmico, como por exemplo a
monopolizagéo as relagdes empresariais, que prejudica o mercado produtivo, em
especial o consumidor final, que passa a nao ter opgao de compra e concorréncia de

preco.

A preservacgao da concorréncia, neste cenario, revela-se como uma
garantia da sobrevivéncia do sistema capitalista, ao assegurar a
observancia das regras do mercado pelos agentes econémicos, em
igualdade de condicdes. Verifica-se, desta forma, que a livre
concorréncia ndo advém da abstencdo estatal; pelo contrario, um
modelo de equilibrio concorrencial impde intervengdo normativa e
fiscalizatoria do Estado, destinada a viabilizar a efetiva liberdade do
mercado, porventura tolhida pelo poder e arbitrio de algum agente
econdmico (TAVARES, 2011, p. 258).

E imprescindivel a livre concorréncia, visto que se observa o incentivo ao
ingresso de novos empreendimentos, com liberdade de exercicio e gestdo, sendo
motivados a promover novos vinculos empregaticios, promovendo novos recursos
financeiros, em especial a arrecadacéo tributaria.

O principio da propriedade e sua fung&o social, também, foi construido pelo

texto constitucional no aspecto dos direitos fundamentais, conforme previsto no artigo
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5°, incisos XXIlI e XXIlI da Constituicdo Federal/88, que expressamente declara o
direito de propriedade com atendimento a fungao social.

Desse modo, as questdbes econbOmicas devem proporcionar recursos
necessarios para aquisi¢cdes de propriedade, em especial no ambito privado, desde
gue comine com o pleno atendimento social, conforme expresso no artigo 170, incisos
I, Il e VI da Constituicido Federal/88.

O aspecto funcional é a ideologia inerente, o aspecto dindmico da
propriedade. E o papel que ela desempenha em uma determinada
sociedade, operando no mundo concreto. Ela sempre exerceu uma
fungéo na sociedade, seja para demonstrar claramente a supremacia
do capital sobre o trabalho na época liberal, seja para servir de
instrumento para uma sociedade mais justa e igualitaria, como hoje,
no Estado Social. Quando o ordenamento reconheceu que esse direito
deve proteger o interesse coletivo, e ndo o individual, a fungéo da
propriedade tornou-se social (MOESCH, 2005, p. 01).

Considerando a propriedade como atributo do sistema capitalista, no poder de
compra de cada individuo, o reconhecimento da fung¢ao social, proporciona o equilibrio
das relagdes, momento que orienta as aquisi¢des sob o fundamento social, e, em caso
de conflito, o interesse social sempre prevalecera.

O principio da soberania impde ao sistema econbmico que, independe do
contexto, os fundamentos de soberania estatal sdo inegociaveis, visto que s&o

fundamentos constitucionais

Se formos ao rigor dos conceitos, teremos que concluir que, a partir
da Constituicao de 1988, a ordem econbémica brasileira, ainda de
natureza periférica, tera de empreender a ruptura de sua dependéncia
em relagdo aos centros capitalistas desenvolvidos. Essa € uma tarefa
que a Constituinte, em ultima analise, confiou a burguesia nacional, na
medida em que constitucionalizou uma ordem econdmica de base
capitalista. Vale dizer, o constituinte de 1988 n&o rompeu com o
sistema capitalista, mas quis que se formasse um capitalismo nacional
autdénomo, isto é, ndo dependente. Com isso, a Constituicio criou as
condigdes juridicas fundamentais para a adogéo do desenvolvimento
autocentrado, nacional e popular, que, ndo sendo sindnimo de
isolamento ou autarquizagdo econdmica, possibilita marchar para um
sistema econdmico desenvolvido, em que a burguesia local e seu
Estado tenham o dominio da produgao, do mercado e a capacidade
de competir no mercado mundial, dos recursos naturais e, enfim, da
tecnologia (SILVA, 2020, p. 194).
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Destaca a importancia da soberania nacional no dmbito do desenvolvimento
econdmico, o Estado é independente, por ter legislagcdo prépria, a exemplo da
Constituicado Federal brasileira, e um sistema produtivo capaz de competir com outros
paises no ambito mundial.

Por fim, os principios da defesa do consumidor, tratamento favorecido as
empresas de pequeno porte e defesa do meio ambiente. No que se refere a defesa
do consumidor é salientar a reflexdo que ele € o destinatario final da atividade
empresarial, considerado a parte fragil da relagdo, motivo que se justifica a previséo
constitucional nos artigos 5°, inciso XXXIl e 170, inciso V.

Os fundamentos da ordem econdmica, cujo objetivo é o equilibrio das relagbes
contratuais, se faz necessario a orientacdo aos menos favorecidos, para o devido
atendimento e melhores resultados, evitando, assim, prejuizos no rompimento
contratual, e assim possiveis indenizagdes, que acarretam desequilibrio do ambito

financeiro, conforme se verifica no artigo 4° da lei n. 8.078/90:

Art. 4°. A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo
o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, saude e seguranca, a protecdo de seus interesses
econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a
transparéncia e harmonia das relagbes de consumo, atendidos os
seguintes principios: | - reconhecimento da vulnerabilidade do
consumidor no mercado de consumo; Il - acdo governamental no
sentido de proteger efetivamente o consumidor: a) por iniciativa direta;
b) por incentivos a criagdo e desenvolvimento de associacoes
representativas; c) pela presenga do Estado no mercado de consumo;
d) pela garantia dos produtos e servigos com padroes adequados de
qualidade, seguranca, durabilidade e desempenho. lll - harmonizagao
dos interesses dos participantes das relagbes de consumo e
compatibilizagdo da prote¢do do consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econémico e tecnolégico, de modo a viabilizar os
principios nos quais se funda a ordem econOmica (art. 170, da
Constituicao Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas
relagcdes entre consumidores e fornecedores (BRASIL, 1990).

Considerando a relacdo de fomento econdmico bi participe, o Estado precisa
impor esforgos para garantir o desenvolvimento empreendedor, desse modo, o
principio da ordem econémica em favorecer as empresas de pequeno porte tem como
objetivo proporcionar melhores condi¢des para que tais empresas se desenvolvam no

mercado competitivo.
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Um dos métodos € desburocratizagao na constituicdo da empresa, inclusive
com menos investimento monetario inicial, que oportuniza rapidos resultados, visto a

circulagao de bens com finalidade lucrativa.

Observe-se que, sem um conjunto especifico de normas que
garantam, as mesmas, protecdo em termos concorrenciais,
dificilmente poderiam competir com o0s agentes econdémicos
detentores de poder de mercado, fato que conduziria ao encerramento
forcado de suas atividades. Assim, protege-se o pequeno produtor,
outorgando-lhe tratamento legal diferenciado em face do grande
(FIGUEIREDO, 2011, p. 62).

A pequena empresa, ao operar no mercado, se comporta de maneira
sustentavel, contribuindo de forma consistente, para impulsionar a evolugédo do
mercado nos setores econbmicos que a fomentam, e, assim, proporciona o
desenvolvimento social.

No que se refere a defesa educacional, conforme disposto no art. 3° da
Constituicdo Federal/88, o Estado deve trabalhar para garantir o desenvolvimento
nacional, erradicar a pobreza e marginalizagdo, bem como reduzir as desigualdades
sociais e regionais, que sempre foram um desafio para a gestao publica, e o sistema
educacional é o instrumento de transformacgao para fins de atendimento dos preceitos
constitucionais.

Inquestionavel que as politicas publicas que garantam o desenvolvimento
econdmico adequado sejam de responsabilidade do Estado, inclusive o citado artigo
170 da Constituicdo Federal relacionam os principios que devem ser observados, no
sentido de existéncia digna e justi¢a social.

Apenas o Estado tem a competéncia de intervengao no exercicio da atividade
econbmica, a fim de implementar o modelo econédmico de bem-estar prescrito nas
normas constitucionais, no qual inclui a prestacdo de servico educacional, operando
através de politicas publicas financiadas pela arrecadacao tributaria.

No possivel conflito entre as situagdes de interesse econdmico e educacional,
embora ambos de valores constitucionais relevantes, o que sera observado é a
condi¢ao inafastavel, cuja observancia ndo comprometa, nem esvazie o conteudo
essencial de um dos mais significativos direitos fundamentais: o direito a educagéo,

que traduz como bem de uso comum da generalidade das pessoas, a ser resguardado
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em favor das presentes e futuras geragdes, por ser base necessaria para o proprio
desenvolvimento humano.

Em sintese, o desenvolvimento € um processo econdmico, social, cultural e
politico, que tem como objetivo o atendimento as necessidades basicas do individuo
e suas relagdes sociais, no sentido de proporcionar beneficios que serao partilhados
de forma justa.

Seguindo o mesmo fundamento, o desenvolvimento educacional opera nas
situagbes de interesse econdmico associado a qualidade de vida, utilizando de
recursos publicos e fomento, a principio representado pela contribuigao tributaria das
instituicdes privadas, que proporcione o atendimento pleno, com objetivo de
preservacao da existéncia humana.

Tratando-se de questdes subjetivas, ndo ha definicdo do que sejam as politicas
publicas, em razdo das inumeras dimensdes que envolvem as questdes sociais,
sendo que cada demanda tem sua respectiva abordagem, e no contexto brasileiro, é
perceptivel as diversidades sociais regionalizadas.

O estudo das politicas publicas, basicamente, estara centrado no processo de
gestao, em aspectos decisorios, comportando as fases de identificagao de problemas,
a organizagao da agenda, formulagao, implementagéo, execugdo, monitoramento e
avaliagao, em cada ciclo operado, base dos fundamentos constitucionais, a exemplo
da Emenda Constitucional n. 108/2020, que trata do Fundo de Manutengcdo e
Desenvolvimento da Educagao Basica.

O processo de gestao € operado pelo Estado, que atendendo os fundamentos
constitucionais de protegao ao direito educacional, estrutura e organiza as agodes
como parte integrante do processo de desenvolvimento, incluindo os aspectos
quantitativos e qualitativos, na finalidade de distribuicdo e utilizacdo de critérios que
garantam a propria qualidade de vida do individuo.

As politicas publicas sdo necessarias a promocao do desenvolvimento
econdmico sustentavel, inclusive com protecdo aos direitos do meio ambiente, que
também, se estrutura nos aspectos educacionais, desde que compreenda o
crescimento econdmico ajustado as demais variaveis que compdéem as necessidades
sociais, cujos critérios devem atender, proporcionando o desenvolvimento adequado,
inclusive a legitimagao das decisdes atuais, que serao refletidas nas futuras geragoes.

Enfim, coexistem todos os principios da ordem econdémica com a base

fundamental dos direitos individuais e sociais, indiscutivel a importancia dos recursos
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financeiros para execucado dos elencados direitos constitucionais, o que atesta a
obrigacdo estatal em fomentar os métodos necessarios para o fortalecimento
econdbmico, mas sempre operando com controle legislativo e intervindo quando do
desequilibrio das relagcdes contratuais.

Desse modo, a analise dos contratos educacionais das instituicdes privadas é
de suma importancia, visto que a educacao é direito fundamental, e deve ser atendida
de forma plena, em especial pelo ente estatal, por se tratar de servigo publico
essencial, conforme detalhado no capitulo primeiro, cuja matéria é pacifica, e n&o
comporta maiores discussdes.

Ocorre que o Estado, na qualidade de agente regulador, também, interfere nas
relagbes econdbmicas, em que vigora os contratos educacionais das instituicbes
privadas, sob os fundamentos da livre iniciativa e concorréncia, ou seja, ora como
como agente normativo e regulador da atividade econémica, ora como prestador de
servico publico educacional.

No proximo capitulo serdo analisados os fundamentos que impde o
atendimento da prestagdo educacional e a devida regulacdo dos contratos
educacionais das instituicdes privadas, em que impde a proposta de ressignificagéo
da respectiva autonomia, na finalidade de verificar a corresponsavel estatal na

execucao dos contratos educacionais.
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3 AGAO ESTATAL NA ECONOMIA E NOS CONTRATOS EDUCACIONAIS DAS
INSTITUIGOES PRIVADAS

Da analise dos textos constitucionais, bem como da historia dos desafios da
sociedade, que impulsionaram o legislador a normatizagao juridica, estabelece que a
Constituicao Federal/88, com caracteristica analitica, proporciona uma organizagao
normativa que busca sempre a conciliacdo dos direitos, nas diferentes areas de
atuacao do Estado.

E perceptivel a intengdo conciliatéria entre os direitos educacional e econdmico,
em que o primeiro clama pelo atendimento incondicional do Estado, cuja necessidade
de investimento publico é ilimitada, e o segundo, no sentido contrario, tem como
objetivo a sustentagdo do sistema capitalista de mercado, incentivando as instituicoes
privadas a desenvolver negdcios lucrativos, cujo impacto € contengdo dos gastos
publicos.

Verifica, ainda, que a base da fundamentagdo normativa, com ‘“intencéao”
conciliatéria, sdo os principios, que exercem mandamentos expressos, conforme
atestam os artigos 170 e 205 da Constituicdo Federal/88, impondo ao Estado a
observagdo da fungdo social, sejam nos assuntos que tratam da economia e/ou
educacao, considerados direitos fundamentais, que devem ser atendidos de forma
plena.

No que se refere as relagdes contratuais, evidencia o citado conflito normativo,
ja que, fundamentado no principio da livre iniciativa e concorréncia, com base nas
liberdades institucionais, o Estado autoriza as instituicdes privadas, na prestagcao de
servico educacional, atuarem no mercado econdémico, com objetivo lucrativo e
recolhimento tributario.

No contraponto, o Estado, que é devedor da prestagao de servico educacional,
impde normativas para fins de regulacdo das referidas instituigdes privadas, em
especial na relagdo de consumo, cuja normativa é diferenciada, por se tratar do
servigo educacional, os contratos dessa natureza, direito fundamental, ndo podem ser
sSuspensos.

Qual o ponto de equilibrio entre a intervengdo estatal na economia e nos
contratos educacionais das instituicbes privadas? Importante a analise da
preservacdao dos principios constitucionais, tais como pleno desenvolvimento da

pessoa e livre iniciativa? E o atendimento da dignidade da pessoa humana no sistema
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econdmico e educacional? O sistema educacional deve ser prestado de forma
indiscriminada, em especial no aspecto qualitativo e gratuito?

A base constitucional é a liberdade, em que o individuo seja atendido em suas
necessidades, em atencdo aos aspectos da dignidade, impondo planejamento,
analise e execugao com as cautelas legais, com énfase nos fundamentos da norma
constitucional. “Esta liberdade, ndao pode ser exercida de forma absoluta. Ha
necessidade de alguns temperamentos. Qualquer restrigdo a esta ha de decorrer da
propria Constituigdo ou de leis editadas com fundamento nela” (BASTOS; MARTINS,
1998, p. 16-17).

Ocorre que, se a base para solucio dos conflitos normativos for o principio da
liberdade, compreendendo que o sistema educacional somente sera efetivo se
garantidas as liberdades de ensinar e aprender, e o sistema econdmico apenas se
desenvolve quando esta fundamentado na livre iniciativa e concorréncia, é certo que
as instituicdes privadas de ensino, passarao a ter protagonismo, assumindo de fato o
papel do Estado na prestacédo de servico educacional. Sera essa a intencao estatal,
em néo figurar como Estado provedor e social?

No entanto, o citado protagonismo do ente privado, tera como principal
consequéncia a total privatizagao do sistema educacional, e os aspectos da fungao
social do contrato, da principiologia da gratuidade dos direitos educacionais, inclusive
a prestacao em escolas oficiais, ndo serao atendidos, impondo a alteracdo da norma
constitucional, as tituladas clausulas pétreas.

Desse modo, ainda, mais grave, a suposta privatizagdo, causaria a modificagao
do proprio Estado brasileiro, que nao atenderia o social, € sim um sistema
extremamente capitalista, permitindo que minorias tivessem acesso educacional, ou
seja, apenas parte da sociedade seriam atendidos em sua dignidade, trabalho e
cidadania.

O Estado brasileiro € composto por uma sociedade com diferentes condicoes
financeiras, e uma pequena parcela teria possibilidade de custear a prestagao de
servigo privada, nesse sentido, o Estado seria obrigado a pensar em agdes para fins
de uma suposta transacdo social, em que todos os individuos estivessem
possibilitados a ingressar no sistema privado de ensino.

Considerando os dados do Censo Escolar de 2022, elaborado e divulgado pelo
INEP (Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira),

observa que as instituicdes privadas de educagao basica tiveram um consideravel
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aumento de 10,6% no numero de matriculas, cerca de 9,1 milhdes de alunos
matriculados na rede privada, ou seja, se faz necessaria a reflexdo sobre a gestao

estatal e os aspectos da privatizagcado educacional.

MATRICULAS NA EDUCACAO BASICA — BRASIL —

2018-2022
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Fonte: Elaborado pela Deed/Inep com base nos dados do Censo Escolar (Brasil. Inep, 2022).

No ano de 2022, foram registradas 47,4 milhdes de matriculas nas 178,3 mil
escolas de educacéo basica no Brasil, cerca de 714 mil matriculas a mais (1,5%) em
comparagao com 2021. Essa elevagao é reflexo da expansao da rede privada, que
passou de 8,1 milhdes em 2021 para 9 milhées em 2022 (CENSO DA EDUCACAO
BASICA, 2022)

Diante dos dados, observa que o sistema educacional publico ndo esta
atendendo de pleno, seja no sentido quantitativo e/ou qualitativo, cujo resultado é que
parte da sociedade esteja sendo beneficiada com a devida prestagdo educacional,
pagando mensalidades junto as instituicbes privadas, e acessando beneficios
constitucionais, tais como trabalho, dignidade e cidadania.

