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ali salvaguardados. Da mesma forma, com o intuito de concretizar o obje-
tivo da Republica de promogéo do desenvolvimento, disciplinou a ordem
econdmica em sessdo especifica e tutelou expressamente a propriedade
privada e a livre iniciativa. Embora o servigo de ensino tenha sido autori-
zado a iniciativa privada com significativa autonomia, restando ao Estado
o papel de fiscalizagdo da adequacgdo de tal servigo as diretrizes e bases da
educacio nacional (Lei Federal 9394/96), a interferéncia do Estado na
livre iniciativa das institui¢des de ensino privadas tem sido agigantada em
face de diplomas legais tais como a Lei Federal 9.870/99. O presente traba-
lho analisa como a lei 9.870/99, apesar de declarada constitucional, fere o
principio constitucional da livre iniciativa, na medida em que interfere na
autonomia administrativo-financeira das institui¢oes de ensino privadas,
sob a justificativa de garantia do direito fundamental a educagdo, por via
reversa de transferéncia deste 6nus a iniciativa privada.

ABSTRACT:

The constitutional text of 1988 clearly brought the protection of
the right to education as a fundamental right included in the broad range
of social rights there protected. Thus, aiming to achieve the goal of pro-
moting development, the text regulated the economic order in a specific
session and boldly protected the private property and the free enterprise.
Although the educational service has been authorized by the govern-
ment to the private initiative, with notorious autonomy, being the State in
charge only of supervising the adequacy of the service to the principles
and bases of national education (Federal Law 9394/96), the interference
of the government in the free initiative of private educational institutions
has increased in face of legislations such as the Federal Law 9870/99. This
article analyzes how such law, despite having been declared constitutional,
goes against the constitutional principle of free initiative, inasmuch as it
interferes in the administrative and financial autonomy of private edu-
cational institutions, under the justification of guarantee of the right to
education by way of the reverse transfer of this obligation to the private
initiative.

RESUMEN
El texto constitucional de 1988 trajo expresamente la tutela de lo de-
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recho a la educaciéon como derecho fundamental incluido en la amplia
lista de los derechos sociales alli salvaguardados. De la misma forma, con
el fin de concretar el objetivo de la Republica de promocién del desarrollo,
discipliné la orden econdémica en sesion especifica y tutel6 expresamente
la propriedad privada y la libre iniciativa. Aunque el servicio de ensefian-
za ha sido autorizado a la iniciativa privada con significativa autonomia,
restando al Estado el papel de fiscalizacion de la adequacion del servicio a
las directrices y bases de la educacion nacional (Ley Federal 9394/96), la
interferencia del Estado en la libre iniciativa de las instituciones de ensino
privadas ha sido agigantada en vista a actos normativos como la Ley Fe-
deral 9.870/99. El presente trabajo analiza como la Ley 9.870/99, a pesar
de declarada constitucional, hiere el principio constitucional de la libre
iniciativa, en la medida en que influye en la autonomia administrativo-fi-
nanciera de las instituiciones de ensino privadas, tenendo como justifi-
cativa la garantia del derecho fundamental a la educacidn, el revés de la
transferencia de esta carga a la iniciativa privada.
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Direito a educagio; livre iniciativa; Lei Federal 9.870/99
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INTRODUCAO

A Constituigao Federal de 1988 traz em seu bojo, dentre os inimeros
direitos sociais, a garantia do direito a educa¢do como direito fundamen-
tal, atribuindo ao Estado a responsabilidade pela promocéo de tal direito
indistintamente e de forma gratuita.

A educagio foi reconhecida, sobretudo, como meio de garantir o
acesso a outros direitos fundamentais, tais como o exercicio da cidadania
no contexto democratico de participag¢do politica, o direito a saude, cultu-
ra, lazer, dentre tantos.
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Com igual preocupagdo o texto constitucional traz a disciplina da
ordem econdmica, na qual além de ocupar-se da promogido do desenvol-
vimento como objetivo da Republica, tutelou direitos de propriedade e a
livre iniciativa.

Apesar da aten¢do do constituinte & dindmica da sociedade, a har-
monia entre o estado de direito e o estado social ndo tem sido tarefa de
facil execugdo pelas institui¢des, vez que diante da inexitosa experién-
cia do Estado de bem-estar no Brasil, frequentemente o poder publico
compartilha e até transfere o 6nus da garantia de tais direitos para a
iniciativa privada.

Exemplo desta constatacdo ¢ a Lei Federal 9.870/99, através da
qual o Estado proibe a resolucao de contratos de prestagdo de servico
de ensino privado motivados pela inadimpléncia do contratante, sob
a justificativa de que o direito a educagdo ¢ um direito fundamental
que deve ser garantido e cuja satisfacdo da relagdo contratual pode ser
obtida por outras vias.

Desta forma, o presente trabalho visa analisar a disciplina cons-
titucional do direito a educagdo, com base no principio da livre ini-
ciativa, a luz das diretrizes do movimento da Anélise Econdmica do
Direito, a fim de verificar a existéncia de eventual afronta ao texto
constitucional, bem como de colaborar para a constru¢ao de uma nova
praxis juridica em prol da harmonia da Economia e eficiente ao pro-
grama social.

1. CONSIDERACOES SOBRE CONSTITUICAO, ESTADO E
ECONOMIA: O SURGIMENTO DO DIREITO ECONOMICO

Embora as discussoes acerca da rela¢do existente entre direito e eco-
nomia estejam ganhando atengdo nos dias correntes, uma adequada com-
preensdo dos efetivos reflexos desta interagao projetados nas institui¢oes
do sistema justica pressupde o conhecimento do processo histérico e po-
litico que desemboca nas constitui¢des econdmicas desenvolvimentistas.

A primeira analise repousa na necessaria nitidez que deve gozar a
distin¢do dos sistemas econdmicos, uma vez que, como nas palavras de
Avelas Nunes (1994, p.7)

os sistemas distinguem-se uns dos outros pela afirmagido de
determinadas forcas produtivas e determinadas formas de
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organizacao material da produgao, a base econdmica (estru-
tura econdmica ou infra-estrutura) no seio da qual se desen-
volvem determinadas relagdes sociais de produgéo e a partir
da qual se erguem e instalam determinadas estruturas politi-
cas, juridicas, culturais, ideologicas (superestruturas).

Tém-se, assim, como modelos viaveis e de importante andlise, o ca-
pitalismo e o socialismo.

O capitalismo consiste no sistema econoémico construido em torno
da propriedade privada dos bens de producao e na ampla liberdade indi-
vidual, ou seja, na liberdade de iniciativa, de concorréncia e de mercado.
A liberdade ¢, para o capitalismo, o pressuposto, fundamento e base ideal
(CORREA, 1994, p.44).

Desta forma, tendo em vista que a valorizagao da liberdade, no ca-
pitalismo, repercute no que se conhece por livre mercado e na natural
dindmica da economia, ao Estado cumpre o importante papel de garantir
as condigoes necessarias para o desenvolvimento do sistema. No capita-
lismo, o Estado assume o papel de institui¢do economica garantidora da
liberdade.

Tal concepgdo liberal de Estado encontra nas palavras de Bobbio
(1986, p.121) a tradugdo como um mal necessario e o alerta sob os riscos
de, diante do excesso do poder estatal, incorrer-se no prejudicial modelo
paternalista de Estado.

Por paradoxal que parega, no Brasil, a Constituigdo de 1988 declara
a opgao por um modelo de Estado liberal-desenvolvimentista, entretanto,
no mesmo texto, diante dos CcoOmpromissos sociais assumidos, assim como
pelo majoritario entendimento jurisprudencial - conforme sera analisado
no tépico 3 deste trabalho — constata-se o depoimento paternalista refe-
rido por Bobbio.

A reflexao sobre tal contradicao se mostra, entdo, valiosa na medida
em que se resgata a compreensdo de Adam Smith acerca da relevancia
do auto-interesse para a motivacao da atividade economica e, consequen-
temente, para a produgdo das necessidades da sociedade; interesse, este,
sufocado - ou, pelo menos, ndo fomentado - pelo paternalismo estatal.

Nas palavras de Palmer (2012, p.5) “a cultura capitalista celebra o
empreendedor, o cientista, o individuo que assume riscos, o inovador, o
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criador” e no mesmo sentido, estudos apontam que os paises bem sucedi-
dos “ndo sdo aqueles que seguiram as prescrigdes recomendadas pela ver-
tente hegemonica de pensamento social sobre desenvolvimento economi-
co” (SCHAPIRO, 2011, p.13), mas sim aqueles que conseguiram desenhar
um marco institucional préprio e adequado ao seu contexto econdmico e
social.

Contrariamente ao capitalismo, o sistema socialista baseia-se na au-
toridade, visando a unifica¢ao da economia e, politicamente, inviabilizan-
do qualquer pretensao democratica. Por este modelo econémico, ao invés
do anseio pelo lucro, almejava-se o suprimento das necessidades coletivas,
razdo pela qual idealizava-se a eliminagdo da propriedade privada (ROS-
SETTI, 1980, p.347).