Inquestionavel, o Estado é o regulador do sistema educacional, o texto
constitucional delibera sobre o seu dever de promover politicas e planos para atender
a educacgao publica e gratuita, para que todos, independente das condi¢des sociais,
sejam atendidos, sob o fundamento do principio da equidade constitucional. Verifica
o artigo 2°, da liberdade econbémica, lei 13.874/2019:

Art. 2° Sao principios que norteiam o disposto nesta Lei:
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| - a liberdade como uma garantia no exercicio de atividades
econbmicas;

Il - a boa-fé do particular perante o poder publico;

Il - a intervencao subsidiaria e excepcional do Estado sobre o
exercicio de atividades econbmicas; e

IV - o reconhecimento da vulnerabilidade do particular perante o
Estado.

Paragrafo unico. Regulamento dispora sobre os critérios de aferigéo
para afastamento do inciso IV do caput deste artigo, limitados a
questdes de ma-fé, hipersuficiéncia ou reincidéncia (BRASIL, 2019).

E evidente que o principio da liberdade, conforme expde a normativa acima, é
condicionado, ndo sendo possivel a autonomia plena das instituicdes privadas na area
educacional, visto que contraria a base fundamental do Estado Democratico de Direito
brasileiro. De que forma o Estado devera intervir para que ndo ocorra a ruptura das
relagdes, com impactos no setor econdmico, e retaliagcao na prestacao de servico, em
especial ao acesso?

Ressalta, os mais favorecidos economicamente acessam o ensino privado, e
os menos favorecidos continuam a margem e isolados, o que justifica o baixo indice
de desenvolvimento humano, atestado pelas avaliagdes realizadas junto ao sistema
de ensino, conforme apresenta o indice de Desenvolvimento da Educacéo Basica
(IDEB) em 2021:

Indicadores educacionais compostos por: Taxa de
Aprovacao, SAEB e IDEB por rede de ensino -

Brasil - 2021.
8,00
6,00 -
4,00
2,00
0,00
NOTA MEDIA PADRONIZADA IDEB 2021

ETotal M Estadual M Municipal Puablica M Privada

Fonte: INEP com base nos dados do Censo Escolar (Brasil. Inep, 2022).

O INEP (Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio

Teixeira) é o 6rgéo vinculado ao Ministério da Educag¢ao (MEC) que tem a funcao de
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organizar e manter o sistema de informagdes e estatisticas educacionais, com o
objetivo de subsidiar acées do poder publico.

Certifica que no Brasil o monitoramento das escolas e das redes de ensino &
realizado pelo IDEB (indice de Desenvolvimento da Educacdo Basica), que é um
indicador sintético que relaciona as taxas de aprovacdo escolar, obtidas no Censo
Escolar, com as médias de desempenho em lingua portuguesa e matematica dos
estudantes no SAEB (Sistema de Avaliacdo da Educacao Basica).

Nesse contexto, as escolas apresentam resultados satisfatérios quando
alcancam, de forma concomitante, maiores taxa de aprovacao e proficiéncia nas
avaliagdes, nao diferente dos demais anos, no ano de 2021 as instituicbes privadas
de ensino alcangaram as maiores notas, ultrapassando a média 7,0.

O sistema econémico clama pelo fomento das instituicdes privadas, visto que
impulsionam o desenvolvimento econdmico com seus empreendimentos, grupos
educacionais investem altos valores monetarios para comercializar cursos em todos
0s niveis de ensino.

O capitalismo compensa? “Karl Marx criticou duramente o capitalismo e
defendeu um Estado intervencionista, demonstrando que no capitalismo tudo era
tratado como mercadoria, inclusive a forga de trabalho” (ARAUJO, 1988, p. 58/60). No
aspecto educacional, a visdo mercadolégica conflita com a base principiolégica que
impde o desenvolvimento humano.

Necessario, ainda, considerar que o Estado, no exercicio e/ou na tentativa das
suas competéncias, busca recursos para cumprir com 0 minimo necessario e atender
a demanda social na prestacao de servico educacional, fato atestado pela alocagao
de receitas tributarias, a exemplo do FUNDEB (Fundo de Manutencdo e
Desenvolvimento da Educagao Basica).

Os valores implementados na organizacao publica de ensino ndo alcangam
lucros, e os resultados nao sao palpaveis, visto que sao indiretos, e muitas das vezes
subjetivos, talvez, por essas razdes a estrutura é singela, por falta de recursos para
fins de investimento, que impacta de forma negativa a prestagado educacional publica.

E certo que se a prestacéo publica de servico educacional atender de forma
positiva todos os principios expressos no artigo 205 da Constituicdo Federal/88, em
especial o pleno desenvolvimento humano, cidadania e trabalho, formara individuos
capacitados para implementar negocios, que serdo novos empreendimentos, e

consequentemente impulsionara a economia.
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A garantia da gratuidade do ensino publico em todos os niveis em
estabelecimentos oficiais € de extrema importancia nos dias de hoje.
Com o advento da globalizagédo, e o consequente aumento da
competitividade no mercado de trabalho, a escolaridade deixou de ser
um atributo essencial dos cargos mais elevados, fazendo-se
necessaria quase que na totalidade dos cargos. Quanto maior for o
nivel de escolaridade do individuo, maior sera a sua qualificagao e
maiores serdo as chances de enfrentar o mercado de trabalho com
éxito (BASTOS; MARTINS, 1998, p. 446).

Infelizmente, a visdo dos agentes publicos é limitada, muitas das vezes
influenciada por questdes politica partidarias, que nao projetam o futuro, no que se
refere ao processo educacional, por se tratar de ciclo, € comparado a uma plantacao
agricola, que muitas das vezes um semeia, outro rega e outro colhe.

O contexto é tao fragil que questdes simples, tais como a qualidade gerencial
nao se observa no contexto publico, diferente das institui¢des privadas, nao se verifica
técnicas gerenciais, para fins de melhoria continua na prestagéo de servigo, e sim uma
inércia de acdes, que impede a implementacdo de novas técnicas no atendimento
educacional, como por exemplo, laboratérios de informatica, que na maioria das
escolas publicas ndo foram estruturados, ou quando se adquire os computadores,
verifica a falta de orcamento financeiro para as respectivas instalagdes, o que
influencia nos resultados avaliativos, conforme ja apontado.

Ainda, compreendendo que a liberdade ndo é absoluta, tanto que legislagdes
se apresentam com pontos de interferéncia estatal, como a citada lei de liberdade
econdmica, também, se faz necessario o estudo do limite do Estado no sistema

econdmico, para que execute seu papel de Estado Social.

E nitida a opgao constitucional pelo modelo capitalista de mercado, ao
elencar os principios da livre iniciativa, a livre concorréncia e a
propriedade privada. Outrossim, s&o objetivos da Republica
Federativa do Brasil o desenvolvimento nacional e a erradicacédo da
pobreza (artigo 3°, incisos Il e lll, CF), de modo que a livre iniciativa &
essencial a manutencao da ordem constitucional (MEDEIROS, 2020,
p. 230).

A ponderacgao se faz necessaria, em que garantias constitucionais individuais
e sociais sejam atendidas de pleno, consideradas de primeira e segunda dimensé&o,
em que o direito a educagao é fundamental, cujo Estado é o principal devedor da

prestacao de servigo, e da mesma forma seja garantida a fungéo social nas relagbes
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contratuais, prevista no artigo 170 da Constituicdo Federal/88, que operam os
institutos econémicos.

E surpreendente as possibilidades juridicas para atender tais fundamentos
constitucionais, com fortalecimento das relagcdes publicas e privadas, com destaque
na area educacional, em que o direito econdmico impulsiona os contratos
educacionais, considerando os aspectos da fungdo social, com ressignificacdo na
autonomia do ente privado, que nao verifica o Estado como interventor, mas sim como
parceiro na prestagao de servigo educacional.

Importante a criagao de novas regras contratuais, que € a proposta da presente
tese, com dirigismo judicial dos contratos, na finalidade de impor ao Estado o dever
de fomentar os contratos educacionais, em parceria com a instituicdes privadas, no
que se refere a cobranga das mensalidades escolares, por ser a unica fonte de renda
delas.

Os argumentos sao inumeros, quando observado o desenvolvimento histérico
do texto constitucional, a importancia do sistema educacional, a efetiva prestacado de
servigo através dos contratos educacionais, e o impacto econémico, em que o Estado,
na qualidade de provedor educacional, € agente normativo e regulador das atividades

educacional e econbmica.

3.1 DO CONTRATO EDUCACIONAL

A reflexdo quanto a evolugao social no aspecto das relagdes contratuais é de
sua importancia, cuja finalidade € compreender as mutagdes legislativas, com objetivo
de atender a demanda individual e social da época.

Observa que na transicao do Estado absolutista para o Estado moderno, com
a triparticdo dos poderes, surgiram as primeiras teorias a defenderem a sociedade
como fruto de um contrato. Hobbes (1651), fundamentado nas teorias absolutistas,
defendia de forma eficaz que o uso da razdo faz com que os homens assinem o0s
contratos. Locke (1689), na qualidade de defensor do liberalismo pregava o Estado
constitucional como garantia dos direitos do individuo, ressaltando o direito de
propriedade. Rousseau (1762), precursor nato da teoria contratual, enfatizava o
Estado contratualista como sendo a légica do bem comum (WEFFORT, 1999).

Em sintese, o contrato representa a relacdo de duas ou mais vontades, que

juntas estabelecem um acordo em conformidade com os ditames legais,
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estabelecendo “uma regulamentagao de interesses entre as partes, com o escopo de
adquirir, modificar e extinguir relagdes juridicas de natureza patrimonial” (DINIZ, 2003,
p. 108).

Desse modo, € evidente a importancia da relacdo contratual, como parte
essencial do desenvolvimento social, pois através da elaboragcdo do contrato, as
partes de forma livre estabelecem as regras fundamentadas em lei, que quando
devidamente seguidas, garantem a eficacia e segurangca do negdcio juridico,
consequentemente, a satisfacdo das partes envolvidas, o que é valido para as
relagdes publicas e privadas.

O contrato formaliza o negécio juridico, sendo extremamente necessario para
a sua validade o declarado no artigo 104 do Cédigo Civil/2002: “agente capaz, objeto
licito e possivel, determinado ou determinavel, forma prescrita ou ndo, constante em
lei”. Os fundamentos apresentados nesse artigo, apontam os requisitos basicos de
quaisquer contratos: subjetivos (pessoas que compde as partes do negdcio juridico);
objetivos (objeto da relagao contratual); formais (validade do contrato, ou seja, a forma
de elaboragéo).

Quando as manifestagbes de vontades dos figurantes se acordam e
entram, como algo comum, no mundo juridico, ha o negadcio juridico
bilateral, ou o0 negdcio juridico plurilateral; b) capacidade das partes de
praticar atos na vida civil, sob pena de considerar o ato nulo ou
anulavel; c) legitimidade, os contratantes devem ter legitimagao para
que haja o negdcio juridico; d) consentimento, para que haja o acordo
de vontades e forme-se o contrato. Os requisitos objetivos: a) licitude
do objeto, determina que este ndo pode ir contra o ordenamento
juridico; b) possibilidade fisica ou juridica do objeto; c) objeto
determinado ou pelo menos determinavel; se indeterminavel o objeto,
o contrato sera invalido e ineficaz; d) suscetivel de apreciacao de valor
econdmico, o contrato deve versar sobre valores economicamente
apreciaveis; e) o objeto do contrato deve ser idéneo, isto €&, préprio
para aquele determinado tipo de contrato (MIRANDA, 1962, p. 42).

E de suma importancia, também, apresentar comentarios sobre os principios
gue servem de base para aplicagao legal dos contratos, pois atendem aos valores da
solidariedade e cooperacao, dentre varios interesses sociais, visto ser, atualmente,
uma sociedade que objetiva o consumo e produgao.

Diante desses fatos, o contrato passa a ser, ndo somente um instrumento

juridico, de interesses apenas interpessoais ou de operacgéo de proveitos, mas sim de
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responsabilidade social dos contratantes, com fins de justica e utilidade, sempre na
busca de equilibrio entre as partes.

Ressalta a previsdo Constitucional/88, conforme apresenta o artigo 3°, inciso I:
“construir uma sociedade livre, justa e solidaria”, portanto, € imprescindivel, diante da
importancia da relagao contratual, que criam, modificam e extinguem direitos, que sua
base principiolégica seja fundamentada em ética, boa-fé, igualdade, equidade,
legalidade, enfim, que as partes interessadas estejam devidamente protegidas e
atendidas quanto ao devido cumprimento do objeto contratual.

Destaca, assim, o principio da autonomia da vontade, que tem como base a
liberdade de interesses entre as partes contratantes, porém, devem respeitar os
citados fundamentos de ética, boa-fé, igualdade e legalidade, para que o negdcio seja
considerado licito.

A irrevogabilidade ou imutabilidade do “pacta sunt servanda”, cujo axioma
configura o principio da obrigatoriedade dos contratos, em observancia de que os
pactos devem ser cumpridos, conforme estabelece o Codigo Civil/2002, artigo 427,
com risco de perdas e danos pelo inadimplemento, artigo 389, cede lugar a uma
relatividade dogmatica, que vem reprimir a falta de idéntica liberdade entre as partes
contratantes, o proveito injustificado, a onerosidade excessiva, admitindo destarte a
corregao dos rigores contratuais ante ao desequilibrio contratual.

O reconhecimento do valor social do contrato surge como dirigismo contratual,
ao introduzir no Cdédigo Civil/2002 vigentes institutos como o do estado de perigo
(artigo 156), o da lesao (artigo 157), e da clausula “rebus sic stantibus”, criada segundo
a teoria da imprevisao (artigos 478-480).

Nessa diretriz, expressivas inovagdes apresentadas sdo paradigmas de uma
teoria contratual, concentrada na finalidade social, atenta ao perfazimento de nogdes
programaticas de justica e de utilidade, com efetividade no adequado e correto
equilibrio das relagcdes contratuais, em perspectiva da equivaléncia das prestacoes,
da razoabilidade indiscutivel e, sobremodo, da estabilidade obrigacional no plano
fatico da realidade.

Em suma, os contratos educacionais devem ser estabelecidos de acordo com
a legislagao constitucional e civil apresentada, bem como sob os fundamentos dos
citados principios, ou seja, os contratos educacionais devem zelar pela efetiva
prestacdo educacional, atendendo a formagao do aluno, como parte da sociedade, e

a respectiva qualificacido profissional.
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Observa, ainda, o artigo 48 da Lei n. 9.394/96 — Lei de Diretrizes e Bases da
Educacgao — que prevé a "valoragao da qualidade do ensino, bem como a validade do
diploma” seja qualquer o nivel de formacdo, sendo assim, "prova da formacéo
recebida por seu titular".

Assim, é inquestionavel que o objeto do contrato educacional é a garantia da
prestacado de servico com a devida qualidade, e no minimo atendam os alunos para
que aspirem um futuro melhor, com oportunidades profissionais e reconhecimento
social, ou seja, o pleno atendimento do direito fundamental, conforme descrito desde
o primeiro texto constitucional. A base de qualquer sociedade é a educacdo, pois
somente pessoas bem instruidas e capacitadas sao reconhecidas como parte
integrante da sociedade em que vivem.

Inegavel a necessidade de investimento em educag&o, com acesso as diversas
areas de conhecimento, conforme determina o artigo 205 da Constituicdo
Federal/1988: “A educacao direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando o pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificacdo para o trabalho”.

Educacdo € um projeto de formacgédo do cidadao e de efetiva aquisicdo de
competéncias, base para o pleno desenvolvimento da pessoa humana, exercicio da
cidadania e a devida qualificacdo para o trabalho.

Diante do exposto, os contratos de servigos educacionais privados, com base
nos fundamentos legais apresentados, prescrevem de modo geral, que compete aos
alunos realizarem os pagamentos dos valores das mensalidades, frequentarem e
serem aprovados nas atividades programadas nas disciplinas, cumprindo, ainda, os
trabalhos exigidos pela programac¢ao do curso e se submeterem a todos os meios
necessarios a boa execugao do servigo, a um fim determinado, qual seja, a formagao
escolar.

Do outro lado, as instituicdes prestadoras dos servigos educacionais, por meio
de seus professores, infraestrutura didatico-pedagogica, representadas por seu
programa de ensino, tém a competéncia de proporcionar a formagao académica
qualificada e aprofundada aos alunos, e ao desenvolvimento de suas capacidades de
pesquisa, no ambito dos ramos dos estudos e do saber.

As instituicbes de ensino devem estar objetivadas a expandirem,

qualitativamente, em detrimento da forma quantitativa, o conhecimento da ciéncia,
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intrinsecamente com a vocagao para a qualidade do ensino ministrado. Enfim essa é

a base do objeto contratual.