As experiéncias extremistas de ambos os sistemas ocasionaram a or-
questrada tentativa de aplica¢ao de sistemas mistos, procurando esquivar-
-se dos aspectos negativos de ambos os sistemas; contudo, em que pese
a depender da intensidade da combinac¢do se poder ter ao menos dois
sistemas mistos distintos, o capitalismo de agora, ndo chega a negar sua
esséncia valorizadora da liberdade, embora apresente limitagdes antes se-
quer ventiladas.

Hoje, fala-se em um sistema capitalista que possui no Estado uma
institui¢do que garanta seguranca aos agentes do mercado, tanto através
das garantias contratuais, quanto através da regulagdo do mercado em
prol do equilibrio das relagdes heterogéneas, uma instituigdo econdmica,
portanto. Neste sentido, Mario Gomes Schapiro (2011, p 343) se referiu
as regras do jogo como sendo “a descrigdo de um padrao de atuagdo do
Estado e do Direito no cenario econémico, segundo o qual, as instituigdes
juridicas, como o contrato ou a propriedade, se comprometem (...)".

Entretanto, este mesmo Estado que salvaguarda as liberdades indi-
viduais e de mercado, também se compromete em promover o bem estar
social, sobretudo dos setores menos favorecidos economicamente.

Fala-se, entdo, nessa perspectiva, na importancia do Estado, enquan-
to arranjo institucional, para o sucesso ou insucesso dos paises, haja vista
que tais arranjos sao responsaveis pelo incentivo de atividades economi-
cas, quando nesse sentido forem direcionados (SCHAPIRO, 2011, p.343);
razdo pela qual o aspecto econdmico se tornou constante nas Constitui-
¢oes. Nas palavras de André Ramos Tavares (2006, p.46), “o grau de desen-
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volvimento de um pais é responsabilidade atribuida, em parte, ao Estado e
as suas politicas publicas. Sendo o Estado configurado pela Constituicao,
tanto em sua estrutura como em suas finalidades, passou-se a falar em
Direito constitucional econémico (...)".

No periodo em que o Estado assumia a postura distante, caracte-
ristica do liberalismo extremo, o individualismo ocasionou uma situa¢ao
insuportavel ao tecido social, razao pela qual passou-se a admitir a ne-
cessidade de intervengdo do Estado na economia. Para Nusdeo (2001, p.
139), falhas como o pouco acesso as informagdes relevantes, concentragdo
econdmica, a falta de incentivo a produgdo de bens coletivos, dentre ou-
tros, ocasionaram a desnatura¢ido do modelo liberal da economia e, con-
sequentemente, a auséncia da fraternidade nas relagdes sociais.

Os individuos podem nao querer satisfazer suas metas-pre-
feréncias, ou ser altruistas, a ndo ser que tenham certeza de
que outros também serdo obrigados a agir da mesma forma.
Ou seja, se ha uma tendéncia de as pessoas ndo participarem
em favor das decisdes coletivas quando tais participagdes
tém carater individual, também ha uma tendéncia de que, se
houver um sistema em que todos estao obrigados a partici-
par das escolhas publicas, as contribui¢des individuais serdo
significativamente maiores. (SUNSTEIN, 2003, p.46-47)

Este foi o cendrio favorecedor do modelo de Estado intervencionista,
embora tal intervencionismo se justificasse pela necessidade de garantia
das liberdades individuais de forma funcional, as quais, diante da absoluta
auséncia de interven¢ao do poder publico na economia, ja desapareciam.
Nas palavras de Antunes (1954, p341), falava-se em um intervencionismo
liberal.

No cendrio da formagdo da sociedade industrial, “a ampliagdo da
populagao urbana gerou uma maior demanda por servigos publicos e por
infraestrutura essenciais, como transporte urbano, energia, saneamento,
habitacéo, etc” (BERCOVICCI, 2013, p. 254)

O reconhecimento da necessidade de atua¢ao® do Estado na eco-
nomia se deu simultaneamente a incorporagao de principios e diretrizes
econdmicos nas constituigdes, o que aponta a cautela de que prescinde tal
interferéncia. Surgia, entdo, a “tentativa de criar um campo de temas dei-
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xados de fora da codificagao civil e vinculados a economia industrial sob
a perspectiva de que o direito deveria ser o instrumento de organizagdo da
economia” (BERCOVICCI, 2013, p. 255-256).

Com os resultados da guerra, projetados na sociedade, o Estado ne-
cessitou pronunciar-se politicamente sobre questdes econdmicas, uma vez
que tais questoes deixaram de ser privadas, passando a repercutir direta-
mente na sociedade e, sobretudo, na concretizacdo dos anseios democra-
ticos, razdo pela qual as constitui¢des incorporaram a disciplina econoémi-
ca e todo o Direito passou a atentar para o emergente ramo da ciéncia: o
direito econémico.

“Tratava-se uma nova concep¢ao do papel do Estado e do direito em
relacdo a economia, entendendo a dimensdo econdmica como elemen-
to de especificidade do direito contemporaneo.” (BERCOVICCI, 2013,
p.259). Edificava-se um ramo do direito com uma racionalidade macroe-
condmica indispensavel ao alcance de resultados sociais declarados e ne-
cessarios.

Nesse contexto, pois, verifica-se a legitima¢do do modelo de Estado
de Bem Estar Social, marcado pela assunc¢ao da responsabilidade social
pelo Estado e esta a justificagdo maior de sua interven¢ao na economia
para fins de promover assisténcia geral e econdmica para a sociedade.

O Welfare State trouxe uma interven¢ao do poder publico na eco-
nomia voltada para a distribui¢do da producio - e ndo para a titularidade
formal dos meios de produgao, tal como no Estado socialista, por exem-
plo; entretanto, mostrou-se ineficiente.

Apds o breve conforto do crescimento econémico industrial e a im-
plementacéo de politicas publicas sociais, as crises do petroleo de 1973 e
1979, junto a atmosfera da guerra fria, desequilibraram significativamente
a economia.

Essas crises do petrdleo, somadas a insatisfacao das empresas
privadas com o modelo de Estado vigente, isto em razdo das
altas cargas de impostos cobradas pelo Estado de bem-es-
tar social, levaram a consolidagdo das criticas das correntes
defensoras de outras concepg¢oes de Estado e de sociedade.
A expansdo do Estado de bem-estar social comegou a ser
ameag¢ada em um momento critico, em que a carga tributdria
atingiu niveis alarmantes para a lucratividade e o desempe-
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nho do setor privado (...). (VICENTE, 2009, p.125)

Assim, a desmoralizacdo do Estado enquanto promotor do desen-
volvimento econdmico surgiu juntamente com a valorizag¢do da livre-ini-
ciativa e das organizagdes econdmicas como capazes de dinamizar a eco-
nomia — entdo em frangalhos pela ingeréncia do Estado.

Com a proposta de reducgdo das dimensdes do Estado como solugao
para a economia estrangulada, surge o modelo neoliberal, marcado pelo
entusiasmo das privatizagdes e anseio de uma administra¢ao mais finan-
ceiramente eficiente e equilibrada e menos onerada pelos encargos sociais
do pos-guerra.

O redimensionamento do Estado culminou com o modelo desen-
volvimentista, através do qual a livre-iniciativa retomou o cerne das poli-
ticas de mercado, sem, contudo, desprezar a importancia do Estado para
a harmonia da economia e dos interesses sociais. Como preceitua An-
dré Ramos Tavares (2006, p.65) “0 que se pretende, no momento atual,
¢ promover o desenvolvimento, ndo apenas econémico-financeiro (que
¢ imprescindivel), mas também o desenvolvimento humano, e, para ele,
concorre o desenvolvimento das liberdades fundamentais”.

No Brasil, a Constituiao de 1988 caracteriza-se por ser uma carta
dirigente que, através do art 170 e seguintes inaugura uma ordem eco-
ndmica, afastando qualquer questionamento sobre o reconhecimento da
importancia da economia para o alcance dos fins sociais amplamente dis-
ciplinados no mesmo diploma.

Comprometida com a promogao do desenvolvimento — ndo somente
econdmico, mas sobretudo humano - a Constituicio de 1988, a0 mesmo
tempo que garante direitos fundamentais, sociais e politicos, traz a livre
iniciativa como principio da ordem econdmica e por este nao pressupoe
a liberdade absoluta da iniciativa econdmica caracteristica dos tempos do
“é a expressao
de uma garantia de legalidade” (GRAU, 2008, p.204), ou seja, a existéncia
de limitagdes ao Estado em prol da garantia de desenvolvimento das ati-
vidades econdmicas da iniciativa privada com a liberdade necessdria para
tanto.

A tutela de tantos direitos, entretanto, por vezes esbarra em algumas
dificuldades relativas a precariedade de recursos publicos para a robusta

liberalismo econdmico em um Estado minimo, mas sim,
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pretensdo prestacional e, frequentemente, através da legislagao infracons-
titucional verifica-se a negativa de alguns principios constitucionais - tais
como a livre iniciativa.

Neste cendrio, pois, destaca-se a importancia de refletir sobre a pos-
tura das instituigdes do sistema de justiga, tais como o Poder Legislativo e
o Judiciario, enquanto interprete-aplicador da legislagdo; para verificar a
adequagdo das mesmas aos propdsitos da constituicao.