Esta visdao dindmica e realista do contrato € uma resposta a crise da
teoria das fontes dos direitos e obrigagdes, pois permite observar que
as relagdes contratuais durante toda a sua existéncia (fase de
execugao), mais ainda, no seu momento de elaboragao (de tratativas)
e no seu momento posterior (de pds-eficacia), fazem nascer direitos e
deveres outros que os resultantes da obrigac&o principal. Em outras
palavras, o contrato ndo envolve s6 a obrigagdo de prestar, mas
envolve também uma obrigacdo de conduta! (MARQUES, 2009, p.
183).

O correto é que tanto a prestacao de servico educacional por parte do Estado,
quanto por parte da instituicdo privada, deve ser devidamente prestada com a
qualidade prevista em lei, atendendo os fundamentos constitucionais que garantam o
pleno desenvolvimento da pessoa humana, o exercicio da cidadania e a qualificacédo
profissional.

No entanto, quando analisados os fundamentos, ora apresentados, com base
nos resultados praticos, comprovado pelos resultados do IDEB (indice de
Desenvolvimento da Educagao Basica), verifica que somente as instituigcdes privadas
atendem aos desafios do ensino de qualidade, a custo de valores monetarios que sao
aderidos apenas por um grupo pequeno da sociedade, o que compromete a base
contratual, no aspecto da fungéo social.

3.1.1 Principios fundamentais que regulamentam as relagdes contratuais

Considerando que a base principiolégica € fundamental na interpretagao e
aplicacédo da norma juridica, também, as relagées contratuais, se ordenam com
fundamentos em principios, tais como: fungdo social do contrato, autonomia da
vontade e boa-fé objetiva.

Reafirma, principios sdo de suma importancia na interpretacao e aplicacdo do
direito para fins de atender a demanda conflituosa, no que se refere as relacdes
contratuais, evidencia a necessidade de proporcionar equilibrio das relagdes e o
atendimento dos direitos basicos, em especial o pleno desenvolvimento social.

A teoria geral dos principios contratuais tem por objetivo a regulacédo das

relacdes sociais, que por serem complexas, em diversos momentos a intervencao
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estatal se torna necessaria, na finalidade de proporcionar equilibrio e cumprir a base
fundamental, recorrendo, se necessario, ao sistema judiciario.

No ambito do judiciario, novamente, os principios se tornam ferramentas
imprescindiveis na interpretacdo dos fatos e aplicacdo do direto, conforme apresenta
Nelson Nery Junior: “Sao regras de condutas que norteiam o juiz na interpretagcéo da
norma, do ato ou do negdcio juridico” (2019, p. 48).

Enfim, as relagbes contratuais s&do de suma importadncia para fins de
concretizagédo dos direitos, e o estudo da base principiologica se faz necessaria, por
ser instrumento de solugéo de conflitos e resolugao contratual, e, em especial, garantir
o atendimento dos aspectos sociais, sob a causa e efeito.

A reflexdo ainda é mais importante quando da analise da tematica da presente
tese, em que os contratos educacionais, sob os aspectos do direito fundamental e de
prestacdo estatal, nos termos do artigo 205 da Constituicdo Federal/88, deve ser
atendido de forma prioritaria.

No entanto, paralelamente, o Estado permite a livre iniciativa de instituicoes
privadas na prestacédo do servigo publico educacional, com fundamento no principio
da liberdade econbmica, impondo a verificacdo do sopesamento dos referidos
principios, para fins de cumprimento dos reconhecidos direitos fundamentais, e até
mesmo a ressignificacdo da autonomia das relagbes contratuais quando se tratar de
prestacao de servigo educacional, visto se tratar de obrigagéo estatal, mas prestada
por instituicdes privadas.

O artigo 421 do Cédigo Civil/2002 impde o atendimento do principio da fungao
social dos contratos: “A liberdade contratual sera exercida nos limites da fung¢ao social
do contrato. Nas relagdes contratuais privadas, prevalecerdo o principio da
intervengao minima e excepcionalidade da revisao contratual”.

Observa que a liberdade contratual ndo € ampla, a norma estabelece
limitagdes, sob o fundamento principiolégico da fungao social, restringindo, ainda, a
forma de intervencdo, com os termos “minima” e “excepcionalidade”, mas € evidente
que diante de conflitos, e uma das partes sendo afetadas em seus direitos
fundamentais, o Estado devera intervir, e proporcionar o equilibrio com base no
atendimento social.

E indiscutivel que as relagdes contratuais sofreram uma evolucéo no decorrer
dos ultimos anos, que além do reconhecimento como instrumento de manifestagao

privada, passou a ser reconhecido como elemento socialmente agregador na seara
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juridica, em que o Estado opera agdes significativas, sob a finalidade de cumprir com
0s principios constitucionais.

O método explicativo para a referida intervencao estatal é o atendimento social,
reconhecida como condicdo basica de desenvolvimento do individuo, conforme
expressamente prevé o artigo 2035, paragrafo unico do Codigo Civil/2002: “nenhuma
convencao prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os
estabelecidos por este Codigo para assegurar a fungéo social da propriedade e dos
contratos”.

Independente do direito intertemporal, a concepg¢ao da fungao social deve ser
interpretada nos termos da funcéo social da propriedade, cuja previsao é verificada
no artigo 5° da Constituicdo Federal/88, como direito fundamental do individuo.

A lei civil brasileira, também, estda fundamentada no interesse social, em
especial quando trata das relagdes contratuais, embora permita a livre pactuacéo,
conforme se verifica nos artigos 421 e 422. Nas disposi¢des transitérias impde a
restruturagdo com base no principio da fungao social, em atendimento as relagdes
modernas, ou até mesmo ao novo cenario vivenciado pelos grupos sociais.

Na finalidade de verificacdo, constata na norma civil a funcéo social do contrato
(art. 421), a protegao ao hipossuficiente da relagao contratual (art. 423), a natureza
social da posse, quando autoriza as redug¢des de prazo para a usucapiao (arts. 1.238,
paragrafo unico, 1.239, 1.240, 1.242, caput e paragrafo unico) ou a permitir a
expropriacao judicial (art. 1.228, § 4°), como em outras disposi¢des, ou seja, refletem
a humanizacdo do direito contratual, em que o interesse social é a regra
imprescindivel.

A sintese é logica, as garantias individuais e coletivas, base fundamental do
direito constitucional brasileiro, em que o Estado € o unico provedor, ainda tem o dever
de garantir que as relagdes privadas nao minimizem os direitos fundamentais,
caracterizando a humanizac¢do do direito contratual. A liberdade, por vontade do
legislador e das partes, fica limitada a fung&o social do contrato. O contrato deixa de
ser um instrumento de enriquecimento e circulagdo de dinheiro, para atender o
interesse da coletividade (NOBREGA, 2013).

Nelson Rosenvald Junior ratifica: “o negdcio juridico, no direito contemporaneo,
deve representar, além do interesse individual de cada uma das partes, um interesse
pratico que esteja em consonancia com o interesse social geral” (2017, p. 222).

Embora a liberdade, também seja um principio fundamental, no sopesamento do
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principio da funcao social, conforme descrito no artigo 421 do Cédigo Civil/2002, se
verifica a humanizacgao da liberdade contratual, em que se adequa ao titulado Estado
de direito.

Atestando a argumentacéo juridica, que considera a fungao social do contrato,
preceito de ordem publica, € evidente a base constitucional, conforme preceitua os
artigos 5°, XXIl e XXIIl, e 170, Ill, da Constituicdo Federal/88; no principio maior de
protecdo da dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll), na busca de uma sociedade
mais justa e solidaria (art. 3°, 1) e da isonomia (art. 5°, caput).

Inquestionavel a nova concepgao do direito privado, no plano civil-
constitucional, que deve instruir o civilista do atual século, seguindo a tendéncia de

personalizacdo, e adequacéo dos fundamentos sociais (VENOSA, 2017).

Dessa maneira, o principio da fungdo social (da propriedade,
contratos, direito da empresa, direito da cidade) espraia, em linhas
gerais, a expressao da socialidade no Direito Privado. E, pois, um
efeito densificado do principio constitucional da solidariedade social
(CR, art. 3°, I, in fine) (MELLO, 2017, p. 103).

A humanizacado contratual, reafirma o papel do Estado social, fundamento
elementar da Constituicdo Federal brasileira, mesmo que as relacbes privadas
busquem o distanciamento estatal, os principios que norteiam o individuo, se valida
como elemento a reafirmar que as relagdes socais sempre estardo em evidéncia,
mesmo nas relacdes de circulacio de riqueza, na esfera do direito econémico.

No mesmo sentido, o principio da autonomia da vontade se expressa no direito
a liberdade de contratar, em que as pessoas podem e/ou devem contratar da forma
que entenderem, prevalecendo o interesse privado, ou seja, a liberdade de escolha.

No entanto, a legislacdo constitucional e civil, mesmo que impulsione a teoria
do “pacta sunt servanda”, cujos aspectos sejam que acordos legais, com livre
consentimento entre as partes, fazem lei entre elas, “o se ndo”, na consideragao do

impacto social, impde a minimizacao da referida autonomia.

No capitulo anterior, vimos como evoluiu o conceito da autonomia da
vontade. Esse principio classico, inspirado no Codigo francés,
segundo o qual o contrato faz lei entre as partes, é posto hoje em nova
berlinda. Desapareceu o liberalismo que colocou a vontade como o
centro de todas as avencas. No entanto, a liberdade de contratar
nunca foi ilimitada, pois sempre esbarrou nos principios de ordem
publica (VENOSA, 2017, p. 28).
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Merece lembrar que o principio da autonomia da vontade, predominante no
século XIX e meados do século XX, sofreria pesado golpe com os movimentos sociais,

0s quais, entretanto, ndo teriam o condao de aniquila-lo (GAGLIANO, 2019).

Essa liberdade de contratar pode ser vista sob dois aspectos. Pelo
prisma da liberdade propriamente dita de contratar ou nao,
estabelecendo-se o conteudo do contrato, ou pelo prisma da escolha
da modalidade do contrato. A liberdade contratual permite que as
partes se valham dos modelos contratuais constantes do ordenamento
juridico (contratos tipicos), ou criem uma modalidade de contrato de
acordo com suas necessidades (contratos atipicos) (VENOSA, 2017,
p. 28).

O principio da autonomia de vontade, basicamente atribui ao individuo a
possibilidade de regulamentar os préprios interesses, criando direitos e deveres,
independente se sao direitos pessoais ou reais, devendo cumprir o que foi pactuado.
No entanto, o principio da autonomia da vontade deve se submeter ao principio da
funcdo social, tendo em vista as novas diretrizes civil-constitucional em que o
interesse social deve estar atrelado ao principio da autonomia da vontade.

O principio da boa-fé objetiva & contextualizado no artigo 422 do Cddigo
Civil/2002 “Os contratantes s&o obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato,
COMO em sua execugao, os principios da probidade e boa-fé”. Inspirado pelo modelo
do codigo germanico, o texto civil brasileiro compreende a boa-fé objetiva, como
norma de conduta, em que é observado o comportamento das partes durante a

execucao contratual.

O principio da probidade impbe as partes o dever de agir com
lealdade, honradez, integridade, e confianga reciprocas. A boa-fé pode
ser objetiva ou subjetiva. A espécie de boa-fé que prevalece neste
artigo € objetiva, que estabelece que a conduta das partes
contratantes é fundada na confianca, na lealdade, na honestidade, na
lisura, na certeza e na seguranga, vedando o abuso de direito por parte
dos contratantes (SOBRINHO, 2013, p. 340).

A relagado contratual tem por objeto o atendimento do que foi proposto, e as
partes o dever de promover agdes para essa finalidade, o impacto social do contrato
€ observado conforme a atuacdo das partes, visto que qualquer conduta nao
satisfatoria, tera como consequéncia o litigio, e a intervengao estatal, tanto para fins

de cumprimento contratual, como para fins de adequacao das condi¢cdes sociais.
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Observa que € evidente nas relagdes contratuais, cujo objeto € a prestagao
educacional, em que a comercializacido pelas instituicbes privadas, quando nao
cumpridas adequadamente, a intervengcdo estatal é imposta, cuja finalidade é a
eficacia, e que deve ser observado, também, nas relagées em que o Estado seja o
prestador de servico educacional, no entanto, quem sera o interventor?

A reflexdo é necessaria, pois a otimizagao das relagcdes contratuais do Estado,
quando da prestacdo de servico educacional, é devidamente fundamentada pela
normativa constitucional, e deve ser cobrada pela sociedade consumidora, no mesmo
padrao de qualidade dos servicos prestados por instituicoes privadas, o que avalia a

eficacia ou ndo da relagcao contratual.

3.1.2 Eficacia do contrato educacional

A prestacao de servigo educacional enquadra-se nos fundamentos dos citados
artigos da lei civil, especialmente nos artigos 593 e seguintes, que disciplinam os
contratos de prestacdo de servico em geral, excluidos os tratados pela CLT
(Consolidacao das Leis do Trabalho) e por demais leis especiais.

Observa, ainda, que por ndo haver qualquer regra especifica vigente, que trata
do contrato educacional de forma isolada, a atividade submete-se as regras da lei civil,
com observancia das normas supletivas do Codigo de Defesa do Consumidor, Lei de
Diretrizes e Bases da Educacao Nacional, e Lei da Mensalidade Escolar.

A teoria geral dos contratos educacionais, é fundamentada, também, em
principios que orientam e direcionam as relagdes educacionais, tais como: funcao
social, boa-fé, autonomia da vontade, equilibrio e for¢a obrigatéria.

Reafirma, a funcao social dos contratos de prestagao de servigos educacionais,
conforme previsao constitucional € a devida contribuicdo para formacao cultural e a
consciéncia cidada do estudante, facilitando seu ingresso no mercado de trabalho,
bem como o acesso social de qualidade, pois, somente a educagao proporciona a
integracéo social.

No contexto do objeto contratual e fundamentos constitucionais, a prestagao de
servigo € caracterizada pela existéncia de um plano curricular de ensino, um projeto
pedagogico para cada fase educacional, utilizagao de recursos educativos, interagao
psicossocial dos alunos, incentivos a projetos de pesquisa e investigagao e, aulas

ministradas por professores formados e capacitados.
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Destaca que nesse ponto, as instituicbes privadas em muito tem auxiliado o
Estado, visto a qualidade do servigo educacional prestado, cuja finalidade essencial &
a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, pois a precariedade dos
referidos servicos compromete toda a estrutura de ensino do pais, fato que tem

acontecido na educacao publica oferecida pelo Estado.

O ato de contratar corresponde ao valor da livre iniciativa, erigida pela
Constituicdo de 1988 a um dos fundamentos do Estado Democratico
do Direito, logo no Inciso IV do Art. 1°, de carater manifestamente
preambular. Assim sendo, € natural que se atribua ao contrato uma
funcdo social, a fim de que ele seja concluido em beneficio dos
contratantes sem conflito com o interesse publico. Como uma das
formas de constitucionalizagcao do Direito Privado, temos o § 4° do Art.
173 da Constituicdo, que ndo admite negdcio juridico que implique
abuso do poder econémico que vise a dominagcao dos mercados, a
eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros. Esse
€ um caso extremo de limitagdo do poder negocial, ndo sendo possivel
excluir outras hipoteses de seu exercicio abusivo, tdo fértil € a
imaginagao em conceber situagdes de inadmissivel privilégio para os
que contratam, ou, entdo, para um so deles. E em todos os casos em
que ilicitamente se extrapola do normal objetivo das avencgas que é
dado ao juiz ir além da mera apreciacdo dos alegados direitos dos
contratantes, para verificar se ndo esta em jogo algum valor social que
deva ser preservado. Como se vé, a atribuicdo de fungao social ao
contrato ndo vem impedir que as pessoas naturais ou juridicas
livremente o concluam, tendo em vista a realizagdo dos mais diversos
valores. O que se exige € apenas que o acordo de vontades nao se
verifique em detrimento da coletividade, mas represente um dos seus
meios primordiais de afirmacao e desenvolvimento (REALE, 2003, p.
01).

Desse modo, o inadimplemento dos contratos educacionais, também, atenta
contra a fungao social deles, pois havera um aproveitamento por uma das partes, que
utilizou dos servicos e ndo ofereceu a contrapartida, que seria o respectivo
pagamento, o que dificulta o bom funcionamento das instituicdes de ensino, pois os
custos operacionais sao todos mantidos pelo pagamento das mensalidades.

Atenta, ainda, contra o principio da boa-fé, pois quando as partes assinam o
contrato educacional, devem ter a consciéncia de suas respectivas obrigag¢des, a
instituicdo de ensino, tem a responsabilidade de prestar os servigos educacionais com
qualidade, que proporcione a melhor formagéo académica do aluno.

Em contrapartida, os alunos ou seus respectivos representantes, devem ter a
devida responsabilidade quanto ao pagamento das mensalidades, pois assumirao

obrigagdes financeiras compativeis com os servigos prestados, com as quais se



125

vinculam até o término do contrato. Nao diferente, na relacdo contratual publica, a
forma de custeio é através da arrecadacgao tributaria, devendo o contribuinte fiscalizar
e cobrar por melhoria na qualidade do sistema de ensino.

Nas relagdes privadas, de forma especifica, quando da falta de pagamento,
gera a quebra contratual, pois ndo se propde que o contratante pretenda lesar ao
credor legalmente estabelecido (prestador do servigo), sob o pretexto de que a Lei
Federal n. 9.870/99 tutela o seu direito de dar continuidade ao servico,
independentemente da contraprestacgao.