2. O DIREITO A EDUCACAO NA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988

A analise do direito constitucional a educagdo, o qual goza do status
de direito fundamental - e também social - pressupde o reconhecimento
dos avangos na efetivacdo do mesmo a partir da Constituicao Federal de
1988.

A referida Constituigdo, marcada pela tutela de inimeros direitos,
trouxe a tutela do direito a educagido em posicdo de destaque, sobretudo,
por reconhecer a sua importéncia para a efetivacdo dos demais direitos,
tais como a participagdo politica e exercicio de cidadania.

Em verdade, o direito a educagio tal qual prevé a Constituigdo Fe-
deral de 1988 visa garantir a liberdade aos cidaddos no bojo do Estado
democritico de direito, vez que é impossivel visualizar a efetiva participa-
¢do politica de um cidadao que ndo teve o direito a educagao assegurado.

E fato constatado, pois, que apds a Constituicdo de 1988, os niveis
educacionais da populagao brasileira como um todo aumentaram signi-
ficativamente* e tal fato se deve ao empenho do Estado em efetivar tal
direito.

Para a referida efetivacdo, entretanto, além das inimeras previsdes
constitucionais acerca do direito a educa¢do, destaca-se a relevancia do
pacto federativo, através do qual se “instala uma forma de cooperagao
efetiva e eficaz no campo educacional” (RANIERI, 2009, p.1); assim como
o desenvolvimento da educagdo privada em compasso com o poder pu-
blico - aspecto, este, que contribui para o avanc¢o qualitativo dos niveis
educacionais no pais, embora represente pequena parcela dos estudantes
do Brasil®.

Desta forma, o enfrentamento das questdes educacionais pelo poder
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publico apds a Constituigdo de 1988, junto a dinamica da federagao, oca-
sionou a participagdo dos Estados e Municipios nesse processo de forma
eficaz, inclusive quanto a competéncia legislativa para editar as normas
suplementares de educacéo.

Entretanto, embora o constituinte tenha se preocupado em tutelar
amplamente o direito a educagido, conferindo-lhe a natureza de direito
fundamental, atribuindo competéncia para todos os entes federativos no
que toca a sua execugdo e permitindo a exploragdo da atividade pela ini-
ciativa privada, inumeras sdo as dificuldades, sobretudo juridicas, para a
implantagdo do programa constitucional atinente a educagdo. Tais difi-
culdades esbarram em questdes tais como as do dominio econdémico, do
consumidor, dentre outras.

O programa constitucional aqui referido consiste, de inicio, no que
disciplina o artigo 205 da Constituigdo Brasileira, através do qual o direito
a educacao atrela-se as obrigagdes do Estado, mas também se estende a
compreensao do direito & educagdo como exercicio instrumental ao de-
senvolvimento nacional como um todo - razio pela qual tal direito tam-
bém ¢é entendido como coletivo - e ao exercicio de outros direitos indivi-
duais tais como direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais.

Neste sentido, referindo-se a liberdade como forma de desenvolvi-
mento, Amartya Sen (2000) entende que “a eficacia da liberdade como
instrumento reside no fato de que diferentes tipos de liberdade apresen-
tam inter-relagdo entre si, e um tipo de liberdade pode contribuir imensa-
mente para promover liberdades de outros tipos”.

Da mesma forma foi o entendimento do constituinte, ao reconhecer
a importancia da efetivagdo do direito a educagao para a realizagdo do
programa social constante do texto constitucional - a ja falada concretiza-
¢do da democracia através da participacdo politica do cidadao, os direitos
econdmicos, etc — constituiu a universalizagdo do direito subjetivo ao en-
sino fundamental, obrigatério e gratuito.

O constitucionalismo social do qual decorre a Carta Magna Brasilei-
ra, por sua vez, trouxe também com forte expressao o ideal de igualdade,
conforme é possivel atestar pelo disposto no art. 5°, CF/88.

Neste sentido, o direito a educagdo, enquanto direito social funda-
mental que ¢é, traz consigo o pressuposto de que a sua garantia deve ser
estendida a todos os cidaddos de forma igual, independentemente de raga
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ou cor, classe, religiao, etc.

Tal igualdade na efetivagdo do direito a educagdo, contudo, pressu-
poe alguns imperativos, sobretudo quando se analisa o disposto no art.
205 da Constituigao Federal, o qual dispde que o direito a educagao deve
visar ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio
da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho. “Nio se trata mais de
qualquer direito a educagdo, mas daquele cujas balizas foram construidas
constitucionalmente. Isso significa que o direito a educagéo é o direito de
acesso, mas nao um acesso a qualquer educagao, e sim aquela que atende
as preocupagdes constitucionais.” (TAVARES, s.d.,p.6)

Essa preocupagdo, por sua vez, possui inumeros desdobramentos,
dentre os quais se destaca o fato de o Estado, apesar de autorizar a educa-
¢do privada e conceder-lhe autonomia administrativo-financeira, liberda-
de de catedra, dentre outras, garantir a si proprio o direito de intervir para
fins de controle e adequagéo aos preceitos constitucionais.

Eis aqui um dos pontos nevrélgicos da efetiva¢ao do programa cons-
titucional, vez que a intervencdo do Estado nas questdes educacionais
tanto pode ser objeto de cooperagdo, como pode transformar-se em ato
autoritario; tanto pode ser ato garantidor de igualdade, na medida em que
cuida de questdes tais como a observancia de conteudos programaticos
minimos, seja para escolas publicas ou privadas; como conduta que cele-
bre a diferenga e negue a tao falada isonomia constitucional, o que ocorre,
por exemplo, quando o Poder Legislativo interfere na autonomia adminis-
trativo-financeira de escolas privadas, obrigando as institui¢des de ensino
a permanecerem prestando servigos a alunos inadimplentes até o final do
periodo letivo.

Ainda na andlise do programa constitucional, esbarra-se noutro obs-
taculo caracteristico da realidade brasileira que é a dificuldade de acesso
ao direito a educagao pelo nao acesso aos demais direitos sociais.

Isto porque, a0 mesmo tempo em que ao Estado cabe garantir o di-
reito a educagdo, através das previsdes constitucionais, também ¢é ao po-
der publico que recai a obrigacdo de garantir o acesso ao direito a saude,
seguranca, lazer, meio ambiente ecologicamente equilibrado, dentre ou-
tros. Tais direitos, por sua vez, encontram-se inter-relacionados em mui-
tas das vezes, razdo pela qual a negativa de um direito pode representar
imediatamente a negativa de outro(s) também.
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Assim, por exemplo, 0 ndo acesso a satde pode representar também
0 ndo acesso a educacdo, o que faz com que a garantia do direito a educa-
¢ao, pelo Estado, seja algo bem mais complexo que a simples construgao
de escola, contratagao de professores e disciplina legal das diretrizes ba-
sicas. Tdo inaceitdvel quanto o trabalho infantil - que além de ferir a dig-
nidade humana por tantas razdes, também afasta as criangas dos bancos
escolares - é a inexisténcia de condi¢oes dignas nas residéncias das mes-
mas criangas, haja vista ser impossivel falar em direito a educagdo para
uma crianga que nao possui recursos financeiros minimos que garantam
dignidade - aqui entendida como alimenta¢ao, moradia confortavel, etc.
- a sua familia.

O dever do Estado, em particular, ndo se esgota no ofere-
cimento e financiamento final da educacéo, pelo contrario;
deve prover todos os meios necessarios para que o direito
esteja a todos disponivel, seja acessivel, adequado as neces-
sidades sociais e adaptado as necessidades dos individuos.
Além disso, como os direitos humanos exigem leis que os
assegurem e tornem possiveis expor as suas violagdes, reme-
dia-las e preveni-las, cabe ao Estado legislar sobre a matéria,
inclusive no que diz respeito aos instrumentos de acesso a
justica, decidindo acerca dos pleitos que lhe sao apresenta-
dos. O acesso a informacao, garantido pelo Estado, ademais,
¢ uma forma de permitir que a populagdo tenha meios de
aquilatar a accountability de seus governos. (RANIERI, 2009,
p.183-200)

No entendimento de Clarice Duarte (2007, p.705), o complexo ar-
ranjo aqui mencionado “estd intimamente ligado ao problema da demo-
cratizagdo do acesso a educagido e constitui um direito, ndo uma conces-
sdo ou um favorecimento”.

E, contudo, indispensavel ter-se com clareza o entendimento que, em
que pese 0 acesso aos direitos ndo ser possivel de forma isolada, consoante
o ordenamento juridico vigente, a obrigacdo de garanti-los ¢ do Estado.

Tal defini¢do ndo afasta, por dbvio, a responsabilidade da familia e da
sociedade em geral na promogédo da educagao, mas tdo somente define as
esferas de obrigagdes no bojo da execugdo deste direito, dificultando — em
tese, a0 menos - a indevida transferéncia de responsabilidades. A guisa
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de exemplo, a instituicdo de ensino privada cabe a responsabilidade de
prestar o devido servigo de ensino aos seus contratantes - e nos termos
contratados - enquanto que, ao Estado cabe a responsabilidade de garan-
tir tal direito a todos, inclusive aos que nao possuem recursos financeiros
para contratar as institui¢des privadas de ensino.