Evidente que se faz necessario dar maior atengdo ao artigo 422 do Cadigo
Civil/2002, que dispde: “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusao
do contrato, como em sua execugao, os principios de probidade e boa-fé”. Entendeu
o ilustre legislador civil que a boa-fé é o parametro de confianga mutua na relagéo
contratual, gerador da seguranga juridica pretendida na elaboragcdo contratual,
considerando que os individuos, em seu desenvolvimento fisico ou psiquico deve
prezar pelas a¢des de lealdade, probidade e honestidade.

Conforme exposto, é certo que o descumprimento contratual, ocasionado pela
inadimpléncia, aponta pela ma-fé do contratante, pois descumpre parte essencial da
prestacdo de servico educacional, oferecida pelas Instituicbes privadas,
consequentemente a quebra da relacdo contratual, o que contraria a previsao da

citada Lei Federal n. 9.870/99, assim exposto no seu artigo 6°:

Sao proibidas a suspensdao de provas escolares, a retencdo de
documentos escolares ou a aplicagdo de quaisquer outras
penalidades pedagdgicas por motivo de inadimplemento, sujeitando-
se o contratante, no que couber, as sancgodes legais e administrativas,
compativeis com o Cdodigo de Defesa do Consumidor, e com os arts.
177 e 1.092 do Cddigo Civil Brasileiro, caso a inadimpléncia perdure
por mais de noventa dias (BRASIL, 1999).

Nesse ponto, evidencia a chamada colisdo de principios, pois o
descumprimento contratual por uma das partes gera a inseguranca juridica, bem como
prejuizo as instituicdes privadas, pelo inadimplemento das mensalidades, ou seja,
atenta contra a fungao social dos contratos, bem como afeta o equilibrio contratual,
pois a instituicdo educacional devera continuar a prestar o servico, mesmo sem a

devida contraprestacgéao.
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Observa, também, os principios da forga obrigatéria dos contratos e autonomia
da vontade privada, que sé&o a base das relagdes contratuais, pois ninguém é obrigado
a contratar, mas deve estar ciente que, uma vez contratado, tem o dever de obedecer
de forma consistente todas a regras estabelecidas e acordadas no termo contratual,
conforme disposto no artigo 5°, inciso Il, da Constituicdo Federal/88, atendendo a
citada seguranca juridica das relagdes sociais.

Ressaltam os valores contratuais, por serem essenciais nas relagdes sociais,
visto que sao acordos bilaterais, nos quais as partes relatam suas expectativas e
finalidades, cujo fim quase sempre € patrimonial, com a devida apreciagdo econémica,
que se realiza na criagdo, modificagdo ou extingdo de direitos e obrigagdes, e, uma
vez elaboradas e descritas as regra e limites do respectivo contrato, ficam as partes
totalmente vinculadas entre si, caracterizando o principio do pacto sunt servanda, ou
seja, a forga obrigatdria dos contratos.

Assim, quando os responsaveis ou os proprios alunos contratam os servigos
da rede privada de ensino, espera-se o cumprimento integral da relagdo assumida,
em especial o pagamento das prestagcbes assumidas a titulo de mensalidades
escolares, resguardando-se a esséncia da autonomia da vontade de negociar,
existente no ato da assinatura do contrato, momento que possibilita quaisquer
questionamentos.

Quanto a legislagéo aplicavel, a lei civil trata de forma bem detalhada sobre as
relagbes obrigacionais, suas regras e consequéncias, principalmente as penalidades
aplicadas ao inadimplente contratual, cuja finalidade € instrui-lo, bem como forga-lo a
honrar com o compromisso assumido nos termos do contrato, e, no que se refere ao
contrato educacional, as mesmas normas deveriam ser aplicadas, o0 que passa a citar

algumas delas:

Art. 247. Incorre na obrigacao de indenizar perdas e danos o devedor
que recusar a prestacéo a ele sé imposta, ou sé por ele exequivel.
Art. 389. Nao cumprida a obrigagao, responde o devedor por perdas e
danos, mais juros e atualizagdo monetaria segundo indices oficiais
regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado.

Art. 394. Considera-se em mora o devedor que nao efetuar o
pagamento e o credor que nao quiser recebé-lo no tempo, lugar e
forma que a lei ou a convencgao estabelecer.

Art. 395. Responde o devedor pelos prejuizos a que sua mora der
causa, mais juros, atualizagdo dos valores monetarios segundo
indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado
(BRASIL, 2002).
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Observa, também, as normas estabelecidas pelo Cédigo de Processo Civil, que
demonstra a vasta normatizagao para garantir a seguranga contratual, ou seja, sua
respectiva eficacia, o que deveria sempre ser aplicado de forma expressa nas
relagdes educacionais, representadas pela contratacdo de instituicbes privadas.
Vejamos os argumentos do artigo 461 do citado texto processual: “Na agao que tenha
por objeto o cumprimento de obrigagao de fazer ou néo fazer, o juiz concedera a tutela
especifica da obrigagdo ou, se procedente o pedido, determinara providéncias que
assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento” (BRASIL, 2015).

E certo que todos esses dispositivos legais refletem o interesse do legislador
em preservar o dever de cumprimento das obriga¢des firmadas em contrato. A
finalidade essencial € a devida efetivagdo da seguranca juridica, pois, caso fosse dada
a possibilidade nas relagbes contratuais o direito de descumprir voluntariamente a
obrigacao, sérios riscos correriam os fundamentos da responsabilidade contratual e o
livre comércio. O que deve ser preservado, também, nas relacbes educacionais
privadas.

Novamente, dando o devido destaque ao principio da forgca obrigatoria do
contrato, o legislador civil, apresenta de forma bem detalhada, nos casos de excegéo
extrema, nos contratos bilaterais comutativas, cuja espécie deveria estar os contratos
educacionais, a parte prejudicada pode exercer seu respectivo direito de retengéo ou
suspensao do cumprimento de sua parte obrigacional, condicionando, desse modo, o
cumprimento obrigacional da parte contraria, a chamada exceg¢do de contrato n&o

cumprido, nos termos dos artigos 476 e 477 da citada lei civil, que assim dispéem:

Art. 476. Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de
cumprida a sua obrigagéo, pode exigir o implemento da do outro.

Art. 477. Se, depois de concluido o contrato, sobrevier a uma das
partes contratantes diminuicio em seu patriménio capaz de
comprometer ou tornar duvidosa a prestagdo pela qual se obrigou,
pode a outra recusar-se a prestagao que Ihe incumbe, até que aquela
satisfaga a que lhe compete ou dé garantia bastante de satisfazé-la
(BRASIL, 2002).

E evidente, de acordo com tais fundamentos legais, que a parte responsavel
pelo cumprimento da obrigagéo financeira no contrato educacional privado, qual sejam
alunos ou responsaveis, estdao devidamente sujeitos a aplicagdo da citada lei de
excecao, devendo, assim, permitir, no minimo que a instituicdo de ensino interrompa

a prestagao de servigo que € obrigada pelo contrato, visto que deixou de receber pela
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mesma, conforme € aplicado de forma natural em outros contratos da mesma espécie,
tais como: contratos de hospedagem, artigo 571, paragrafo unico do Cddigo Civil, que
permite ao “locatario gozar do direito de retencdo, enquanto ndo for ressarcido”.
Destaca, ainda, os fundamentos apresentados pelos artigos 644 e 1423 da mesma lei

civil:

Art. 644. O depositario podera reter o depésito até que se lhe pague a
retribuicdo devida, o liquido valor das despesas, ou dos prejuizos a
que se refere o artigo anterior [...]

Art. 1.423. O credor anticrético tem direito a reter em seu poder o bem,
enquanto a divida nao for paga; [...] (BRASIL, 2002).

No entanto, quando se refere aos contratos educacionais, nos termos do artigo
6° da lei sob n. 9.870/99, declarada pelo proprio Supremo Tribunal Federal como
constitucional, a suspensdo dos servicos prestados pelas instituicdes de ensino
privadas ndo pode ocorrer, mesmo que 0 aluno esteja em débito com suas respectivas
mensalidades, ou seja, os fundamentos da lei civil, acima descrito, ndo podem ser

aplicados, o que motiva a inadimpléncia.

Taxa de Inadimpléncia nas Institui¢cdes Privadas
do Ensino Superior

15,00
10,00
0,00 % Inadimpléncia
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Fonte: Secretaria de Modalidades Especializadas de Educagéo (SEMESP).
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Taxa de Evasdo nas Institui¢cdes Privadas do
Ensino Superior
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Fonte: Secretaria de Modalidades Especializadas de Educagéo (SEMESP).

De acordo com a pesquisa da Secretaria de Modalidades Especializadas de
Educacao (SEMESP), realizada junto as instituicdes privadas de ensino superior, a
inadimpléncia, proxima da taxa 10%, associada aos indices de evasao escolar, cuja
taxa € acima de 35%, é o fator predominante que impede o desenvolvimento
institucional, ja que a mensalidade escolar € a unica fonte de custeio e investimento
dessas instituicoes.

E, mais, ndo somente a norma civil ou outras relacionadas ao tema de contratos
deixam de ser cumpridas, mas, também, o principio da for¢a obrigatdria dos contratos,
pois apenas uma das partes suporta tal obrigacao, visto que a instituicdes privadas
tem como obrigagdo manter os servicos mesmo sem a contraprestagéo, o que
acarreta, ainda, o desequilibrio das relagdes contratuais, e, 0 medo social, que dificulta
o bom desenvolvimento social, politico e econdmico, principalmente porque se trata
da area educacional, base de qualquer sociedade desenvolvida.

Assim, aponta pela classificagdo dos contratos de prestacdo de servigos

educacionais, como sendo “aleatérios” verifica o conceito apresentado por Martins:

Aleatdrio é o contrato em que uma prestacéo pode deixar de existir em
virtude de um acontecimento incerto e futuro. E o caso, no mesmo
contrato de compra e venda, quando se compra coisa incerta ou futura
(compro a colheita de um campo de trigo, que pode existir se 0 campo
produzir o trigo, ou deixar de existir, caso nao produza) ou o contrato
de seguro, em que a contraprestacdo do segurador sé é devida se
ocorrer um evento futuro (no seguro contra incéndio, a indenizagao s6
sera devida se a coisa se incendiar) (1990, p. 109).
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Embora bem diferente dos contratos citados pelo autor como exemplo, néo
restam duvidas que os contratos educacionais possuem imensa semelhanca, visto
que com a citada normatizacgao, as instituicbes de ensino privado assumem o risco
incerto e futuro, pois mesmo sem a contraprestacdo, tem o dever de manter sua

respectiva prestacao de servigo.

No artigo 1118 do Cdédigo Civil de 1916, esta classificagcao de contrato
como aleatdrio se referia a coisas futuras, cujo risco de ndo virem a
existir seria assumido pelo ‘adquirente’ (‘emptio spei’). Neste sentido,
o artigo 458 do Novo Cddigo, mantém tal entendimento, porém
admitindo-se que qualquer das partes pode assumir o risco de nada
obter (VENOSA, 2008, p. 405).

Observa, ainda, que nao é cumprido o principio do equilibrio contratual,
entendido como um dever de ambas as partes em assumir relagcées contratuais com
isonomia e igualdade, ou seja, é considerado como um dever genérico e natural, pois
atende a relagcdo contratual em todos os sentidos, elaboragcdo, fechamento e
concretizagdo, seja no campo econdmico-financeiro, como na execugdo das
obrigagdes assumidas.

O preco praticado pelas instituicbes de ensino é elaborado nos termos,
também, da Lei 9.870/99, através de planilha de custo devidamente elaborada e
fiscalizada, que condiz com a qualidade de ensino ofertada, bem como pela estrutura
pedagogica das referidas instituigbes. Desse modo, resta comprovado a pratica dos
principios contratuais.

Ocorre que o ndao pagamento das mensalidades por parte dos alunos ou
responsaveis, afetara de forma direta a prestacdo de servigco ofertada, visto que é
mantido pelo binbmio “prestacdo x pagamento”, ou seja, sem pagamento ndo ha
meios de investimos, visto que as instituicdes de ensino privado sao inteiramente
mantidas pelas mensalidades de seus respectivos alunos.

A lei civil também prevé casos de imprevisao, cujo objetivo é manter de forma
segura o equilibrio contratual, assim fundamentada pelos artigos 317 e 478 do Codigo
Civil/2002, que apresenta:

Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier desproporgao
manifesta entre o valor da prestacao devida e o do momento de sua
execugao, podera o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que
assegure, quanto possivel, o valor real da prestagao.
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Art. 478. Nos contratos de execugao continuada ou diferida, se a
prestacdo de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com
extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos
extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolugao do
contrato. Os efeitos da sentenga que a decretar retroagirdo a data da
citagdo (BRASIL, 2002).

No contexto educacional, visto a importancia apontada pela previsdo
constitucional, impera a impossibilidade de possiveis revisdes, até porque restou
demonstrado que até mesmo a legislagdo infraconstitucional impede a quebra
contratual, desse modo, deveria o Estado dar maior atencdo a esses contratos,
inclusive intervindo nos mesmos, ou seja, mantendo financeiramente os mesmos
quando houvesse casos de inadimpléncia excessiva, para que as instituicbes
mantivessem a prestacao de servico com qualidade.

Enfim os contratos educacionais sdo de extrema importancia, diante do
contexto social e econémico que o envolve, motivo pelo qual a legislagéo trata com
muito cuidado, no entanto, resta, também, demonstrado que a citada legislagcao
especifica, desde que passou ser aplicada, tem acarretado o descumprimento de
alguns principios, em especifico do equilibrio contratual e for¢a obrigatéria dos
contratos, sendo que uma das partes € obrigada a assumir o 6nus em detrimento da

outra, comprometendo a eficacia contratual.

3.1.3 DA RESPONSABILIDADE CIVIL PELO ViCIO DE QUALIDADE DO SERVICO
DE ENSINO

Serdo analisadas outras normatizacbes que enfatizam a necessidade de
prestacdo de servico de ensino com qualidade, sob pena de responsabilidades,
fundamentadas nos principios constitucionais ja comentados, o que aponta pela
necessidade de serem atendidas ndo somente pelo particular, mas principalmente
pelo Estado, que tem o dever de cumprir com a legislagao vigente, visto que foram
sancionadas por Ele.

Novamente, observa o disposto no artigo 48 da Lei n. 9.394/96 — Lei de
Diretrizes e Bases da Educacao, que prevé a "valoragao da qualidade do ensino". Isto
porque, reconhece que a "validade" do diploma — Graduacgao, Especializacdo,

Mestrado e Doutorado como sendo "prova da formacao recebida por seu titular".
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A qualidade do ensino esta associada a formacao recebida pelo aluno, cuja
prova material € o citado diploma escolar, e, consequentemente, o bom preparo desse
aluno, possibilitara melhores oportunidades no mercado de trabalho, ou seja, ensino
de qualidade é requisito importantissimo, que deve ser atendido de pronto pelas
instituicbes de ensino, em especial a publica, por se tratar de garantia constitucional.

Ressalta a realidade incontestavel do atual mercado de trabalho que exige
profissionais cada vez mais preparados, que sdo selecionados dentre as instituicoes
que se preocupam em oferecer o ensino com alto indice de qualidade em todas as
areas do conhecimento cientifico e social.

E valido destacar que a preparacdo dos alunos, também esta relacionada a
sua formagdo como cidad&do capaz de atuar em todos os setores sociais, ou seja,

preparagao para os inumeros desafios da vida.

A educacao disciplinar com base em trés fundamentos basicos: o
fisico, o moral e o intelectual. O vigor do corpo, a virtude e o saber,
demonstrardo que os objetivos da educacdo s&do como: virtude,
sabedoria, civilidade e instrucdo, nesta ordem de importancia
(MONROE, 1979, p. 239).

Assim, quando da analise do contrato educacional fica evidente os deveres das
instituicbes de ensino, seja publica ou privada, visto que o objetivo € o mesmo,
prestacdo de servigo educacional com qualidade, que proporcione as citadas virtudes,
tais como cidadania, sabedoria, civilidade, profissionalismo e outros. Inquestionavel,
sdo fundamentos de eficacia do contrato educacional.

Em contrapartida, quando se tratar de instituicbes privadas, os contratos
prescrevem o dever de pagamento de mensalidade como retribuicdo do servigo
prestado, visto que, o fato de n&do serem mantidas ou auxiliadas pelos cofres publicos,
associado ao dever do aluno em frequentar as respectivas aulas e cumprir com as
atividades escolares exigidos pelo programa do curso, formam assim, a necessaria
relagao contratual, na qual as responsabilidades sao reciprocas entre a instituicao de
ensino e aluno.

Destacam-se os fundamentos constitucionais quanto a prestacao de servico de
ensino com qualidade, como formagao imprescindivel do cidadao, assim previsto no
artigo 205 da Constituicao Federal/88: "pleno desenvolvimento da pessoa, ao preparo

para o exercicio da cidadania e para "a qualificacdo para o trabalho”.
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No que se refere a responsabilidade civil, existe uma ampla normatizacao que
faz referéncia ao vicio de qualidade do servico, no qual se enquadra, também, a
prestacdo de servico educacional. Contudo, o ndo cumprimento contratual por parte
do aluno, a principio, também deveria acarretar a responsabilidade, bem como a
quebra da relagdo contratual.