“Como tipico direito social, o direito a educagdao obriga o Estado
a oferecer o acesso a todos interessados, especialmente aqueles que nao
possam custear uma educacio particular. Os direitos sociais ocupam-se,
prioritariamente, dentro do universo de cidadaos do Estado, daqueles
mais carentes.” (TAVARES, s.d., p.7)

Outro trago marcante do constitucionalismo social de que decorre a
Constitui¢ao de 1988 é a valorizagdo da liberdade e, especificamente no
que diz respeito ao direito a educagdo, este bem possui varios desdobra-
mentos.

O mais expoente é a liberdade individual conferida ao cidadao que
efetivamente possui acesso a educacdo, vez que a educagdo é um meio
hébil a garantir o exercicio da cidadania no bojo do estado democratico
de direito, sendo assim uma liberdade instrumental.

Entretanto, outras questoes relativas a liberdade se apresentam nessa
discussao, tais como a liberdade, também individual, de escolha quanto ao
meio de acesso ao direito a educagéo.

Sabe-se, portanto, que o ensino, no Brasil, é expressamente aberto
a livre iniciativa, conforme disposto no art. 209, caput, da Constitui¢ao
e que por isso consiste em um “processo publico aberto as mediagdes de
entidades privadas” (CANOTILHO, 2003, p.342). Portanto, é possivel es-
colher entre o servigo de ensino publico e privado, sem interferéncia do
Estado.

No ambito do ensino privado, o Estado garantidor do direito a edu-
cagdo deve limitar-se ao papel de fiscalizador - do cumprimento da Lei
de Diretrizes Basicas e demais preceitos constitucionais que orientam a
vida em sociedade - e ndo de ditador de normas, orientacao educacional,
opgoes ideologicas, etc. No ensino privado, a salvaguarda da liberdade
das institui¢oes é que consiste na efetiva tutela do direito a educagdo pelo
Estado. (TAVARES, s.d., p. 8)

Outro aspecto relevante ao trato constitucional a educagdo privada
refere-se a liberdade que, como atividade privada autorizada pelo cons-
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tituinte, deve ser garantida as instituicdes de ensino particulares, no que
toca a contratacdo do servico.

Conforme sera melhor tratado no topico 4 deste trabalho, entende-
-se que a interferéncia do Estado nesse servigo privado deve limitar-se
ao controle de excessos e ndo ao cerceamento da autonomia. Ao Estado
¢ obrigacdo impedir que institui¢des de ensino privado deixem de cum-
prir o programa educacional basico — conforme ja mencionado acerca
do papel fiscalizador do Estado quanto a Lei de Diretrizes Basicas - ou
promovam a discriminac¢éo entre alunos, ou qualquer outra pratica dis-
sonante aos valores trazidos pelo tecido social; mas ndo se justifica, ao
poder publico, a interferéncia no ambito administrativo-financeiro de tais
empresas, sob a justificativa de tutela do direito a educagao.

3. SOBRE A LIVRE-INICIATIVA NO DIREITO BRASILEIRO:
DA CONSTITUICAO FEDERAL A JURISPRUDENCIA DO STF

Assim como a garantia de direitos sociais foi uma grande preocupa-
¢ao do constituinte, a tutela da livre-iniciativa também ocupou privilegia-
do local no texto constitucional.

A atengao conferida a livre-iniciativa pela Constitui¢ao de 1988, por
sua vez, pode ser decorrente de inimeros fatores, tais como a sua direta
decorréncia da valorizagdo da liberdade, ou mesmo do reconhecimento
da importancia da harmonia do cenario econémico, sobretudo para a
concretizacdo das ambigdes sociais.

A tutela da livre-iniciativa como valorizagdo da liberdade requer
uma analise de qual acepgdo deve ser vinculada a esse valor, haja vista que
o conceito de liberdade, dentro de uma abordagem juridica e no contexto
social de entao, refere-se a uma liberdade relativa, contratual, harmoni-
ca com outras liberdades dentro do mesmo contexto; ou seja, trata-se de
uma liberdade que traz consigo a nogdo da necessidade limites em prol da
sua propria garantia.

Neste sentido, como trazido pela analise de Sen, “o componente dire-
tivo a ser analisado propde uma vertente pro-ativa da liberdade (enquan-
to género), ao orientar a agdo do Estado na geragdo de espagos positivos
nos quais as liberdades individuais (enquanto espécie) sejam ampliadas”
(MARTINEZ, 2011, P45). Por tal perspectiva, a agao do Estado propor-
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cionaria aos individuos a liberdade de busca e concretizac¢ao de seus inte-
resses individuais (SEN, 2000, p.18), viabilizaria a possibilidade de lograr
éxito mediante o empenho individual que cada um julgar conveniente.

O modelo de Estado trazido pela Constituigao de 1988 identifica-se
com o desenho de Sen, na medida em que busca, no bojo da ideologia de-
mocrdtica e através da expressa tutela de direitos sociais, politico e econo-
micos, garantir espagos que oportunizem caminhos diferentes e acessiveis
a todos os cidadaos.

O cuidado, portanto, se mostra necessdrio na criagdo de tais espa-
¢os, vez que diante da escassez de recursos, o Estado deve ser coerente no
sentido de nao transferir tal obrigacdo a iniciativa privada, negando-lhe
a liberdade/livre-iniciativa constitucionalmente tutelada de forma ampla.
Por ser uma Constitui¢ao desenvolvimentista, “ter mais liberdade melho-
ra o potencial das pessoas para cuidar de si mesmas e para influenciar o
mundo, questdes cruciais para o desenvolvimento” (SEN, 2000, p.33).

A tutela da livre-iniciativa na Constituicdo de 1988, como funda-
mento da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, IV, CF/88) demonstra o
reconhecimento da importancia da harmonia da esfera econémica para
o alcance dos anseios sociais, a0 mesmo tempo em que, por esta mesma
razao, aponta a sua identificagdo com os proprios fundamentos do Estado
Democratico de Direito.

Neste sentido, vez que a livre-iniciativa também é reconhecida pelo
texto constitucional como principio basilar da ordem econdmica (art.
170, caput, CF/88) e consiste em premissa genuinamente pertencente ao
capitalismo, tem-se por facil conclusao que a “Constitui¢ao consagra uma
economia de mercado, de natureza capitalista (...)” (SILVA, 1999, p.742).
O tratamento constitucional conferido a livre-iniciativa pela Constitui¢ao
de 1988 chancela, pois, a “adog¢ao politica da forma de produgao capitalis-
ta” (TAVARES, 2006, p.239).

Cumpre registrar, por oportuno, que a livre-iniciativa de que tra-
ta a Constituicao de 1988 possui amplitude suficiente para contemplar
e garantir, além da genérica liberdade econdmica, a liberdade contratual
e comercial. Segundo José Afonso da Silva (1999, p. 767), a “liberdade
de iniciativa envolve a liberdade de industria e comércio ou liberdade de
empresa e a liberdade de contrato”
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O postulado da livre-iniciativa, portanto, tem uma conota-
¢do normativa positivada, significando a liberdade garantida
a qualquer cidaddo, e uma outra conotagao que assume viés
negativo, impondo a nio intervengao estatal, que sé pode se
configurar mediante atividade legislativa que, acrescente-se,
hé de respeitar os demais postulados constitucionais e nao
podera anular ou inutilizar o conteudo minimo da livre ini-
ciativa. (TAVARES, 2006, p. 240)

Na defesa da livre-iniciativa constitucionalmente tutelada, Celso Ri-
beiro Bastos (2000, p.115) lembra a relagao existente a garantia da liber-
dade de iniciativa como garantia também do direito de propriedade e, por
esta razdo, entende que o empresario, por situar-se em um mercado livre,
deve definir “o que produzir, como produzir, quanto produzir e por que
preco vender”.

Entretanto, em que pese ja tenha sido demonstrado como a livre-ini-
ciativa encontra amparo no texto constitucional, uma série de limitagoes
também lhe sdo impostas no mesmo diploma (art. 7°, CF/88), por para-
doxal que possa parecer.

Tais limitag¢Oes, todavia, decorrem da constatagdo da necessidade de
garantia da realizagdo da plurivoca justiga social e do bem-estar coletivo,
nao sendo, assim, justificativa para a negag¢do da esséncia liberal do refe-
rido principio. “O importante, contudo, é notar que a regra ¢ a liberdade”
(BASTOS, 2000, p.114).

3.1. O entendimento da jurisprudéncia do STF acerca do principio
da livre-iniciativa, enquanto guardiao do texto constitucional

Em que pese o texto constitucional trazer expressamente a tutela de
direitos e garantias individuais, a efetivagdo de tais dispositivos depende
tanto da atua¢do do Executivo, através da execucao de politicas publicas,
por exemplo; quanto da forma como as instituicoes do sistema de justiga,
sobretudo o Poder Judicidrio, conduzem a aplicagdo das normas.

Assim, especificamente no que toca a tutela da livre-iniciativa, en-
quanto fundamento da Republica Federativa Brasileira e principio da
ordem econdmica constitucional, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal parece posicionar-se de forma antiliberal, haja vista, frequente-
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mente, negar a esséncia de tal principio quando diante de legislagdes in-
fraconstitucionais referentes a questoes econémicas.