Diante do que ja apresentado, nos contratos educacionais nao foi reconhecida
a quebra contratual pela inadimpléncia, falta de pagamento das mensalidades
escolares, conforme aponta o artigo 6° da lei sob n. 9.870/99, ou seja, existe uma
excecado aos fundamentos da teoria contratual, o que compromete a eficacia da
relacdo educacional.

Em suma, a citada lei que trata das mensalidades escolares, impde a proibicdo
da “suspensdo de provas escolares, a retencdo de documentos escolares ou a
aplicacdo de quaisquer outras penalidades pedagodgicas por motivo de
inadimplemento” (BRASIL, 1999).

A relacao contratual fica sensivelmente onerosa com a imposicdo de sangdes
administrativas e legais com os prazos de inadimpléncia impostos pela lei n. 9.873/99
“sujeitando-se o contratante, no que couber, as sangbes legais e administrativas,
compativeis com o Cdodigo de Defesa do Consumidor, e com os arts. 177 e 1.092 do
Cddigo Civil brasileiro, caso a inadimpléncia perdure por mais de noventa dias.

E o desligamento do aluno inadimplente somente sera permitido quando
transcorrido o ano letivo, ou em caso de nivel superior, ao final do semestre letivo. E
independente da inadimpléncia, é proibida a retencdo de documentos, o que permite
a transferéncia do aluno com débito financeiro, conforme atestam os paragrafos 1° e
2° do artigo 6° da lei n. 9.873/99, o que ratifica o alto indice de evaséo escolar.

Observa que a legislacédo infraconstitucional se fundamentou na protecao
contratual desequilibrada, privilegiando os alunos em prejuizo das instituicoes
privadas, que tem a obrigatoriedade de manter o aluno inadimplente, dentre outros
beneficios, tais como emissdo de documentos e transferéncia, ou seja, a instituicao
tem o dever de trabalhar gratuitamente nesses casos, fato que dificulta a manutengéo
e o proprio desenvolvimento do negdécio educacional.

Desse modo, os fundamentos de penalizacdo, a citada responsabilidade civil
nos contratos educacionais, atinge de forma direta as instituicdes de ensino e de forma

indireta os alunos contratantes, o que acarreta o desequilibrio das relagdes contratuais
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no ambito educacional por descumprimento dos principios basicos da eficacia
contratual.

E, mais, pela simples leitura das normas que tratam do assunto, em especifico
o Cddigo de Defesa do Consumidor, citado pela lei 9.870/99, é possivel identificar a
tendéncia ao citado desequilibrio contratual, visto que o fornecedor, no contexto
responsabilidade, esta sempre em evidéncia. Enfim, nas relagcdes educacionais, os
alunos contratantes sao, também, reconhecidos como hipossuficiente.

O Cdbdigo de Defesa do Consumidor, na secgao lll, artigo 20, que trata da
responsabilidade pelo "vicio do servigco", mais especificamente, "vicios de qualidade"
por "inadequacao" e "disparidade" com as indicagdes constantes da oferta publicitaria,
ainda aqueles que "ndo atendam as normas regulamentares de prestabilidade”, e em
seu paragrafo segundo, “[...] sdo impréprios servigos que se mostrem inadequados
para os fins que razoavelmente deles de esperam, bem como aqueles que nao
atendam as normas regulamentares de prestabilidade” (BRASIL, 1990).

Nas palavras do Grinover: "Este modelo de responsabilidade, € consectario do
inadimplemento contratual: o fornecedor tem a obrigacdo de assegurar a boa
execucao do contrato, colocando o produto ou servico no mercado de consumo em
perfeitas condigbes de uso e fruicao” (2000, p. 178). Sem qualquer oposicao, essa &
obrigagdo primordial do fornecedor, contudo o consumidor, também, tem seus
respectivos deveres, principalmente quanto ao pagamento do acordado em contrato.

Verifica como exemplo o aluno que se submete a cursar o Curso de Graduagao
ou Especializacao "lato sensu" ou "stricto sensu”, tem como expectativa, e, a lei impde
a devida prestacao educacional da Instituicdo de Educagao Superior, conforme expde
o artigo 43 da Lei 9.394/96, que o “ensino e a capacitacdo a serem fornecidos
possibilite o acumulo de conhecimentos, que ampliardo seus horizontes culturais e
facilitarao o acesso ao mercado de trabalho”, ou seja, um futuro profissional melhor,
com vistas a sua formacao académico-cientifica, condizente com o nivel e a natureza
do Curso Superior.

Assim, o ensino da Educacédo Superior sera considerado inadequado ou em
desatendimento as normas regulamentares, quando ofertado ao aluno de forma
irregular, sem atendimento ao padrao minimo exigido pelos 6rgaos competentes de
avaliagao da qualidade de Ensino no pais, que atualmente sdo exercidos pelo MEC e
CAPES, como também pelo Conselho Estadual de Educacgao, quando se tratar de

Fundacgdes Publicas.
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Comprovado que o ensino oferecido € incapaz de proporcionar ao aluno a
aptiddo minima académica e cientifica, para exercer a profissao escolhida de forma
digna, ou ainda, quando insuficiente a acrescentar subsidios a sua cultura e
desenvolvimento social, ocorre a quebra da confianca depositada no fornecedor do
servigo educacional, que geralmente esta ligada por uma relagao principiolégica de
boa-fé.

Nesse contexto, os prestadores de servigo educacional devem empregar todos
os esforgos e meios para que o referido servigo alcance o nivel minimo exigido pelos
orgaos de fiscalizagao, através de normatizagdes estabelecidas pelos mesmos, enfim,
as instituicdes de ensino sao rigorosamente fiscalizadas, bem como existe uma vasta
legislacdo que impde as respectivas regras, que sao comentadas por inumeros

doutrinadores, que passa a expor:

A prestagao de servico adequado passa a ser a regra, ndo bastando
que o fornecedor tenha prestado o servigo com diligéncia [...]
Enquanto o direito tradicional se concentra na agao do fornecedor do
servico, no seu ‘fazer’, exigindo somente as diligéncias e cuidados
ordinarios, o sistema do CDC, baseado na teoria da fungéo social do
contrato, concentra-se no efeito do contrato (MARQUES, 2009, p.
308).

Ainda, nos termos do artigo 14 do Codigo de Defesa do Consumidor, verifica a
previsdo da responsabilidade objetiva do fornecedor, no caso das instituicdes de
ensino, verifica que sdo submetidas a cumprirem as normatizagbes impostas sem
quaisquer discussodes, e, respondem por possiveis danos, independentemente da
existéncia de culpa, com condenacédo “a restituicdo imediata da quantia paga,
monetariamente atualizada pelos vicios de qualidade do servigo” (inciso Il do artigo
20).

Por fim, ressalta o artigo 6° do citado Cédigo de Defesa do Consumidor, que
trata dos direitos basicos do consumidor, com a garantia da indenizacdo compativel
com os danos patrimoniais e morais advindos da relagdo de consumo, ou seja, devera
a instituicdo de ensino indenizar o aluno, quando demonstrados vicios de qualidade
na prestacao de servigo educacional.

No entanto, o aluno contratante tem amplo conhecimento que por se tratar de

instituicdo privada, toda a prestacdo de servico devera ser custeada, conforme
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previsdo contratual, que de forma expressa estabelece os valores a titulo de
mensalidade escolar.

O n&o pagamento, também, tem como consequéncia a quebra contratual por
vicio na relagdo, o que deveria ser penalizado como responsabilidade, e, gerar
possivel indenizagao, como por exemplo a interrupgao dos servicos que estao sendo
prestados, acdo comum em qualquer outro contrato.

E inquestionavel que a qualidade do ensino em qualquer nivel é irrenunciavel,
bem como € condi¢do "sine qua non" para a continuidade da oferta do servico, pois
esta fundamentado na Constituicdo Federal/88 como um direito social, sendo garantia
fundamental do cidadao brasileiro, por entender que a educagdo e qualificacao
profissional s&o 0s unicos meios para se alcancar sucesso no mercado tao
competitivo.

Contudo, para que exista a manutencdo desse servico com qualidade, é de
suma importancia que o Estado intervenha e conceda melhores condicbes de
manutengdo dos servigos educacionais das instituicbes privadas, regulando os
aspectos da livre iniciativa, nos fundamentos constitucionais, em que impde o direito
econdmico, e a propria relacdo contratual, no atendimento pleno da funcao social.

A referida intervencao permitiria, assim, que os respectivos contratos fossem
tratados com o respectivo equilibrio, que as citadas instituicdes de ensino atendam a
questdo de qualidade em detrimento a quantidade, melhorando cada vez mais os
niveis de formagao dos alunos, cumprindo com os fins sociais estabelecidos pelos

orgaos de fiscalizagao, nos termos e fundamentos constitucionais.

3.2 O ESTADO COMO AGENTE NORMATIVO E REGULADOR DA ATIVIDADE
ECONOMICA E PRESTADOR DO SERVICO EDUCACIONAL

A base fundamental do Estado Democratico de Direito, impde ao Estado, na
qualidade de agente normativo e regulador, o exercicio cauteloso, para ndo contrariar
as normativas por Ele mesmo imposta, em especial quando se tratar dos direitos

fundamentais.

A possibilidade de intervencao do Estado no dominio econémico nao
exonera o Poder Publico do dever juridico de respeitar os postulados
que emergem do ordenamento constitucional brasileiro. Razdes de
Estado — que muitas vezes configuram fundamentos politicos
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destinados a justificar, pragmaticamente, ex parte principis, a
inaceitavel adog¢ao de medidas de carater normativo — ndo podem ser
invocadas para viabilizar o descumprimento da proépria Constituicdo.
As normas de ordem publica — que também se sujeitam a clausula
inscrita no art. 5°, XXXVI, da Carta Politica (RTJ 143/724) — ndo podem
frustrar a plena eficacia da ordem constitucional, comprometendo-a
em sua integridade e desrespeitando-a em sua autoridade (STF, RE
205.193, 1997.)

A atuacado estatal, a principio deve estar fundamentada em organizar os
aspectos de conivéncia social e promover os direitos individuais e coletivos. A
regulagdo econOmica, tem que como orientagao estabelecer critérios para fomentar a
implementacdo dos direitos sociais € o Estado executar as prestacbes de sua
responsabilidade, a exemplo o direito a educacgao.

Ressalta que os aspectos da regulacdo estatal sdo exercidos pelas casas
legislativas (Céamara dos Vereadores, Assembleia Legislativa, Senado e Congresso
Nacional), de cunho politico. Em determinados contextos, a elaboracéao legislativa é
privativa do Presidente da Republica, tais como: medida provisodria e todas que estao
elencadas no artigo 84 e seguintes da Constituicdo Federal/88. O sistema legislativo

€ imprescindivel para a convivéncia harménica no Estado de Direito.

E até redundante mencionar a importancia da lei no estado de direito,
dado que este se caracteriza fundamentalmente pela sujeigao de tudo
e de todos a lei, conforme o principio de que ninguém esta obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei
(FERREIRA FILHO, 2013, p. 216).

Observa que cabe ao Estado por meio dos seus deputados e senadores a
regulacdo de inumeras atividades, conforme preceitua o artigo 24 da Constituicao
Federal/88, com destaque ao inciso IX, que trata da educagao: “Compete a Unido, aos
Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: IX - educacéo, cultura,
ensino, desporto, ciéncia, tecnologia, pesquisa, desenvolvimento e inovagao”
(Redacgao dada pela Emenda Constitucional n° 85, de 2015).

Da mesma forma, é obrigacédo do Estado a regulagdo da atividade econémica,
nos termos dos artigos 170 e seguintes da Constituicdo Federal/88, “a propria ideia
de haver uma constituicdo econémica, como ha no Brasil, ja vai contra os principios
mais radicais do liberalismo, visto que o Estado estaria regulando “excessivamente”

as leis do mercado” (OLIVEIRA, 2011, p. 17).
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O artigo 174 da Constituicao Federal/88: “Como agente normativo e regulador
da atividade econdmica, o Estado exercera, na forma da lei, as funcbes de
fiscalizagéo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico
e indicativo para o setor privado”.

A ideia se reforca com a norma do art.174 que, ao falar no papel do
Estado como agente normativo e regulador da atividade econbémica,
designa a intengcdo de reduzir o papel do Estado como agente
prestador de servigos, que atua diretamente na ordem econémica
(intervencao direta), e, paralelamente, realgar o seu papel de Estado
regulador, que se limita a disciplinar, fiscalizar, reprimir a atividade
econdmica exercida pelo particular (intervengéo indireta). O objetivo &
que o Estado reduza a chamada 115 MELLO, Celso Antbénio Bandeira
de. Curso de Direito Administrativo. 292 Edicao. Sdo Paulo: Malheiros,
2012, p. 812. intervencdo direta exercida por meio de empresas
estatais que atuam no dominio econémico, limitando-a as hipoteses
previstas no art. 173, e acentue a intervencdo indireta, que
corresponde, em grande parte, ao poder de policia exercido na area
econdmica. O Objetivo fundamental seria o de corrigir as deficiéncias
do mercado e proteger o consumidor (DI PIETRO, 2006, p. 251).

O Estado brasileiro € competente em suas funcdes, quando estabelece
regulamentos que promovam o adequado planejamento e gerenciamento dos
recursos publicos, bem como monitore as agdes, sejam de origem publica ou privada.

A atuacdo do Estado, nessa conjuntura, é exercida pelas tituladas agéncias
reguladoras, institucionalizadas na forma de autarquias de regime especial, que tem
como objetivo a execugao de servigos publicos, em todos as etapas, com aplicagéo
de metodologias de controle e fiscalizagéo, enfim € o método de gestao estatal.

Oportuniza, o 6rgao estatal, a concorréncia de mercado, com inclusao social,
momento que os individuos terdo a oportunidade de requerer seus direitos
fundamentais, tais como educacdo, saude, transporte, emprego e participagéao

democratica no desenvolvimento do préoprio Estado.

Algumas vozes se tém levantado atualmente contra a existéncia do
principio em foco, argumentando-se no sentido da primazia de
interesses privados com suporte em direitos fundamentais quando
ocorrem determinadas situagdes especificas. Nao |lhes assiste razao,
no entanto, nessa visao pretensamente modernista. Se é evidente que
o sistema juridico assegura aos particulares garantias contra o Estado
em certos tipos de relagao juridica, € mais evidente ainda que, como
regra, deva respeitar-se o interesse coletivo quando em confronto com
o interesse particular. A existéncia de direitos fundamentais ndo exclui
a densidade do principio. Este é, na verdade, o corolario natural do
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regime democratico, calcado, como por todos sabido, na
preponderancia das maiorias (CARVALHO FILHO, 2019, p. 113).

O Estado devera promover a regulagao do sistema econémico, sempre com o
objetivo de atender o contexto social, em especial os direitos fundamentais e, no
mesmo sentido exercer de forma plena a prestacao de servigo educacional, o que é
pacifico nas discussdes no dmbito do poder judiciario.

Ambas, economia e educacgdo, estdo fundamentadas pelos principios
constitucionais, e o Estado tem o dever obrigacional, tanto em garantir condigbes para
que sejam atendidas a educagao, como em promover o fortalecimento da economia,
com a adequada administragao dos recursos financeiros.

Outro ponto de analise € a preparacéo do individuo, para que seja, também,
agente voltado as atividades econOmicas, momento que o desenvolvimento
educacional se torna imprescindivel, pois necessita do conhecimento que o prepara
para exercer atividades de fomento econémico, com respeito a dignidade humana.

Verifica que a intervengao do Estado potencializa a transformagdo do direito
tradicional, como por exemplo o regime dos contratos, impondo critérios essenciais,
tais como a fungao social do contrato, o que permite em determinadas situagdes a
flexibilizagcao das relagdes, ou até mesmo o rompimento.

E certo que nas economias capitalistas, o setor econémico é evidenciado, por
ser o que fomenta os direitos protegidos, como a propriedade particular, os bens de
producido empresarial e liberdades para contratar, nesse contexto, a acdo estatal
sobre os contratos € instituido como base na economia de mercado e compromisso
de cumprir com os valores da justi¢ca social.

O Estado deve proporcionar o equilibrio das relagdes econdémicas e
educacionais, ora na gestao tributaria, que é fonte de arrecadagao publica, ora na
otimizacao da livre iniciativa empresarial, que investe monetariamente no mercado
econdmico.

Em ambos os aspectos concretiza o desenvolvimento econdmico,
proporcionando ao Estado condicbes necessarias para prestacdo do servico
educacional, a arrecadacao tributaria atende o servico educacional publico, e a livre

iniciativa empresarial induz a prestacao de servigo educacional no ambito privado.
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O desafio do Estado é garantir que ndo ocorra desigualdades nas prestagcdes
de servicos educacionais, e sim o cumprimento adequado e essencial, nos termos da

Constituicado Federal/88, com plena qualidade, independente se publico ou privado.

O Estado nao se limita a controlar legislativamente e judicialmente a
atividade econOGmica do particular, mas edita normas para coibir
abusos do poder econdmico. O Estado passa a ser empresario,
reunindo bens e pessoas para o exercicio de uma atividade
econbmica, interessando-se pelo desenvolvimento do pais, no
pressuposto de que através das empresas particulares e da empresa
publica por ele préprio criada e acionada, realizava o bem comum
(GOMES; VALERA, 1977, p. 170).