O julgamento da ADI n° 319-4, em contestagdo ao tabelamento de
precos de mensalidades escolares.

No referido julgamento, o STF decidiu que

em face da atual Constitui¢do, para conciliar o fundamento
da livre iniciativa e do principio da livre concorréncia com
os da defesa do consumidor e da redugao das desigualdades
sociais, em conformidade com os ditames da justica social,
pode o Estado, por via legislativa, regular a politica de pregos
de bens e de servigos, abusivo que é o poder econémico que
visa ao aumento arbitrario dos lucros.

O voto do Ministro Moreira Alves ilustra com clareza como o posi-
cionamento da Suprema Corte prioriza os objetivos sociais da Constitui-
¢do, em detrimento das garantias direcionadas a salvaguarda da liberdade
de iniciativa, afastando da ponderagao o fato de caber ao Estado a efetiva-
¢do de tais direitos — e ndo a iniciativa privada.

Tem razao, pois, José Afonso da Silva (Curso de Direito
Constitucional Positivo, 5° ed., pags. 663/664, Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, 1989) ao acentuar que “a liberdade de
iniciativa economica privada, num contexto de uma Cons-
tituigdo preocupada com a realizagao da justica social (os
fins condicionam os meios), ndo pode significar mais do que
liberdade de desenvolvimento da empresa no quadro estabe-
lecido pelo poder publico, e portanto, possibilidade de gozar
das facilidades e necessidade de submeter-se as limitagoes
postas pelo mesmo. E nesse contexto que se ha de entender
o texto supracitado do art. 170, paragrafo unico, sujeito aos
ditames da lei e, ainda, dos condicionamentos constitucio-
nais em busca do bem-estar coletivo. Ela constitui uma liber-
dade legitima enquanto exercida no interesse da justica so-
cial. Sera ilegitima, quando exercida com o objetivo de puro
lucro e realizagdo pessoal do empresario” E conclui com a
observagdo de que o Poder Publico, nos termos da lei, pode
legitimamente regular a liberdade de industria e comércio,
em alguns casos impondo a necessidade de autorizagao ou
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de permissdo para determinado tipo de atividade economi-
ca, quer regulando a liberdade de contratar, especialmente
no que tange as relagdes de trabalho, mas também quanto a
fixacdo de pregos, além da intervengdo direta na produgio e
comercializacdo de certos bens. Essas conclusoes se justifi-
cam ainda mais intensamente quando a atividade econdmica
diz respeito a educacio, direito de todos e dever do Estado,
disciplinada, em si mesma, no Titulo da Ordem Social, or-
dem essa que tem como objetivo, além da justica social, o
bem-estar social, nos termos expressos do art. 193.

Pelo entendimento do referido Ministro, o tabelamento de pregos
das mensalidades escolares encontra respaldo constitucional em razdo do
principio da defesa do consumidor - embora o ensino seja uma atividade
econdmica autorizada a iniciativa privada e, portanto, supostamente goze
de liberdade administrativo-financeira em razao do principio da livre-i-
niciativa.

Refor¢ando o posicionamento anticapitalista do STF (RAMOS,
2012), no mesmo julgamento o Ministro Paulo Brossard declarou que em
que pese seja possivel a exploragdo do ensino pela iniciativa privada, tal se
da por tolerancia e complacéncia da Administragdo Publica.

A mentalidade antiliberal do STF se evidencia, principalmente, em
demandas relacionadas a exploragao de atividades que envolvam os direi-
tos sociais garantidos constitucionalmente e cuja responsabilidade presta-
cional foi atribuida ao Estado. Assim como o caso anteriormente mencio-
nado, em que se discutiu a interven¢do do Estado na livre iniciativa das
escolas privadas, na ADI n° 1.950, onde se questionou a constitucionali-
dade de lei que assegurava meia-entrada a estudante em eventos culturais,
sob a justificativa de garantir o exercicio do direito a cultura - cuja obri-
gacdo ¢ do Estado - o STF declarou constitucional a transferéncia de tal
onus a iniciativa privada, negando aten¢ao ao principio da livre-iniciativa.

No julgamento da ADI n° 1.950, o Ministro Eros Grau ¢é categdrico
em declarar que é salutar a economia a expressiva interferéncia do Estado
na economia, ao afirmar que “a intervengao do Estado na vida econémica
consubstancia um redutor de riscos tanto para os individuos quanto para
as empresas, identificando-se, em termos econémicos, com um principio
de seguranca’, isto por entender o mercado como sendo um locus artificial
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e, portanto, impossivel de fluir de forma harmonica sem a intervengao do
poder publico.

Tais posicionamentos negam a liberdade consagrada pela Constitui-
¢d30 em decorréncia do modelo de Estado capitalista ali constituido. Em
que pese a Constitui¢ao de 1988 traga a ordem econdmica e a liberdade de
iniciativa em lugar de destaque, o Poder Judicidrio se posiciona de forma
diversa, manifestamente antiliberal.

Interessante é perceber que na defesa da constitucionalidade da in-
tervencao do Estado na economia, frequentemente o STF alega que a li-
mitagdo a livre-iniciativa se justifica na garantia de principios tais como
a valorizagdo do trabalho humano, a redugao das desigualdades sociais,
dentre outros; entretanto, a garantia da livre-iniciativa ndo representa,
obrigatoriamente, prejuizo a tais objetivos, assim como a sua negativa nao
os garante. Tal posicionamento do STF mais parece uma estratégia politi-
ca que, ao ratear ou transferir a iniciativa privada as responsabilidades do
Estado quanto aos aludidos direitos sociais, consegue afastar os cidadaos
da discussio politica e pressdo social.

Neste sentido, Martinez (2011, p.45) afirma que

em alguns paises, onde a promogdo qualificada das liberda-
des individuais ja é algo ampliado, o exercicio da “condi¢ao
agente” pode facilmente ser verificado no seio social, a no-
tar-se especialmente pela atuagdo massiva da sociedade na
defesa de interesses coletivos e difusos envolvendo questoes
de consumo, cidadania, ambiente, democracia e qualidade
de vida

Assim, entende-se que muito mais eficaz a garantia de tais direitos
sociais, seria um redirecionamento das agdes do Estado para a promogao
de espacos habeis ao desenvolvimento de liberdades individuais instru-
mentais, tal como defende Sen (2000); ao invés do cerceamento de um
principio constitucional de cunho liberal, que foi tao cuidadosamente dis-
ciplinado pelo constituinte, em reconhecimento da importancia da har-
monia econdmica - leia-se desenvolvimento - para a efetivagdo do pro-
grama social constitucional.

4. UMA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO PREVISTO
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PELA LEI FEDERAL 9.870 DE 23.11.1999

Apés o reconhecimento do sélido didlogo existente entre Direito e
Economia e da importincia da harmonia entre tais ciéncias - o que en-
sejou o surgimento do direito econdmico, inclusive — surgiu nos Estados
Unidos o movimento da Analise Econémica do Direito o qual pondera o
sistema juridico a luz de principios econémicos, compreendendo o direi-
to como uma institui¢do capaz de alocar incentivos e efetivas diretrizes a
economia, através do fomento da eficiéncia.

Em outras palavras, a Andlise Economica do Direito busca apurar a
eficiéncia das normas juridicas — o alcance das finalidades as quais estas
se propdem - no macro contexto social, através de uma verificagao cujos
balizadores sao critérios econdmicos. Aos seguidores deste movimento, o
Direito é uma instituicdo econdmica.

Talvez por ser um movimento que emerge em um contexto politico
de fortalecimento do Estado Social - pds Guerras - a Analise Economica
do Direito ¢ muita das vezes mal interpretada pela comunidade, sendo
inclusive associada ao individualismo exacerbado do liberalismo teérico
e acusada de ser uma abordagem desprovida de compromissos éticos, tais
como a tutela de direitos sociais positivada na Constituicao de 1988.

Entretanto, tal concepg¢do ndo condiz com a esséncia do movimen-
to, uma vez que, em verdade, a ineficiéncia econdmica das instituigoes
juridicas dificilmente serd projetada de forma diferente na esfera social,
sobretudo em um pais como o Brasil, onde a pobreza é uma das principais
fontes de privacgao de liberdade e desenvolvimento humano.

E neste sentido que Richard Posner (2007, p.625) destaca a impor-
tancia dos pronunciamentos judiciais, as interpretagdes das normas pelo
Judicidrio, restarem conectadas as suas consequéncias, haja vista a des-
consideracao da repercussdo pratica das decisdes judiciais comprometer
os interesses sociais como um todo.

Por essa razao, sustenta-se que o movimento da Andlise Econdmica
do Direito se faz compativel com o ordenamento constitucional patrio,
dentre tantas interfaces, através da busca da seguranca juridica.

A anilise consequencialista das decisoes judiciais, visua-
lizando o custo-beneficio de sua concretizagdo, tendo em
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mente conceitos como da eficiéncia alocativa e o 6timo pare-
tiano, que sera visto posteriormente, poderdo proporcionar
um controle jurisdicional menos subjetivo, empirista e inerte
no que concerne a realizacao da eficiéncia alocativa dos re-
cursos. (OLIVEIRA JUNIOR, 2010, p.5)

A proposta da extensao da AED feita por Richard Posner, e aqui uti-
lizada, é a constru¢ao de uma teoria juridica focada na contribui¢ao paraa
economia, haja vista o referido jurista entender que ao Direito - inclusive,
a disposigdo da legislagio constitucional reconhecedora da importancia
da economia para o alcance do programa social - cabe a facilitagdo das
operagdes dos mercados livres, através da redugao de custos de transagao
e criagdo de espagos adequados ao desenvolvimento da economia a luz
das diretrizes liberais adotadas pela comunidade.

Observa-se, por sua vez, que os argumentos de rejeicao a Anali-
se Econdmica do Direito sdo frequentemente observados quando dos
questionamentos as legislagcoes infraconstitucionais que versam sobre
a garantia de direitos sociais. Em tais casos, sobretudo nas experiéncias
brasileiras, diante do modelo de Estado prestador - e, ousa-se classificar,
paternalista — verifica-se a tentativa de afastar a andlise consequencialista
dos casos, a qual relega a eficiéncia, para priorizar a garantia de outros di-
reitos, ainda que por via transversa, como ocorre nos casos em que o onus
da garantia de direitos, tais como a educagao, saude, etc., é transferido a
iniciativa privada, através do cerceamento de sua liberdade.

Ocorre que o texto constitucional de 1988 traz, além de inimeros
direitos sociais, a disciplina da ordem econdmica, através da qual se con-
sagra o objetivo de promogao do desenvolvimento.

Conciliar a garantia de tais direitos sociais com o respeito a livre ini-
ciativa e demais pilares da ordem econdmica, contudo, néo ¢é tarefa facil.
Fatalmente, como ja dito, o Estado transfere — ou mesmo compartilha - a
reponsabilidade pela garantia de tais direitos sociais a iniciativa privada,
a qual, autorizadamente, presta servicos particulares correlatos aos aludi-
dos direitos sociais — sobretudo aos direitos a saude e educacio.

Aqui, analisados alguns pontos acerca do direito a educagao previsto
pelo texto constitucional e a tutela mesma da livre iniciativa, pretende-se
fazer uma analise a luz da concepgdo econdmica de Posner, acima men-
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cionada, acerca do artigo 6° da Lei Federal 9.870/1999, a qual disciplina as
anuidades escolares e outras providéncias.

De acordo com esse dispositivo legal, “sdo proibidas a suspensdo de
provas escolares ou a aplicagio de quaisquer outras penalidades pedagégi-
cas por motivo de inadimplemento, sujeitando-se o contratante, no que cou-
ber, as sangoes legais e administrativas, compativeis com o Cédigo de Defesa
do Consumidor, e com os arts. 177 e 1.092 do Cédigo Civil Brasileiro, caso a
inadimpléncia perdure por mais de noventa dias.

O paradigma norteador da analise deste dispositivo legal é a com-
preensao da direta relagdo existente entre Direito e Economia, bem como
o reconhecimento de que o convivio social se efetiva no bojo da economia
de mercado, a qual viabiliza a sobrevivéncia do homem - ainda que diante
de recursos escassos (TROSTER, 2002, p.7).

A preocupagao da analise aqui trazida é exatamente a de fazer com
que a norma juridica ndo se torne contraproducente, ou seja, nao produza
mais distor¢des que beneficios sociais (COUTINHO, 2005, p.1).

Neste sentido é, pois, que repousa a valorizagdo do pragmatismo,
para Posner, que verifica neste o interesse “por aquilo que funciona e é
util” (2009a, p.4), uma vez que agindo pragmaticamente, fomenta-se o
aperfeicoamento e nutre-se a crenca na possibilidade de realizagdo através
da agdo humana calculada. O pragmatismo de Posner valoriza as ciéncias
- e aqui se situa o Direito e a Economia — quando estas sao capazes com-
preender e produzir efeitos na sociedade.

Tendo em vista o objetivo constitucional de promocdo do desen-
volvimento, na dindmica da economia de mercado em que a Republica
brasileira se insere, ndo hd como imaginar tal promogao sem considerar
a repercussdo das leis e decisdes judiciais junto aos atores econdmicos,
sobretudo a iniciativa privada que através de carga tributaria oxigena o
programa estatal de promogao de bem estar.

Neste sentido, a Andlise Economica do Direito de Posner se faz va-
liosa por destacar a necessidade do Judicidrio compreender melhor a re-
percussao econdmica de suas decisdes (POSNER, 2009a, p.84), haja vista
que, no cenario brasileiro, o que se observa é o injustificado engessamento
das instituigoes do sistema de justi¢a a aplicagdo formalista de dispositivos
- que nem sempre sao conexos aos proprios objetivos da ordem consti-
tucional, tal como o art. 6° da Lei 9.870/99 que busca garantir o direito
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a educagao através da transferéncia de tal 6nus a iniciativa privada. As
decisoes judiciais frequentemente desconsideram que os recursos publi-
cos e privados esbarrassem em limitagdes e estas sdo determinantes para
a efetivacdo do programa constitucional, razdo pela qual se entende que
uma melhor compreensao da repercussao econdmica das decisdes judi-
ciais conferiria pragmaticidade ao programa constitucional e ao alcance
dos interesses sociais como um todo.

Dessa forma, entende-se que um didlogo racional entre Direito e
Economia é o canal hédbil ao desenvolvimento de uma harmonia social,
tal qual preconizada pelo constituinte, haja vista o desenvolvimento pro-
porcionado através de a livre iniciativa projetar reflexos - mediatos e ime-
diatos - no tecido social, na medida em que toca em questdes tais como
a geragdo de empregos, a tributagdo de rendimentos, a especializagdao do
mercado - garantidora da busca pela qualidade dos servigos — etc.; além
de viabilizar escolhas legislativas acertadas, o que nao se observa na legis-
lagdo vigente, a exemplo do art. 6° da Lei Federal 9.870/99.

Enxergar o direito como finalidade do desenvolvimento su-
gere, em primeiro lugar, que se reconhec¢a que o arcabougo
juridico é capaz de delimitar metas ou objetivos de politica
publica - isto é, seus “pontos de chegada” O direito, nesse
sentido, formaliza, ainda que de forma vaga, os objetivos que
devem ser perseguidos programaticamente — distinguindo-
-0s, assim, de meras intencdes, recomendacdes ou diretrizes
politicas. (COUTINHO, 2011/2012, p.2)

Tendo em vista que o objeto do presente trabalho ¢ atinente ao direi-
to a educagao, especificamente na prestagao do servigo privado de ensino,
cumpre situar a problematica na excessiva interferéncia do Estado na au-
tonomia administrativo-financeira das institui¢cdes de ensino.

Isto porque, na tentativa de garantir o direito a educagdo a todos, o
poder publico vem cada vez mais editando normas — decretos, portarias,
despachos, notas técnicas, etc. — que interferem na autonomia das insti-
tuicoes de ensino privadas, transferindo o 6nus da efetivagdo deste direito
a iniciativa privada, sob a justificativa de que se trata de um direito funda-
mental, subvertendo a ordem juridica estabelecida.

Entretanto, ao agir desta forma, o poder publico nega principios
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constitucionais como a igualdade — isonomia - e a liberdade iniciativa e
desconsidera que, em que pese o direito a educagdo ser um direito fun-
damental, este ndo é obrigacao legal da iniciativa privada, mas sim do
Estado.

O liberalismo, para Posner, guarda importancia a Analise Economi-
ca do Direito exatamente por evitar concep¢des autoritarias de Estado,
ao afirmar inexistir prioridade da eficiéncia sobre a liberdade (POSNER,
2009, p.16). E preciso que o Estado entenda que a garantia do direito a
educagdo ndo justifica a negativa da liberdade de iniciativa privada.

Aqui, registre-se, ndo se discute em momento algum a relevancia
da garantia do direito a educagdo, sobretudo pela sua importancia para a
concretizagdo do principio da dignidade humana e ao fato deste principio
ser adotado “pelo texto constitucional concomitantemente como funda-
mento da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, III) e como fim da ordem
econdmica (mundo do ser) (art.170, caput — ‘a ordem econdmica tem por
fim assegurar a todos existéncia digna’)” (GRAU, 2008, p.196). O que se
destaca é a preocupagao com a imposi¢ao injustificada, posto que contra-
ria ao programa constitucional, do dnus da garantia de tal direito ao setor
privado que autorizadamente presta tal servigo.

A tutela constitucional da livre iniciativa pressupoe uma garantia em
sentido amplo, “compreendendo ndo apenas a liberdade econdmica, ou
liberdade de desenvolvimento de empresa, mas englobando e assumindo
todas as demais formas de organiza¢do econdmica, individuais ou coleti-
vas (...)” (TAVARES, 2006, p.239).

No mesmo sentido, José Afonso da Silva (1999, p.767) preleciona
que a “liberdade de iniciativa envolve a liberdade de industria e comércio
ou liberdade de empresa e a liberdade de contrato”; entretanto, a inter-
feréncia do poder publico constante na Lei Federal 9.870/99, por negar
a autonomia contratual, na medida em que inviabiliza a resolugdo dos
contratos motivada pela inadimpléncia dos contratantes, nega também o
direito de propriedade de quem a livre iniciativa decorre.