Na qualidade de agente normativo e regulador da atividade econdémica, nao
deve interver com intuito de rompimento das relagbes contratuais privadas, o que
acontece quando impede a suspensao dos contratos educacionais dos alunos
inadimplentes, por se entender que o servigo educacional é essencial.

O argumento de se tratar de direito fundamental, & inquestionavel, mas o
sistema de regulagédo deve ser implementado no sentido de impulsionar as referidas
intuicbes de ensino, com proposta de parceria institucional, visto que o Estado nao

possui capacidade para atender toda a demanda social no aspecto educacional.

3.3 O PARADIGMA: O ESTADO PODE INTERVIR NAS INSTITUICOES PRIVADAS?
AUTONOMIA PRIVADA FRENTE AUTONOMIA ESTATAL?

O Estado é reconhecido por se tratar de uma estrutura organizada, composta
por um povo, territorio, governo independente e soberano, cuja fungao primordial é o
atendimento das politicas sociais, garantindo aos seus respectivos cidadaos
condi¢cdes minimas de subsisténcia (BULOS, 2005).

Na analise e avaliagcao de politicas implementadas pelo Estado, destacam-se
as citadas politicas sociais, tais como a educacdo, saude, previdéncia, habitagao,
trabalho, alimentagao e outras, sendo indispensaveis para qualquer grupo social e,
consequentemente, determina o sucesso ou o fracasso do Estado, enquanto
mantenedor das citadas politicas publicas, que representa o Estado em acgao, através
de implantacao de projetos de governo, programas, a¢des para setores especificos
da sociedade (HOFLING, 2022).
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Dentro das politicas publicas, a educagao, reconhecida como sendo a base da
sociedade, direito fundamental do cidadao, conforme previsao expressa dos artigos
6°, 205 e seguintes da Constituicdo Federal/1988, que apresenta, em especifico no
artigo 206, um rol de principios para ministragdo do ensino. Enfim, a atividade
educacional é fungao publica, cujo mentor € o Estado.

Os ilustres elaboradores da Constituicao de 1988, de modo direito ou indireto,
reconheceram que o Estado n&o seria capaz de atender de forma concreta e eficiente
os fundamentos do direito a educacéo, motivo pelo qual possibilitou que instituicbes
privadas participassem do processo educacional junto a sociedade, nos termos dos
artigos 205 e 206, lll, da Constituicao Federal de 1988:

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

Art. 206. O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios:
[..]

Il - pluralismo de ideias e de concepgbes pedagdgicas, e coexisténcia
de instituicdes publicas e privadas de ensino (BRASIL, 1988).

Na analise do termo “coexisténcia de institui¢des publicas e privadas de ensino”
do citado inciso Il do artigo 206, em que a interpretagao literal € a existéncia
simultdnea, comum e unica, compreende que ambas as instituicbes deveriam ser
desenvolvidas no mesmo contexto social, com idénticas condi¢cdes de estrutura e
missao, com resultados equitativos.

Infelizmente, o que se constata a cada dia é que o ensino privado tem
sobressaido em qualidade, quando comparado ao ensino publico, demonstrando,
assim, a incapacidade do Estado em atender sua fungao social, que dentre varios

itens, encontra-se a educacéo.

O artigo 206, 1V, da Constituicdo Federal visou garantir o ingresso no
ensino superior dos estudantes de classes sociais menos favorecidas,
dando a eles o direito de continuar seus estudos, atingindo os niveis
mais elevados do ensino. Mas na realidade muitos alunos que fizeram
ensino basico na rede publica ndo conseguem entrar na universidade
publica, porque nao tiveram a preparagao adequada para concorrer
nos vestibulares dessas universidades, ficando sem acesso ao ensino
superior em razdo de ndo conseguirem arcar com o pagamento de
mensalidades em instituicdes privadas. Os candidatos advindos da
escola publica, muitas vezes, ndo tém condigcbes de competir em nivel
de igualdade com os candidatos bem preparados pelas escolas
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particulares, o que alimenta uma situagdo desigual e injusta
(CANAVEZ; DONADELO, 2016, p. 04).

Evidéncia que os objetivos previstos no citado artigo 6° e 205 da Constituigao
Federal/88 nao estdo sendo cumpridos, principalmente no que se refere a “gestéao
democratica do ensino publico, na forma da lei e garantia de padrdao de qualidade”,
fato evidente no cotidiano, cujas pesquisas demonstram que o Brasil tem um baixo
nivel educacional na rede publica, diferente da rede privada, em que a minoria
frequenta, atestado pelos indices do IDEB (indice de Desenvolvimento da Educagéo
Basica).

No entanto, o Estado impde diversas restricdes junto as instituicbes privadas,
fato demonstrado pela simples leitura do artigo 209 da Constituicdo Federal/88 que
confere a liberdade condicionada as citadas instituicbes de ensino: “O ensino € livre a
iniciativa privada, atendidas as seguintes condi¢des: |. cumprimento das normas
gerais da educacao nacional; Il. autorizacdo e avaliacédo de qualidade pelo Poder
Publico”.

Interessante é o Estado assumir o compromisso de autorizagao e avaliagao de
qualidade das instituigbes privadas, sendo que nem mesmo consegue oferecer ensino
com o minimo de qualidade, infelizmente, € bem controverso, pois é evidente a falta
de capacidade do Estado em gerir o préprio sistema educacional.

Toda essa controversa, tem como consequéncia o surgimento de diversas
discussdes juridicas, pois as normas em questdo acarretam o conflito dos
fundamentos constitucionais, ja citados: gestdo democratica/padrao de qualidade
versos a livre iniciativa das institui¢des privadas, restrita a diversas condi¢goées. No que
se refere ao conflito das normas, verifica os apontamos de Alexy:

Ao optar por declarar a constitucionalidade de qualquer mecanismo
legal que proteja o primeiro em detrimento do segundo, o STF aplicou
a regra da ponderagdo, também definida como regra da
proporcionalidade. O direito positivo se estrutura em direito-principio,
direito-fundamento, direito-garantia e direito-regra, havendo entre eles
um grau de relevancia que deve ser observado quando de sua
aplicacdo. Neste sentido, entenderam os ministros do Supremo
Tribunal Federal que o ‘acesso a educacao’ € um direito-fundamento
e, a ‘livre iniciativa’, um direito-principio (2012, p. 58).

Quando se trata da aplicagao legal de fundamentos constitucionais, sempre se

baseia da citada regra de ponderagado, ou da chamada regra de proporcionalidade,
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que na pratica sempre prejudica uma das partes, no caso em tela, ensino publico e
privado, o Estado, 6rgdo soberano, se exime da responsabilidade constitucional de
fornecimento educacional com a devida qualidade, em contrapartida restringe as
instituicbes privadas, impondo regras impeditivas de liberdade de autocontrole
administrativo.

Desse modo, entendeu o Supremo Tribunal Federal que os fundamentos
constitucionais serao atendidos com a devida proporcionalidade, o que ndao acontece,
a exemplo da gestdo dos contratos educacionais elaborados pelas instituiges
privadas, que sao tratados de forma diferenciada dos outros contratos comerciais, ou
seja, sem qualquer autonomia financeira, pois os citados preceitos constitucionais
indicam em sempre manter o aluno devedor, mesmo que cause impacto na gestao
financeiras das instituicbes de ensino privada.

Conforme ja observado, o artigo 6° da Lei sob n. 9.870/99, impde de forma
categorica a proibicdo da suspensdo das atividades escolares por razbes de
inadimpléncia e, ainda, os paragrafos 3° e 4° do mesmo artigo, sob o fundamento da
garantia de continuidade da prestacdo de servico educacional, estabelecem a
intervencao estatal, na representacdo das secretarias de educacdo estaduais e
municipais, o dever de efetivar no sistema de ensino publico a matricula dos alunos
inadimplentes vindos das instituicdes privadas.

Contudo, verificados os fundamentos constitucionais, € certo que ndo ha
desigualdade entre os principios da livre iniciativa e acesso a educagdo. O principio
constitucional da livre iniciativa é base fundamental do Estado Democratico de Direito,
reconhecido como direito fundamental, ndo diferente, os fundamentos do acesso
educacional, na qualidade de garantia fundamental, também é direito-fundamento, ou
seja, deveriam ser tratados de forma equilibrada. Artigo 170 da CF/88: “E assegurado
a todos o livre exercicio de qualquer atividade econbmica, independentemente de
autorizacao de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei”.

A livre iniciativa, reconhecida constitucionalmente, incentiva o empreendedor a
participar do mercado, fomentando novos negocios, sem quaisquer interferéncias do
Estado, o que ndo é aplicado quando o empreendimento privado é na area
educacional.

Observa que o aplicador da norma constitucional tem dado interpretacao
diversa do texto apresentado pela ilustre Constituigédo, visto que na pratica tem gerado

inumeros prejuizos, principalmente quanto ao cumprimento dos proprios fundamentos
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constitucionais, pois quando uma instituicdo privada encerra suas atividades,
interrompe um dos acessos educacionais com qualidade, bem como gera
desempregos e prejuizos na arrecadacéo tributaria do proprio Estado.

E ainda, quando se trata de forma especifica dos cursos de nivel superior, néo
se verifica a acdo de intervencdo estatal, no sentido de receber os alunos
universitarios inadimplentes, para fins de continuidade, conforme expde o artigo 6° da
lei n. 9.870/99, contudo, as instituicbes privadas do ensino superior sao proibidas de
aplicar a suspensao ou rescisao contratual por inadimpléncia, sob os fundamentos do
mesmo artigo 6° da lei n. 9.870/99.

O Estado insiste em proteger o aluno devedor, quando n&o permite a
interrupcdo dos servicos educacionais, como ocorre em qualquer outra relagao
contratual, ja que ocorreu o descumprimento de uma das partes do contrato, talvez
porque seja refém do préprio cenario que desenvolveu, representado pela
incapacidade de prestar o dever educacional com qualidade em todos os niveis.

Consequentemente, ndo cumpre com os outros fundamentos constitucionais,
tais como a “livre iniciativa”, o que impede o desenvolvimento econdmico do pais, cujo
fomento se observa quando da criacado "de entidades empresariais privadas que irdo
constituir grande parte das relagées econdmicas do chamado mercado. E também um
dos esteios da Constituicdo econémica brasileira de 1988” (TAVARES, 2017, p. 01).

Embora, tenha se verificado a evolugdo normativa, com tendéncias modernas,
no auxilio de diversas relacdes comerciais, na area educacional, infelizmente,
continua totalmente estatico, fato comprovado pelas dificuldades sofridas pelas
instituicdes privadas, em decorréncia da intervencao estatal, que coaduna com os
indices de inadimpléncia e evasao escolar.

As razdes para tais ingeréncias se explica pelo ndo atendimento estatal quanto
ao oferecimento educacional, que nao equaciona o orcamento para os investimentos
necessarios € limita a prestacao de servigos educacionais e, de forma relativizada,
“terceiriza” e/ou “delega” as instituicbes privadas, impondo controle, para justificar a
fiscalizagdo, sob o argumento de atender os principios constitucionais.

Quando somente deveria, nas condi¢cdes de Estado maior, criar requlamentos
que fomentassem o acesso educacional com qualidade, para que todos os
fundamentos e principios constitucionais fossem atendidos e um dos métodos poderia

ser a concessao de autonomia as instituicbes privadas, no sentido de executarem a
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prestacao de servico com qualidade e, na contrapartida o Estado proporcionasse os

recursos necessarios.

O fato de a educagao superior publica no Brasil ser gratuita gera um
diferencial de preco elevado entre IESpr e IESpu que cria dois tipos de
perda social: i) a sociedade subsidia um estudante que teria condi¢des
financeiras de frequentar uma instituicdo privada; e ii) aqueles jovens
de alta renda que frequentam IESpu exercem externalidade negativa
sobre aqueles jovens que n&o entraram nas IESpu e n&o tém recursos
suficientes para estudar em uma IESpr. Estes jovens ficam sem
formacgao superior (DUENHAS, 2015, p. 01).

O exemplo citado pelo autor acima, faz referéncia ao ensino superior, mas que
se estende a todas as séries de formacgao, visto que a prestacdo de qualidade € regra
nas instituicbes privadas, que proporciona condicdes diferenciadas aos seus alunos,
inclusive na preparaciao para acesso ao ensino superior, em que o0 processo de
selecdo € mais doloso, pois os menos favorecidos, que deveriam ter acesso as
instituicées publicas de nivel superior, ndo sao atendidos e ficam a margem da miséria
educacional.

Reafirma, o Estado deveria, de forma prioritaria e, exercendo a sua vontade
politica, pensar na possibilidade da reforma do sistema educacional, no que se refere
as acgdes de efetividade, com a retomada de investimento para fins de qualidade
institucional publica, que de fato o profissional da educacao fosse valorizado e a
estrutura escolar atendesse a demanda social.

Importante destacar que a intervengéo institucional ndo garante a execugao
dos fundamentos educacionais, e sim, o0 rompimento, visto que a institui¢ado privada,
até que sejam garantidos a estabilidade de mercado, advindas das relagdes
contratuais, ndo exercera a funcao estatal, e continuara atendendo as minorias, ou
seja, aqueles que custeiam as mensalidades escolares.

E, na pior das hipoteses, encerrarao as atividades, com impacto no sistema
econdmico e educacional, pois empresas fechadas n&o sao contribuintes tributarios e
geradoras de fomento econdmico e social e, ainda, os respectivos alunos, ndo sendo
mais atendidos por essas empresas privadas, prestadores de servigco educacional,
deverdo ser obrigatoriamente incluidos no sistema publico, que se encontra em

situacao precaria.
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3.4 PROPOSTA DE RESSIGNIFICACAO DA FORMA DE AUTONOMIA DOS ENTES
PRIVADOS NOS CONTRATOS EDUCACIONAIS

Inicialmente, € importante mencionar que a proposta de ressignificacédo de
autonomia dos entes privados nos contratos educacionais nao pretende estabelecer
o rompimento das instituicdes privadas, em suas relagdes contratuais, com finalidade
de garantir ampla e inquestionavel autonomia, ou uma suposta transferéncia do poder
estatal, sob a alegagao de que presta servigo educacional, que € reconhecido como
direito fundamental.

Na verdade, o que se pretende € uma analise sobre a importancia da prestacao
educacional, os aspectos da sociedade atual e a fragilidade estatal, que deixa de
exercer o proprio dever prestacional, pois ao longo da histéria, tem mitigado os
recursos publicos, para fins de fomento na area educacional, o que gera o déficit no
proprio desenvolvimento social.

O Estado, na busca de “socorro”, utiliza a propria lei de mercado, ou a titulada
liberdade econdmica, para acolher seus proprios interesses, e ainda, com a estampa
do Estado liberal.

No entanto, no verdadeiro estado liberal ndo ha manipulagdo de érgaos ou
setores, pois quando se trata da ordem econémica, verifica a valorizagao do trabalho
para fins de desenvolvimento social, finalidade idéntica encontra-se na
fundamentagédo da prestacdo educacional, que assegurem a todos os individuos a
existéncia digna, para fins de justica social, ou seja, é coexistente a base

principioldgica educacional e econdmica.

Assim, a liberdade econbmica privada, num contexto de uma
Constituicdo preocupada com a realizagéo da justica social (o fim
condiciona os meios), ndo pode significar mais que ‘liberdade de
desenvolvimento da empresa no quadro estabelecido pelo poder
publico, e, portanto, possibilidade de gozar das facilidades e
necessidade de submeter-se as limitagdes posta pelo mesmo’. E
legitima quando exercida no interessa da justica social. Sera ilegitima,
quando exercida com objetivo de puro lucro e realizagdo pessoal do
empresario. Dai por que a iniciativa econdmica publica embora sujeita
a outros tantos condicionamentos constitucionais, se torna legitima,
por mais ampla que seja, quando destinada a assegurar a todos a
existéncia digna, conforme ditames da justiga social (SILVA, 2020, p.
796).
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No que se refere as desigualdades sociais, na seara educacional €, ainda, mais
evidente, alunos que recebem a prestacado educacional publica, nas séries do ensino
basico e fundamental, sdo os menos favorecidos para ingresso no ensino superior
publico, pois as instituigbes privadas no ensino basico agregam valores que impde
altos indices de avaliagdo, atestado pelo IDEB (indice de Desenvolvimento da
Educacéao Basica).

A discrepancia é enorme, bem como incoerente, visto que a base educacional
nao é estruturada para fins de desenvolvimento qualitativo, na preparacéao profissional
e, infelizmente, o sistema publico ndo tem garantido nem o minimo, fato evidenciado
em muitas regides brasileiras, visto que criangas e jovens nunca frequentaram as
escolas de ensino basico, segundo dados do IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica, o Brasil tem cerca de 11 milhdes de analfabetos.

E certo que esse grupo de pessoas estdo marginalizados, sem condicdes
minimas para exercerem a cidadania e trabalho, cuja consequéncia € o baixo
desenvolvimento econdmico, pois tais pessoas jamais terdo capacidade técnica para
empreender na area de negdcios, bem como exercer atividades laborativas de alto
nivel.

O impacto negativo atinge, também, a gestdo publica e politica do Estado, ja
que o déficit educacional prejudica a compreensao dos individuos na qualidade de
cidad&o, no seu direito de escolha e no exercicio da representagcédo politica, fato
evidenciado na gestado do Estado brasileiro, em especial na falta de conhecimento
técnico na gestao de governo.