Aqui, fala-se em liberdade de contratar envolvendo

1) a faculdade de ser parte em um contrato; 2) a faculdade de
se escolher com quem realizar o contrato; 3) a faculdade de
escolher o tipo de negdcio a realizar; 4) a faculdade de fixar
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o conteudo do contrato segundo as convicgdes e convenién-
cias das partes; e, por fim, 5) o poder de acionar o Judicidrio
para fazer valer as disposi¢des contratuais (garantia estatal
da efetividade do contrato por meio da coagao. (TAVARES,
2006, p.240)

Verifica-se, desta forma, a frontal ofensa ao principio constitucional
da livre iniciativa existente na Lei Federal 9.870/99, haja vista o completo
cerceamento da liberdade contratual a ela vinculado.

Registre-se que o ensino privado contribui tanto para o desenvolvi-
mento econdémico do pais, na medida em que gera empregos, compde a
carga tributdria nacional e contribui para a melhoria da qualidade da edu-
cagdo, repercutindo positivamente na formagao de profissionais com qua-
lificagdo para atender as necessidades dos setores produtivos; razao pela
qual ¢é contraproducente sobrecarregar o referido setor com a excessiva
interferéncia do poder ptiblico em sua gestdo administrativo-financeira.

O texto constitucional é claro ao prever a obrigacdo do Estado com
a garantia do direito a educagdo, na medida em que dispoe “a educagdo,
direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentiva-
da com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagio para o
trabalho” (art. 205, CF/88); da mesma forma que ndo deixa duvidas sobre
a autorizagao de exploragdo desta atividade pela iniciativa privada, nos
termos do art. 209, CF/88.

Entretanto, o que vem sendo observado no Brasil é o poder publico
legislando sobre o ensino privado, excedendo a interven¢ao moldada pelo
texto constitucional e efetivamente repartindo sua competéncia no que
toca a garantia do direito a educagao. Vive-se um efetivo paradoxo em que
o texto constitucional contempla principios liberais e as praticas do poder
publico ditam regras com contornos mais autoritarios que o desenho do
constituinte.

Tal quadro se dd com efetivo prejuizo ndo somente a iniciativa pri-
vada, mas a educagao no Brasil como um todo, haja vista que a elimina-
¢do das distdncias educacionais entre o setor publico e privado, através de
projetos em comum e, sobretudo, da melhoria da qualidade do ensino,
somente pode ser concretizada através de incentivos e ndo da arbitraria
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negativa de direitos — estes garantidos constitucionalmente.

A excessiva interferéncia do poder publico na livre iniciativa das ins-
titui¢oes de ensino privado, portanto, também produz prejuizo a nogao de
estado democratico de direito, vez que relativiza garantias constitucionais
sob o fundamento de restar promovendo outras.

Desta forma, o Estado de Direito consiste em um conceito juridico
que busca preservar o dualismo entre a sociedade e o poder publico, o
qual possui seus contornos de atua¢ao limitados pelo texto constitucional
- sempre a luz da preservagdo das liberdades individuais; enquanto que o
Estado Social, por pressupor um Estado ativo e com fungdes interventi-
vas, o qual diante da auséncia de precisdo na conducéo de tais prestacoes,
corre o risco de relativizar garantias, ultrapassando os limites de controle
do Estado de Direito, alterando as normas em nome de aspiragdes sociais
(RANIERI, 2000, p.269). E nesta relativizacio, entretanto, que repousa o
prejuizo a democracia, haja vista as fun¢oes sociais do Estado nao pode-
rem justificar a dominagdo do mesmo, sob pena de configurar-se a nega-
tiva do fundamento constitucional do Estado de Direito.

Nas palavras de Nina S. Ranieri

Nao é simples a compatibilizagao do Estado de Direito ao
Estado Social. Se por um lado se faz necessario garantir que
valores comuns sejam admitidos pelos grupos envolvidos, o
que constitui um problema eminentemente politico, de ou-
tro, impde-se um quadro constitucional rigoroso, balizando
a atuagdo do Estado, o que é um problema exclusivamente
juridico. (RANIERI, 2009, p.20)

Neste sentido, a Lei Federal 9.870/99 chancelou a obrigatoriedade
das institui¢des privadas manterem em seus quadros alunos inadimplen-
tes até o final do periodo, proibindo que a institui¢ao adote qualquer me-
dida sancionatdria administrativa ou pedagogicamente, restando-lhe ape-
nas o direito de proceder a posterior execug¢ao da divida, ainda que o risco
de ndo lograr éxito na recuperagdo do prejuizo, lhe seja eminente.

Art. 6°, Lei 9.870/99: Sao proibidas a suspensdo de provas
escolares, a reten¢ao de documentos escolares ou a aplicagdo
de quaisquer outras penalidades pedagogicas por motivo de



328 Argumenta Journal Law n. 22 jan-jul 2015

inadimplemento, sujeitando-se o contratante, no que couber,
as sangoes legais e administrativas, compativeis com o Co-
digo de Defesa do Consumidor, e com os arts. 177 e 1.092
d Cdédigo Civil Brasileiro, caso a inadimpléncia perdure por
mais de noventa dias.

Desconsideram-se, assim, todas as dificuldades praticas para a ga-
rantia da recuperagdo de prejuizos decorrentes de dividas, tais como a
falta de adequada estrutura do judicidrio para tanto, a ineficaz sistematica
de execu¢io judicial de dividas e a legislagdo protetiva; e, desta forma,
uma vez que ao combate da inadimpléncia sé restam as vias ordinarias de
cobranga, majoritariamente ineficazes e onerosas ao credor, o tratamento
legal e judicial da inadimpléncia se torna, para o mercado, um custo adi-
cionavel a atividade.

A justificativa para tamanha interferéncia na iniciativa privada é que a

A prestagdo de servigos privados de educagdo por pessoas
privadas nio deve ser confundida com a prestacao dos ser-
vigos em regime privado. Esta afirmagdo contém consequén-
cias importantes. A maior delas talvez seja a de que se des-
carta de antemdo a compreensao que defende a aplicagao de
um regime de mercado as atividades de ensino, quando es-
tas sejam executadas por pessoa de direito privado. (SAAD,
2012, p.93)

Na ADI n° 1992-9/DF, que encerrou os debates em sede de medidas
provisorias acerca de mensalidades escolares e vedagao de sangdes pe-
dagodgicas e administrativas em decorréncia da inadimpléncia em escolas
privadas, o Ministério da Educagao argumentou que

A educagio é um dispositivo social assegurado pelo art. 6° da Cons-
tituicao Federal, peculiaridade essa que por si s6 demonstra a constitucio-
nalidade da medida adotada pelo Poder Executivo. E mais, a maioria da
clientela das institui¢oes de ensino é composta de criangas e adolescentes,
os quais hdo de ser colocados a salvo de toda forma de discriminagéo e
opressdo, sendo esse o dever da familia, da sociedade e do Estado imposto
pelo art. 227 da Carta Magna.
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Tais argumentos foram inteiramente acatados pela Suprema Corte, o
que reforga o entendimento que de haver, ainda que velada, uma injustifi-
cada rejeicdo a iniciativa privada no Brasil — impressdo esta que se mani-
festa em intimeras outras circunstancias que frequentemente sao subme-
tidas a apreciagdo do judiciario, atinentes a saude e educagéo - afastando
a visualizagdo de que tdo importante quanto a garantia de tal direito ¢ a
adequada atribuigdo de responsabilidades a ele correlatas.

Na ADI 1.950-3, proposta pela Confederagao Nacional do Comér-
cio, foi questionada a constitucionalidade da Lei 7.844/92, do Estado de
Sao Paulo, através da qual o Estado estaria intervindo na ordem econd-
mica ao assegurar meia-entrada em espetaculos esportivos, culturais e de
lazer aos estudantes regularmente matriculados em estabelecimentos de
ensino de educagao basica do Estado. Novamente a Corte se manifestou
pela constitucionalidade da referida lei, afirmando a prevaléncia do direi-
to a educagao sobre a livre iniciativa, por maioria de votos, nos termos do
voto do relator, Ministro Eros Grau.

Afirmou o Ministro que

Na composigdo entre principios e regras ha de ser preserva-
do o interesse da coletividade, interesse publico primario. A
superagao da oposigdo entre os designios do lucro e de acu-
mulacédo de riqueza da empresa e o direito de acesso a cultu-
ra, ao esporte e ao lazer, como meio de complementar a for-
magcao dos estudantes, ndo apresenta maiores dificuldades®

Ocorre que a fungao social da atividade de prestacao de ensino pri-
vado ndo modifica a sua natureza, bem como as garantias constitucionais
que lhe sao asseguradas, como a livre iniciativa.

Em que pese o servigo de ensino privado ser uma atividade autoriza-
da pela Constituicdo e, como toda atividade da iniciativa privada no am-
bito da prestagdo de servigos, ser regida pela legislacao civil - in casu, pelo
direito contratual - as institui¢des possuem sua autonomia administrativa
financeira cerceada na medida em que ndo podem suspender a presta¢ao
de um servico devidamente contratado, quando diante da inadimpléncia
do contratante. Pela Lei Federal 9.870/99, a iniciativa privada é obrigada
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a suportar os prejuizos financeiros decorrentes da inadimpléncia de seus
contratantes, em razdo de prestar um servigo que garante um direito fun-
damental, ainda que o encargo por tal prestagdo, conforme o texto consti-
tucional seja de responsabilidade do Estado.

Ainda que a constitucionalidade da Lei 9.870/99 tenha sido vis-
lumbrada pela Suprema Corte, conforme ocorreu na ADI 1992-9/DF,
por ponderar — além da superioridade do direito a educagao frequen-
temente construida pela jurisprudéncia do STF - que o prejuizo finan-
ceiro imposto a instituigdo de ensino que permanecesse com alunos
inadimplentes em suas dependéncias, seria inferior ao prejuizo cau-
sado ao aluno a quem estaria sendo negado o preceito constitucional;
entende-se que tal analise se mostra impropria, na medida em que nao
considera a titularidade diversa de obriga¢des — aqui sendo ao Estado
a imposigdo constitucional de garantia do direito a educagdo - quanto
a transgressdo de direitos — haja vista o direito de propriedade e a livre
iniciativa e liberdade contratual que dele decorrem serem afastados
pela imposi¢do do Estado quanto ao 6nus de arcar com a prestagao
educacional.

Nio ha, portanto, sequer que falar em conflito de principios cons-
titucionais, haja vista as esferas em que o direito a educacio e a tutela
constitucional da propriedade privada e livre iniciativa se encontram nao
coincidem.

Tal legislagao, por sua vez, menos consegue efetivar a garantia do
direito a educag¢ao, que a projecao de reflexos negativos.

Isto porque, a parcela da populagdo que frequenta as institui¢oes
de ensino privado é menor que a quantidade de alunos que recorrem
a rede publica de ensino, o que implica dizer que a permanéncia de
tais alunos nas instituicdes de ensino — independentemente da obser-
vancia de suas obrigagdes contratuais — nao garante a efetivagdo de tal
direito para a populagdo como um todo, dado o reduzido alcance. Efe-
tivamente, a imposigdo as institui¢ées privadas de permanecer com a
prestacdo do servico de ensino aos contratantes inadimplentes somente
transfere a responsabilidade de custeio da educagdo — ainda que em redu-
zida parcela - a iniciativa privada.

Ademais, outro efeito negativo que pode ser produzido pela referida
lei é o incentivo a inadimpléncia, junto aos contratantes que cumprem
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com suas obrigagdes. Ou seja, os pais ou responsaveis que cumprem
com suas obrigac¢des contratuais para garantir o servigo de ensino, nos
termos oferecidos pela institui¢ao privada e livremente, na engrena-
gem do mercado, aceitos, podem nao visualizar razdo para permane-
cer adimplente, se a inadimpléncia além de ndo ser adequadamente
punida, é premiada pela chancela do Estado que obriga - e, assim, garante
- a permanéncia na escola.

Eis o momento em que a analise cautelosa do dispositivo cons-
titucional que disciplina a responsabilidade pela garantia do direito
fundamental a educagao se mostra valiosa e necessaria, sob pena de
incorrer-se na negacdo de principios constitucionais como o da livre
iniciativa.

Ao positivar o art. 205 da CF/88, tem-se certamente a pretensiao
do constituinte em compartilhar a responsabilidade pela garantia da
educagdo entre o Estado e a sociedade; contudo tal compartilhamento
nao pressupde a transferéncia do encargo de tal garantia, mas sim o
intuito de promover a integra¢ao e harmonia social.

Inclusive, é no sentido de promover tal cooperagdo em prol da
harmonia social, especificamente no que toca o direito a educagio, que
a iniciativa privada deve ser vista quanto a prestacdo do servico de en-
sino, uma vez que a garantia de condi¢des de mercado adequadas para
o desenvolvimento desta atividade econdmica implica na possibilida-
de de exercicio do direito a educagdo por uma parcela da sociedade a
qual pode arcar com tal custo, por liberdade de escolha, sem repousar
a margem da tutela do Estado. Inviabilizar economicamente a inicia-
tiva privada na prestagdo do servico de ensino, ao invés de auxiliar o
Estado na garantia do direito fundamental a educagao, em verdade,
sobrecarrega o mesmo, o qual além de ter que prestar tal servigo, com
gratuidade, aos que efetivamente nao possuem condigdes de arcar com
tais custos, o tera que fazer da mesma forma aos que possuem recur-
sos, mas nao possuem oferta no mercado. Eis um exemplo em que a
norma juridica assumiria um papel contraproducente.

CONSIDERACOES FINAIS

Em breve sintese, é possivel concluir que o direito a educagao possui
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inegavel destaque no texto constitucional, razao pela qual, por reconhe-
cida essencialidade, a sua garantia também restou expressamente situada
dentre as responsabilidades e atribuicdes do Estado, embora também te-
nha sido autorizada a iniciativa privada a exploragao de tal atividade.

Da mesma forma, a liberdade de iniciativa foi amplamente assegu-
rada pela Constitui¢ao de 1988, garantindo autonomia contratual, admi-
nistrativa e financeira  iniciativa privada, o desenvolvimento da industria
e do comércio por reconhecimento da importancia do desenvolvimento
econdmico para a concretizagao do programa social.

Observa-se, contudo, a proliferacdo de legislacdes infraconstitucio-
nais e decisdes judiciais pronunciadas por juizes que desconhecem - ou
desconsideram - a sua repercussdo econdmica, inviabilizando, inclusive, a
iniciativa privada, através do cerceamento da liberdade de iniciativa, bem
como da transferéncia de responsabilidade quanto a garantia de direitos
fundamentais.

A analise dos pronunciamentos judiciais, com énfase para os do Su-
premo Tribunal Federal, é muito preocupante aos que compreendem a
importancia de um didlogo harmonico entre Direito e Economia, haja
vistas os votos serem predominantemente anticapitalista.

Em que pese o texto constitucional tenha tido bastante aten¢ao em
tutelar, por diretrizes liberais, o livre mercado e ao Judicidrio caber a inter-
pretagdo e aplicagdo da norma juridica, sempre, pela condugiao do Texto
Maior, o que se observa é a frequente e progressiva imposi¢éo, antidemo-
cratica, inclusive, de um desenho institucional que constréi um mercado
regulado, ao invés de um livre mercado.

No presente artigo demonstrou-se com afinco como o legislador
constituinte simultaneamente, e sem prescrigao hierérquica, garante di-
reitos sociais e fundamentais, tais como a educagdo e saude, assim como
tutela a liberdade de iniciativa e as diretrizes econdmicas liberais, haja vis-
ta o desenvolvimento ser tanto um direito quanto objetivo da Republica.

Tal analise buscou trazer ao debate reflexdes sobre a importancia do
Direito enquanto institui¢do econdmica e, no bojo da analise do art. 6°
da Lei 9.870/99 que chancela a permanéncia de alunos inadimplentes nos
estabelecimentos privados de ensino, demonstrar como tal legislagdo e a
aceitacao da mesma pelo STF sdo prejudiciais a economia e a sociedade
como um todo.
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Isto porque, além de tal dispositivo contrariar a légica liberal im-
pressa no texto constitucional, negando a liberdade de iniciativa e sendo
contraproducente ao desenvolvimento do pais; esta também representa
prejuizo a ética social e ao préprio estado democratico.

Contudo, diante de legislacdes infraconstitucionais que desconside-
ram tais prescri¢des superiores, o Judicidrio, sobretudo o STE, tem assu-
mido postura passiva e conivente com a relegagdo — e até deturpagao — do
texto constitucional, chancelando praticas antiliberais reiteradamente.

Conclui-se, assim, pela necessidade de aplicagao dos paradigmas da
Analise Econémica do Direito para o equacionamento de tais dispositivos
legais com as diretrizes constitucionais, haja vista em que pese a Consti-
tuicao de 1988 ter representado uma grande conquista a sociedade pelos
intimeros direitos sociais por ela tutelados, a sustentabilidade de tal mo-
delo de estado prescinde do também constitucionalmente tutelado desen-
volvimento econémico.

Notes
1 autora
2 autora

3 Aqui compreendida como nas palavras de Eros Grau (1987, p. 122-123), diferente
da intervencao, haja vista que para o autor, a atuagdo do Estado na economia consiste
quando este atua em sua drea de titularidade “natural’, enquanto que a intervencao se
dé quando tal atividade se desenvolvesse em drea de titularidade da iniciativa privada.

4  Cf INEP/Ministério da Educagao. Censo Escolar — 2006, que aponta aproximada-
mente 56 milhdes de matriculas na Educacao Basica

5  Cf. INEP/Ministério da Educagao. Censo Escolar — 2006

6 Ingresso em casas de diversdo, esporte, cultura e lazer. Competéncia concorrente
entre a unio, estados-membros e o distrito federal para legislar sobre direito economi-
co. Constitucionalidade. Livre iniciativa e ordem econdmica. Mercado. Intervenc¢ao do
estado na economia, min. Relator eros grau, dou de 02.06.2006
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