Momento que se verifica que o capital a titulo de renda, fica sob o dominio das
classes sociais tituladas como “ricas”, e que sdo minorias. A reflexdo impde que o
Estado ndo atende a sociedade em sua totalidade, e pouco se preocupa em criar
mecanismos para instrumentalizar suas obrigagdes.

Desse modo, a proposta de ressignificacédo da forma de autonomia dos entes
privados nos contratos educacionais, tem como objetivo criar estruturas, sob a
iniciativa estatal, que autorizem as instituicoes privadas atenderem as classes sociais
menos favorecidas, cuja despesa, a titulo de mensalidade escolar seria assumida pelo
préprio Estado, que é o devedor da prestagao educacional, conforme reafirma o artigo
13, paragrafos primeiro e segundo do Pacto Internacional dos Direitos Econdémicos,
Sociais e Culturais (Adotada pela Resolugao n.2.200-A (XXI) da Assembleia Geral das



148

Nacdes Unidas, em 16 de dezembro de 1966 e ratificada pelo Brasil em 24 de janeiro
de 1992:

Artigo 13: §1. Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem o
direito de toda pessoa a educagado. Concordam em que a educagao
devera visar ao pleno desenvolvimento da personalidade humana e do
sentido de sua dignidade e a fortalecer o respeito pelos direitos
humanos e liberdades fundamentais. Concordam ainda que a
educacao devera capacitar todas as pessoas a participar efetivamente
de uma sociedade livre, favorecer a compreensao, a tolerancia e a
amizade entre todas as nagdes e entre todos 0s grupos raciais, étnicos
ou religiosos e promover as atividades das Nagdes Unidas em prol da
manutencéo da paz.

§2. Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem que, com o
objetivo de assegurar o pleno exercicio desse direito: 1. A educacgao
primaria devera ser obrigatoria e acessivel gratuitamente a todos. 2. A
educacao secundaria em suas diferentes formas, inclusive a educagao
secundaria técnica e profissional, devera ser generalizada e tornar-se
acessivel a todos, por todos 0s meios apropriados e, principalmente,
pela implementacgao progressiva do ensino gratuito. 3. A educacao de
nivel superior devera igualmente tornar-se acessivel a todos, com
base na capacidade de cada um, por todos os meios apropriados e,
principalmente, pela implementagéo progressiva do ensino gratuito.

Nesse sentido Ferreira Coelho com precisao salienta: “deveras, o fim do Estado
assegurar o bem comum, devendo para isso valer-se de todos 0os mecanismos para
garantir a populacéo as condigdes minimas para alcangar uma verdadeira qualidade
de vida” (2012, p. 171-172).

O progresso de uma sociedade pressupde o seu desenvolvimento no
campo moral, técnico e cientifico. E através da educagdo que se pode
dotar o corpo social de um status ético e intelectual, capaz de
promover a superagao de seus principais problemas. Para assegurar
o conhecimento, a cultura, a pesquisa, o Estado utilizam-se de
numerosas leis que organizam a educacdo em todos o0s seus niveis
(NADER, 2014, p. 79).

A argumentacao é robusta, pois se trata de direito fundamental, que preza pelo
desenvolvimento humano, e a prestacéo juridica é dever do Estado, mas que observa
nas instituicbes privadas de ensino todas as condigdes necessarias para atender as
orientagdes constitucionais, e ndo sendo elas a prestarem o servico, devera ser o
Estado, que é o agente principal, conforme impbe a legislagdo constitucional e

infraconstitucional.
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Como tipico direito social, o direito a educacao obriga o Estado a
oferecer o acesso a todos interessados, especialmente aqueles que
nao possam custear uma educagao particular. Os direitos sociais
ocupam-se, prioritariamente, dentro do universo de cidaddos do
Estado, daqueles mais carentes.

Apesar da conotacdo de direito social, que assume explicitamente, o
direito a educacgao deve ser também reconhecido em seu carater ou
dimensao de uma classica liberdade publica. E este € o motivo pelo
qual se tem falado, até aqui, de direito fundamental a educacao e de
acesso, e nao de liberdade de acesso e de liberdade de aprender,
evitando a confusdo de conteudos e dimensdes (TAVARES, 2017, p.
774).

Observa que é a proposta nao € a privatizacado do sistema educacional, e sim
a alocacgao de recurso publico, com utilizacdo das estruturas das instituicdes privadas,
sob o argumento da otimizagao da prestagéo educacional, visto que s&o adequadas
ao atendimento almejado pelos fundamentos constitucionais.

Diferente do que € aplicado atualmente, em que os alunos inadimplentes sao
alocados obrigatoriamente nas instituicbes publicas, quando se tratar de alunos do
ensino fundamental e médio e literalmente abandonados, quando sao de instituicbes
de ensino superior, a proposta de alocagcdo de recursos financeiros junto as
instituicbes privadas atenderdo de pleno tais demandas, visto que ja estdo
estruturadas para essa finalidade.

No que se refere aos recursos publicos, a tributacido brasileira é relativamente
alta, cabendo ao Estado apenas o dever de alocar e prever receita necessaria para
custear as mensalidades escolares dos alunos hipossuficientes, o que ja deveria estar
previsto para fins de prestacéo publica.

Outra questao importante, nao é intensificar as supostas cotas para alunos de
baixa renda e sim criar mecanizamos de autbnima privada, para que as instituicdes
de ensino privado cumpram com os fundamentos constitucionais e atendam a

demanda carente do servico nao prestado pelo Estado.

3.5 ESTADO COMO CORRESPONSAVEL PELOS CREDITOS A RECEBER DAS
INSTITUICOES PRIVADAS

Conforme ja apresentado, tanto a legislagdo constitucional quanto a
infraconstitucional, apresentam fundamentos acerca da relagao contratual, cujo objeto
€ a prestacdo de servico educacional, base essencial do desenvolvimento estatal,

independente da contraprestacéo financeira, a qual deve ser suportada pela propria
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instituicdo de ensino privada, que sao proibidas de suspender o contrato educacional
do aluno inadimplente.

Nesse contexto, encontram-se poucas discussdes pelos ilustres doutrinadores
que contrariam a referida normatizagcédo, até porque o préprio Egrégio Supremo
Tribunal Federal ja se posicionou pelo impedimento de quaisquer medidas
administrativas e pedagdgicas contra o estudante inadimplente com suas
mensalidades escolares, ou seja, considerou constitucional a lei sob n. 9.870/99, que
trata sobre os critérios de cobranga das mensalidades, devendo as instituicdes de
ensino cumprirem na integra, sob pena, inclusive de encerramento de suas atividades.

Encerrou, assim, qualquer possibilidade de discusséo juridica em sentido
contrario, por entender que € constrangedor ao aluno a interrupgédo da prestagao de
servigo por falta de pagamento, devendo a instituigdo de ensino suportar todos os
prejuizos gerados pela inadimpléncia.

Infelizmente, no cotidiano, verifica que tal permissao tem ocasionado diversos
problemas, tais como: indignac¢ao das instituicbes de ensino, por ter que manter um
aluno inadimplente usufruindo dos servigos ofertados; aumento consideravel da
inadimpléncia e evasao escolar; consequentemente, induz a faléncia das instituicdes
de ensino e/ou no minimo a diminuicdo da qualidade dos servicos prestados.

Assim, é perceptivel que o Estado impde as citadas regras, que vao contra a
manutencido das respectivas instituicbes de ensino, que em contrapartida colabora
com aquele que as impds (Ele), pois atende a demanda educacional, a qual deveria
ser suportada na totalidade pelo préprio, sujeito ativo e devedor no cumprimento dos
direitos fundamentais e sociais.

Desse modo, é coerente a imposi¢cao de responsabilidade do Estado, em
reparar os danos sofridos pela inadimpléncia dos alunos, ou seja, a chamada
responsabilidade objetiva, visto o entendimento que o Estado ndo atende a prestacao
educacional no ambito publico, que é suportada pelas referidas instituicbes privadas.

Observa-se a prelecdo de Dergint: "A responsabilidade estatal supde pelo
menos trés elementos: 1) que um particular tenha sofrido um dano; 2) que o ato lesivo
seja imputavel ao Estado; 3) que haja relagdo de causa e efeito entre o dano sofrido
e o ato lesivo" (1994, p. 33).

Diante desse contexto, faz-se a seguinte reflexdo: a instituicdo privada é
compreendida como o particular, prestador do servigo educacional. O ato lesivo € a

propria norma que proibe de forma expressa a aplicacdo de penalidades
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administrativas ou pedagdgicas contra o aluno inadimplente, ou seja, impede a
rescisao contratual no decorrer do ano ou semestre letivo, nos termos da citada lei
sob n. 9.870/99.

Por fim, a relagao causa e efeito do dano sofrido € evidenciado pelas inumeras
dificuldades sofridas pelas institui¢des privadas, que pela simples légica tem fornecido
a prestacao de servigo sem a devida contraprestacdo, bem como sem qualquer auxilio
estatal, que permite a atuagao delas sob a unica finalidade, atender de forma digna o
acesso educacional, em razao da limitagao estatal.

E, nesse ponto, também se verifica o ato lesivo do préprio Estado contra as
instituicées privadas, que pela falta de investimentos e regulagéo restritiva dos direitos
basicos, tais como a livre iniciativa e relagdo contratual equilibrada, colabora na
faléncia das referidas instituicdes privadas, ou ainda pior, ocorre a reducdo da
qualidade da prestacdo de servico, visto que atua no mercado educacional sem a
contraprestacao financeira, impedindo o necessario investimento.

Na argumentagado contraria quanto a responsabilidade estatal, aponta que o
Estado n&o participa da citada relagao contratual, visto que o contrato educacional &
bilateral, composto de um lado pela instituicdo privada, ora contratada, e, de outro
pelo aluno contratante e, desse modo, nao teria qualquer responsabilidade, até porque
impoe o direito da livre inciativa ao empreendimento no sistema educacional, em que
0O risco € previsivel.

Sugere, ainda, que o Estado figure apenas como regulador da atividade, motivo
pela qual é o autor de toda a normatizagao, na protecao do direito social e essencial,
o titulado direito a educacéao, assim, ndo tem o dever de responder pela inadimpléncia
dos alunos contratantes.

E inquestionavel que a relagdo contratual se estabelece entre o aluno e a
instituicdo de ensino, numa prestacao de servigo de natureza bilateral e comutativa,
contudo, a discussao de responsabilidade estatal concentra-se nos fundamentos de
natureza objetiva e extracontratual, pois oportuniza, junto as instituicbes de ensino
privada, a prestacdo de servico que é de obrigagcédo estatal, ou seja, a educagao
nacional, nos termos do artigo 205 da Constituicado Federal/88.

Fato que devidamente comprovado pela simples leitura da legislagao que trata
da relagdo educacional, conforme apresenta o artigo 209 da Constituicdo Federal/88:
‘O ensino é livre a iniciativa privada, atendidas as seguintes condigbes: | -
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cumprimento das normas gerais da educagao nacional; Il - autorizagao e avaliagao de
qualidade pelo Poder Publico”.

Nesse contexto, as instituicbes privadas estdo vinculadas aos atos
administrativos, cuja regulamentacao esta bem detalhada na Lei de Diretrizes e Bases
da Educacao Nacional — LDB, ou seja, mesmo nao participando do contrato
educacional, o Estado de forma direta integra a respectiva relagao, visto que munido
de poderes, na qualidade de administrador publico, responde pelo devido
funcionamento escolar, inclusive a respectiva fiscalizagao.

Ressalta, ainda, que a norma cogente do Estado obriga que as instituigcdes
privadas de ensino permanecam com o aluno inadimplente durante todo o ano ou
semestre letivo, nos termos do § 1°, do artigo 6°, da lei 9.870/99: “O desligamento do
aluno por inadimpléncia somente podera ocorrer ao final do ano letivo ou, no ensino
superior, ao final do semestre letivo quando a instituigdo adotar o regime didatico
semestral’, assim, de forma expressa, constata interferéncia direta do Estado,
devendo no minimo ser responsavel pelas consequéncias dessa determinagéo.

E valido observar o que a doutrina expde sobre a responsabilidade do Estado:
“[...] quando se fala em responsabilidade do Estado esta se cogitando os trés tipos de
funcdes pelas quais se reparte o poder estatal: a administrativa; a jurisdicional e a
legislativa” (DI PIETRO, 1992, p. 56).

A responsabilidade do Estado legislador surge como obrigacdo de
responder pelo dano causado pela atividade legislativa, prépria do
Poder Legislativo, quando ilicita ou inconstitucional, quando
particulariza seus efeitos ou quando é antijuridica [...] Sendo uno o
poder soberano do Estado, deve ele responder pelos atos legislativos
da mesma forma que responde pelos atos administrativos e pelos
jurisdicionais. Qualquer que seja a forma ou conteudo dos atos do
Estado, sdo eles frutos do mesmo poder e o tratamento dado a eles
deve ser uniforme (D’ARBO, 2009, p. 10).

Desse modo, ndo ha necessidade de discutir a licitude de referia lei, visto que
ndo trata de objeto ilicito, pelo contrario, trata dos fundamentos educacionais, como
ja foi detalhado nessa tese, como sendo de cunho essencial a qualquer sociedade
que tem como fundamento o desenvolvimento social e o Estado Democratico de
Direito.

Talvez por essa razado a referida lei foi considerada constitucional, assim

declarada pelo Supremo Tribunal Federal, porém nao foi analisada e apontada as
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possiveis responsabilidades do Estado como criador da referida norma, que somente
tem segregado a atividade educacional privada.

E mais, a norma ndo pode ocasionar particularizagdo de seus efeitos, em
prejuizo de uma pessoa ou grupo especifico, cujos sacrificios sejam insuperaveis e
prejudique a proépria finalidade, que no caso em tela, é a prestagdo educacional com
qualidade e a protecao do alunado, que independente da contraprestacao financeira,
tem o direito de concluir o semestre ou ano letivo.

Desse modo, verifica que o papel do Estado enquanto legislador esta em
desacordo com os fundamentos democraticos previstos pela Constituicao

Federal/1988. De forma detalhada expde o autor Canotilho:

Embora se costume argumentar a favor da irresponsabilidade do
Estado por facto das leis com a ideia de a disciplina da lei ser geral e
abstrata, deve ponderar-se que: [...] algumas leis, gerais e abstratas,
podem vir impor encargos apenas a alguns particulares (leis fixadoras
de vinculos ecoldgicos, urbanisticos, de nacionalizagao de bens etc.),
violando quer o direito de propriedade quer o principio da igualdade
(restricoes afectadoras do conteudo essencial de um direito). Quer se
trate de responsabilidade por actos legislativos ilicitos, quer por actos
legislativos licitos impositivos de sacrificios especiais aos cidadaos [...]
a responsabilidade por facto das leis nao € um luxo mas uma exigéncia
do Estado de Direito Democratico (1974, p. 364).

Diante do exposto, mesmo que se entenda pela legitimidade da lei 9.870/99,
como ja foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, verifica que na qualidade de
legislador que restringe de forma prejudicial um grupo especifico, como é o caso das
instituicdes privadas, o Estado deveria ser responsabilizado pela inadimpléncia
escolar, pois restringiu a atuagéo das referidas instituicdes em beneficio dos alunos
inadimplentes, que atenderia a propria fungdo estatal, em atencdo ao principio da
justica social.

Importante ainda, a reflexdo de que a referida legislagdo contraria outros
principios constitucionais, tais como a livre iniciativa, exploracdo de atividade
econdmica, relagdo contratual e propriedade, pois estabelece regra a favor das
escolas publicas, ao passo que obriga as instituicdes privadas a suportarem o énus
do ensino, que muitas das vezes se torna gratuito pela inadimpléncia e o néo

rompimento contratual durante o periodo letivo.
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O marco do debate sobre a Responsabilidade Objetiva do Estado pelo
Ato Legislativo foi o caso La Fleurette, ocorrido na Franga, no qual, em
1938, o Conselho de Estado Francés julgou procedente o pedido da
empresa de laticinios Société Anonyme dés Produits Laitteirs La
Fleurette, condenando o Estado a reparar os prejuizos por ela sofridos
em decorréncia de uma lei nacional de 1934, que proibia a producao
de derivados do leite compostos por outras substancias. A empresa
La Fleurette fabricava um tipo de queijo cuja composicéo era 70% de
leite e 30% de outras substancias. A Corte considerou que o encargo
criado em interesse coletivo deveria ser suportado por toda a
coletividade, ndo por determinados individuos, cabendo ao Estado
atenuar os prejuizos. Seguindo o entendimento francés, os tribunais
uruguaios, em varias decisdes reconheceram o dever do Estado de
indenizar aqueles que sofreram prejuizos em decorréncia da Lei
8.764, que criou a Administragdo Nacional de Combustibles Alcohol y
Portland, implantou os monopdlios de refinacdo de petréleo, alcool e
algumas bebidas alcodlicas. Muitos comerciantes e industriais foram
obrigados a encerrar suas atividades imediatamente e ingressaram
em juizo como a Sociedad Uruguaya de Combustibles com Estado,
Urreta y otros com Estado, Aguerre y otros com Estado. A
fundamentagcdo dos tribunais uruguaios foi calcada na idéia de
impossibilidade de impor sacrificio maior a determinados individuos
em detrimento de interesse coletivo (NOBRE, 2003, p.196/215).

A exemplo desses tribunais internacionais, os tribunais brasileiros, também,
deveriam reconhecer a responsabilidade do Estado, no sentido de atenuar os
prejuizos, visto ser o autor de legislagdo que muito tem dificultado a manutencéo das
instituicées privadas, cuja primeira consequéncia € a redugao da qualidade de ensino,
pois o proprio Estado n&o consegue atender de pleno as demandas do sistema
educacional.

Destaca, ainda, que ao final do semestre ou ano letivo, o 6nus sera suportado
pelo préprio Estado, que devera atender o aluno inadimplente no sistema de ensino
publico, conforme previsao da referida lei 9.870/99.

Nesse cenario € perfeitamente possivel deduzir o pensamento da familia ou do
préprio aluno, que entre a escolha da matricula em instituicdo publica, com baixa
qualidade de ensino, porém gratuita, ou em instituigado privada, com melhor qualidade
educacional, porém custeada através de pagamento de mensalidades, mas que
podera ser postergado ou até mesmo n&o pago, visto ndo haver qualquer tipo de
consequéncia, com toda certeza a escolha recaira pela instituicdo privada,
acarretando a possivel faléncia dessas instituicdes ou no minimo a redugao da
qualidade de ensino oferecida.

Ainda quando se analisa o artigo 37, paragrafo 6° da Constituicdo Federal que
assim dispbe: “as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
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prestadoras de servigos publicos responderao pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa”, verifica-se que devem as pessoas juridicas
de direto publico responderem pelos danos causados a terceiros e, nesse contexto
deve o Estado se posicionar e analisar as consequéncias causadas pela aplicagao da
referida lei sob n. 9.870/99, que tem prejudicado as instituicdes privadas.

“‘Como qualquer outro sujeito de direitos o Poder Publico pode vir a se
encontrar na situagdo de quem causou prejuizo a alguém, do que Ihe resulta obrigagéo
de recompor os agravos patrimoniais oriundos da agcdo ou abstencdo lesiva”
(MELLO,1991, p. 320), nesse caso, 0s prejuizos sao reciprocos, primeiro contra a
instituicdo privadas de ensino, e segundo ao préprio Estado, que suportara
financeiramente o custeio do aluno inadimplente no sistema publico.

E incontroverso afirmar que a politica nacional de educacdo é desequilibrada,
pois atenta contra, dentre tudo que ja foi exposto, também contra os fundamentos de
igualdades perante os investimos publicos, visto que as instituicbes publicas sao
mantidas pelo Estado, com amplo financiamento publico, enquanto as privadas
dependem da sua propria arrecadacao, representada pelo recebimento de suas
respectivas mensalidades.

Somente por esse diferencial, € inadmissivel que as instituigcdes privadas ainda
assumam os encargos de educagao gratuita, em substituicdo aos deveres do Estado,
pois caso acontega de forma inversa, havera a afronta direta quanto a igualdade dos
regimes juridico e possivel danos, o que infelizmente ja tem acontecido, conforme ja

exposto.

Toda decisao, seja ela judicial ou ndo, sera necessariamente politica.
Tal afirmativa parte do pressuposto de que o juiz, assim como qualquer
individuo, é formado por uma gama de pré-conceitos, de pré-
compreensodes, de visbes de mundo [...] Desta forma, ndo existe
decisdo neutra, mas antes, decisao imparcial. Sendo assim, o juiz, ao
proferir uma sentenga e, consequentemente, ‘optar’ por uma das
partes, realiza uma tarefa politica (DWORKIN, 2005, p. 105).

Existe o nexo de casualidade, que justifique o dever do Estado de indenizar os
prejuizos sofridos pela inadimpléncia escolar, visto que ele é autor de normas que
impedem a quebra contratual, mesmo que o aluno, parte desse contrato, ndo esteja
dando o devido cumprimento ou que tal matéria de direito ainda encontra resisténcia

no poder judiciario.
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Na pratica o Estado é agente fiscalizador das instituicbes privadas, cuja
normatizacgao é aplicada na integra, quando, por exemplo, nos processos de avaliagao
e aprovagao do funcionamento dos cursos oferecidos pelas mesmas, ou seja, 0
Estado é rigido quando da analise da prestacdo de servigos por parte dessas
instituicdes, porém nao oferece qualquer tipo de auxilio.

Enfim, € urgente a necessidade de repensar em normas que possibilite a
manutencao das instituicdes privadas na prestacido de servico educacional, uma vez
gue nao bastam os supostos programas de governo, tais como: PROUNI, FIES, Bolsa
Escola, visto que estes ndo tem sido suficiente para manter tais instituicbes em pleno
desenvolvimento, até porque tais programas, estdo condicionados a inadimpléncia
fiscal junto ao proprio Estado, o que a maioria das instituigdes privadas tem dificuldade
em manter.

Dentre as possibilidades, uma das formas de auxilio as instituicdes privadas,
seria o fornecimento de isencdes tributarias, compativel ao valor da mensalidade do
aluno inadimplente, ou a autorizagcdo de rescisdo contratual quando houvesse a
inadimpléncia, embora seria o proprio Estado que estaria suportando a vinda do aluno
para o sistema publico.

E imprescindivel a ressignificacdo dos contratos educacionais na forma de
autonomia dos entes privados, impondo a corresponsabilidade estatal no fomento das
instituicdes privadas, pois o sistema publico educacional é escasso, e 0 amparo
estatal junto as citadas instituigdes privadas é possivel.

Observa que as instituicdes privadas de ensino ja sao estruturadas para fins da
adequada prestacdo de servigo educacional, ou seja, o investimento publico para
manutencao dos alunos no sistema privado € irrisério, quando observado o necessario
investimento para manté-los no sistema publico.

O contexto é resolvido pelo levantamento do custo de transagao, objeto do
direito econémico, na verificacao do valor financeiro dispendido pelo Estado por aluno
matriculado no sistema publico de ensino, relacionando e/ou verificando o valor da
mensalidade cobrada do mesmo aluno pela instituigdo privada de ensino.

A justificativa para a criagado da nova normativa, impondo a corresponsabilidade
estatal quanto a cobranca das mensalidades escolar, € mensurado no impacto
financeiro, que corresponde a diferenga do valor por aluno mantido pelo sistema
publico e o valor a ser repassado as instituigdes privadas para custeio do referido

aluno, que se tornou inadimplente.
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Enfim, a ressignificagdo operacionaliza no cumprimento do respectivo equilibrio
contratual, permitindo, de forma inquestionavel, que o Estado exerca a necessaria
fiscalizacdo da qualidade da prestacdo de servigo educacional. Seria uma forma
equilibrada de parceria, em que os principios do direito a educacdo e econémico,

estariam sendo atendidos de forma coexistente.
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CONCLUSAO

O direito educacional encontra-se dentre as conquistas da sociedade brasileira,
reconhecido como direito fundamental e imprescindivel na formag¢ao de cada cidadao,
visto que proporciona uma melhor qualidade de vida e a importante inclusdo social. E
certo que, no Brasil, o contexto educacional é conturbado, diante das dificuldades
quanto a sua efetividade.

No entanto, a Constituicdo Federal/88 trouxe fundamentos essenciais a
respeito do direito educacional, reconhecendo, inclusive, como sendo este um direito
fundamental, de aplicagcdo imediata, devendo o sistema educacional atender os
aspectos principiolégicos da equidade, colocar todas as pessoas, sem quaisquer
distingbes, em condigdo de desempenhar ag¢des significativas na sociedade, com
acesso ao trabalho e realizacao da cidadania.

E valido ressaltar que a evolugédo da sociedade proporcionou novos direitos no
ambito social, a exemplo do necessario direito econémico, devidamente previsto
constitucionalmente, ou seja, cada cidadao tera seus direitos garantidos, quando
efetivados os principios essenciais ao bom desenvolvimento social, tais como:
dignidade, liberdade, equidade, qualidade e legalidade.

Os desafios no ambito da prestacao publica sao inquestionaveis, e o Estado
tem como dever a busca de solugdes para o pleno atendimento, conforme tratam os
fundamentos no dmbito constitucional, com efetivo empenho na gestdo de governo,
para que tais direito sejam efetivados.

E inquestionavel que o direito & educagdo é de responsabilidade objetiva do
Estado e, o ndo atendimento da prestagdo de servigo educacional configura o dano,
visto existir o nexo causal da omissao estatal, que tem por fundamento constitucional
o dever de garantir as condi¢gdes necessarias para o atendimento pleno do sistema de
ensino em todos os niveis educacionais.

As alocacgdes de recursos financeiros para fins de investimentos na prestacao
educacional sdo analisadas pelo sistema econémico, evidenciando que 0s recursos
financeiros séo insuficientes para atender as questdes minimas do sistema de ensino,
seja no ambito federal, estadual e/ou municipal, conforme se observa na precaria
situagdo vivenciada pelas instituicbes de ensino em diversas regides brasileiras,
comprovada pelos baixos indices do IDEB (indice de Desenvolvimento da Educacéo

Basica).
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O Estado, sem maiores explicagdes, alega a falta de recursos financeiros para
concretizacado dos direitos sociais previstos, porém o minimo necessario deveria ser
aplicado, até porque a norma constitucional prevé os recursos com as respectivas
alocagbes, ou seja, é plausivel a inércia estatal no quesito gestdo e execugéo
orcamentaria.

Infelizmente as questdes inoperantes da gestdo publica € um dos principais
fatores que interferem nos critérios adequados para analise das necessidades
educacionais, com responsabilidade e aplicacdo do principio da equidade, na
verificacdo das demandas de cada municipio e estado, para fins de transferéncias
financeiras pela Uniao.

Observa que o artigo 212 da Constituicdo Federal/88 dispde sobre as
alocagdes de recursos: “A Uni&do aplicara, anualmente, nunca menos de dezoito, e os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da
receita resultante de impostos, compreendida a proveniente de transferéncias, na
manutencao e desenvolvimento do ensino”, no entanto, € insuficiente quando aplicado
com base no principio da equidade e custo por aluno, durante um determinado ano
letivo.

Reafirma que o processo de gestao publica é de competéncia do Estado, que
deve atender os fundamentos constitucionais de protecdo ao direito educacional e
econdmico, promovendo estruturas e organizagdo das agées como parte integrante
do processo de desenvolvimento, incluindo os aspectos quantitativos e qualitativos,
em que se preocupa com a geragao de riquezas, mas com objetivo de distribuicao e
utilizagao de critérios que garantam a propria qualidade de vida do individuo.

Enfim, coexistem todos os principios da ordem econdémica com a base
fundamental dos direitos individuais e sociais, indiscutivel a importancia dos recursos
financeiros para execucdo dos elencados direitos constitucionais, o que atesta a
obrigacdo estatal em fomentar os métodos necessarios para o fortalecimento
econdmico, mas sempre operando com controle legislativo e intervindo quando do
desequilibrio das relagcdes contratuais.

Ocorre que o Estado, na qualidade de agente regulador, também interfere nas
relagbes econdmicas, em que vigora os contratos educacionais das instituicbes
privadas, sob os fundamentos da livre iniciativa e concorréncia, ou seja, ora como
como agente normativo e regulador da atividade econémica, ora como prestador de

servico publico educacional.
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Ficou demonstrado que a regulagdo do contrato educacional, como direito
social e incentivo as instituicdes privadas de ensino para que sejam mantidos os
contratos como fomento econémico, atende a fungdo social, em cumprimento do
Estado Democratico de Direito, conforme estabelece o artigo 1° da Constituicao
Federal/1988.

Nesse sentido, evidencia que as instituicbes privadas de ensino agregam
valores sociais no objetivo de atender e oferecer um ensino com qualidade, conforme
previsdo legal vigente, desse modo, deveria o Estado tratar as mesmas como
parceiras e/ou instrumentos de otimizacao da prestacao educacional.

Nas referidas instituicbes de ensino a prestacdo de servico de qualidade é
regra, proporcionando condigdes diferenciadas aos alunos, inclusive na preparagao
para acesso ao ensino superior, em que o processo de selecdo € mais doloso, pois
os menos favorecidos, que deveriam ter acesso as instituicbes publicas de nivel
superior, ndo sao atendidos e ficam a margem da miséria educacional.

Contundo, o Estado tem imposto regras que dificultam a manutengdo das
referidas instituicées, que muitas das vezes sdo obrigadas a diminuir a qualidade de
ensino, ou até mesmo encerrar suas respectivas atividades, visto que dentre as
dificuldades apresentadas esta o recebimento dos créditos a titulo de mensalidades,
pois o contrato educacional é tratado de forma diferenciada.

Importante destacar que a intervengdo estatal ndo garante a execugédo dos
fundamentos educacionais, e sim, o rompimento, pois a instituicdo privada, até que
seja garantida a estabilidade de mercado, advindas das relagbes contratuais, nao
exercera a fungao estatal na prestagdo educacional gratuita, ao inverso, continuara
atendendo as minorias, ou seja, aqueles que custeiam as mensalidades escolares.

Ocorrendo o encerramento das atividades, € evidente o impacto no sistema
econdmico e educacional, pois empresas fechadas deixam de ser contribuintes
tributarios e geradores de fomento econdémico e social, e, ainda, os respectivos
alunos, ndo sendo mais atendidos por essas empresas privadas, prestadoras de
servigo educacional, deveréo ser obrigatoriamente incluidos no sistema publico, que
se encontra em situagao precaria.

Assim, alguns dos principios constitucionais também restam prejudicados,
como por exemplo o da livre iniciativa e liberdade contratual, ja que os contratos
educacionais sdo controlados pelo proprio Estado, ou seja, aquele que ndo cumpri

com o dever que lhe é imposto, mas controla de forma direta a prestacédo de servigo
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educacional dessas instituicbes que tanto colabora com o desenvolvimento social e
educacional.

Diante do exposto, é imprescindivel a nova postura do Estado no exercicio da
sua vontade politica de optar pela reforma do sistema educacional, no que se refere
as acgdes de efetividade, com a retomada de investimento para fins de qualidade
institucional publica, que de fato faria com que o profissional da educacado fosse
valorizado, e a estrutura escolar atendesse a demanda social.

A concluséo é que se faz necessario a reformulagdo das normas que tratam do
sistema educacional, para que sejam incluidas as instituicées privadas como parceiras
do Estado, ressignificando a forma de autonomia nas relagdes contratuais de cunho
educacional, devendo propor regulamentos que impulsione a prestagdo de servigo
educacional das instituicdes privadas e supra a caréncia do atendimento social, tais
como:

a) lIsengdes tributarias, compativel ao valor da mensalidade do aluno
inadimplente, que venha a comprovar a insuficiéncia financeira para custeio das
mensalidades, pois seria o proprio Estado que estaria suportando o impacto financeiro
da vinda do citado aluno para o sistema publico.

O Estado fundamentado nos principios da livre iniciativa, fungao social dos
contratos e boa-fé objetiva, que impde a analise dos custos de transacgao, na finalidade
de verificar o custo de cada aluno atendido por determinada instituicao privada de
ensino, alocara os valores a titulo de receita publica, no formato de repasse, para
atender os fundamentos do acesso educacional.

Destaca que a receita publica para atender a demanda educacional ja é
prevista no orgamento publico, a nova normativa apenas impde a transposicdo de
receita, em que o respectivo valor sera transferido para a instituicdo privada, que tera
a obrigagado legal de prestar o servico educacional, e, evitando, assim, a
responsabilidade objetiva estatal.

b) Readequacéao dos programas de governo, tais como: PROUNI, FIES, Bolsa
Escola, visto que ndo tem sido suficiente para manter as instituicdes privadas em
pleno desenvolvimento, até porque tais programas estdo condicionados a
inadimpléncia fiscal junto ao préprio Estado, o que a maioria das instituicbes privadas
tem dificuldade em manter, visto a instabilidade de mercado.

c) Autorizagdo de rescisdo contratual quando houvesse a inadimpléncia das

mensalidades por alunos que ndo comprovasse a insuficiéncia financeira, pois as
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institui¢gdes privadas nao sao obrigadas a suportar o dever estatal, quanto a prestagao
educacional gratuita, uma vez que o procedimento é simples, por se tratar de alteragéo
da legislagao infraconstitucional.

E imprescindivel a ressignificagdo dos contratos educacionais na forma de
autonomia dos entes privados, impondo a corresponsabilidade estatal no fomento das
instituicdes privadas, visto que o sistema publico educacional é escasso, e 0 amparo
estatal junto as citadas instituigcdes privadas é possivel e necessario.

Ressalta-se ainda que as instituicdes privadas de ensino ja sdo estruturadas
para fins da adequada prestagao de servigo educacional, sdo geradoras de fomento
econdmico e, no aspecto do custo transacional, verifica que o investimento publico
para manutencao dos alunos no sistema privado € irrisério, quando verificado os
valores para manté-los no sistema publico.

Enfim, a ressignificagdo operacionaliza no cumprimento do respectivo equilibrio
contratual, permitindo, de forma inquestionavel, que o Estado exerca a necessaria
fiscalizagdo da qualidade da prestacéo de servigo educacional, ja que as instituicoes
privadas atendem de pleno. E uma forma equilibrada de parceria, em que os principios

do direito a educacgao e econdmico, estariam sendo atendidos de forma coexistente.
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