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Resumo: Objetiva-se, com o presente trabalho, o estudo da eficacia das normas
referentes ao Direito Educacional e ao ensino superior, existentes na Consti-
tuicdo da Republica de 1988 (CR/88), ja que tais dispositivos normativos sdo o
cerne da humanizacdo e da ampliacdo de acesso a educacdo superior. A previsao
constitucional educacional brasileira é muito avancada e possui o fundamento
para uma ampliacdo da cidadania e dos direitos humanos, pois a educacao
constitui a dignidade das pessoas e é elemento que baseia a democratizacdo
das sociedades. Aos educadores cabe a importante tarefa de interpretar todas
as leis infraconstitucionais a luz dos principios constitucionais relativos a edu-
cagao, ensejando um sistema de ensino qualitativo, autbnomo e humanizador.
Conclui-se que, na educacao, a atividade do Poder Publico é prevalente sobre
a iniciativa particular, mediante autorizacoes e avaliacdes de qualidade e que
o aspecto formal dos processos envolvidos na atividade de ensino é mitigado
e relevado em beneficio da formacao do discente e do interesse publico na
relacdo educacional, garantindo-se o direito individual.
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1 Introducao

Objetiva-se, com o presente trabalho, o estudo da eficacia das nor-
mas referentes ao Direito Educacional e ao ensino superior, existentes na
Constituicdo da Republica brasileira de 1988 (CR/88), ja que tais disposi-
tivos normativos sdo o cerne da humanizacdo da educacao.

Segundo Cury (2005),® a sociedade, em todas suas vertentes, possui
vdrias regras de conduta entre seus membros e instituicdes, para ndo cair

' O presente artigo é resultado da investigacdo poés-doutoral em Direito Publico, fomentada pela CAPES
(Coordenacao de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior, do Ministério de Educagao brasileiro) e pela
PUC Minas (Pontificia Universidade Catodlica de Minas Gerais).

2 Este estudo contou com a valiosa colaboragdo do Professor Doutor Jorge Bacelar Gouveia, da Universidade
Nova de Lisboa e da Universidade Autdnoma de Lisboa, Jurisconsulto e Advogado.

3 CURY. A educacéo nas constitui¢oes brasileiras. In: STEPHANOU; BASTOS (Org.). Histérias e memorias da educacao
no Brasil: século XX, v. 3, cap. 1, p. 19-29. Este texto sera o marco tedrico da primeira parte deste estudo.

* Endereco eletronico: <federici@pucminas.br>.
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em um estado de anomia, pois seriam insuportaveis as relacdes neste estado
de guerra hobbesiano. Assim, o contrato social é derivado da racionalidade
humana, que impde regras estruturantes de convivéncia. A existéncia de
tais normas pressupde um detentor do monopdlio da forca, autorizado
pelo povo a produzir regras fundamentais, ou seja, um ordenamento
juridico, assegurado pelo Estado, dentro de um Estado Democrdtico de
Direito, que salienta a soberania da lei.* Assim:

[...] @ educacdo na sociedade moderna foi vista como um antidoto a manutencao
das paixdes e como a via mais ampla da difusao da racionalidade propria do
homem e da saida para uma vida social pactuada. As paixdes, deixadas a si,
contribuem para a manutencao de uma vida perigosa porque pré-racional e a
vida racional precisa ser cultivada.’®

De maneira que o direito a educacdo deriva de dimensdes estrutu-
rais coexistentes no ser humano, em seu contexto histérico especifico. Por
isso, é essencial seu reconhecimento e efetivacdo em legislacdo, preceito
escrito, decorrente de poder soberano.

No Brasil, a Constituicao Imperial de 1824 nao reconheceu a educacao
como direito universal a cidadania, apesar de prevista no art. 179, ja que os
escravos e as mulheres (por tradicao) eram excluidos de tal sistema. Ressalta-se
que somente em 1934 foi reconhecido o direito de voto as mulheres. O voto
masculino era “admitido nos limites do voto censitario”® Nesse contexto e no
art. 179, incisos XXXIl e XXXIll, menciona-se a educa¢ao gratuita na instru-
¢do primaria (Lei de 15.10.1827 — considerada, por alguns, a primeira Lei de
Diretrizes e Bases brasileira — LDB), bem como os Colégios e universidades,
nos quais eram ensinadas as ciéncias, belas artes e artes. Pela Lei n° 16, de 12
de agosto de 1834, Ato Adicional com forca de emenda constitucional, houve
uma descentralizacdo de competéncias e as Provincias, que cuidariam da
instrucao primaria, ficaram com os menores impostos, enquanto os poderes
imperiais ficaram com o ensino das elites, normatizado por lei geral. O ensino
elementar seria proporcionado pelas elites, em suas casas ou internatos. Dessa
forma, havia liberdade de ensino e existiam lices sobre a doutrina catélica.

A Constituicao de 1824, em seu art. 179, garantia a inviolabilidade
dos Direitos Civis e Politicos de Cidadaos brasileiros, a citar a liberdade
de expressao e pensamento (inciso IV) e a liberdade de profissao

4 Para aprofundamento na importancia do didlogo efetivo entre direito e educacao, na relacdo entre Educacao,
Sociedade e Estado, ver CURY; HORTA; FAVERO. A relacio educacdo-sociedade-Estado pela mediacéo juridico-
constitucional. In: FAVERO (Org.). A educacdo nas constituintes brasileiras 1823-1988. 3. ed., p. 05-30. Estudo
01. Em sentido equivalente, BOAVENTURA. A educacao brasileira e o direito, p. 21-27.

® CURY. A educacgdo nas constitui¢cdes brasileiras. In: STEPHANOU; BASTOS (Org.). Histérias e memérias da
educagdo no Brasil: século XX, v. 3, cap. 1, p. 20.

5 CURY. A educacdo nas constituicdes brasileiras. In: STEPHANOU; BASTOS (Org.). Histérias e memérias da
educacdo no Brasil: século XX, v. 3, cap. 1, p. 22.
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(inciso XXIV). Dentro do titulo dos Direitos Civis e Politicos estabeleceu-se
a primeira instrugao ou primeiras letras, como gratuita.

Com o regime republicano, confirmado pela Constituicdo de 1891, o
voto tornou-se mais aberto, isto é, condicionado ao letramento como condi-
¢ao de votar e ser votado. O voto continuou vetado as mulheres, aos clérigos
reclusos e soldados rasos. Os §86°, 12° e 240, do art. 72, previam a organizacao
escolar como leiga e publica. Por sua vez, a gratuidade e a obrigatoriedade
do ensino ficariam sob a responsabilidade das Constituicdes Estaduais.

A Revisao Constitucional de 1925-26 nao conseguiu introduzir a gratui-
dade e obrigatoriedade no ensino primario. Apds a revolucao de 1930, pela
Constituicdo de 1934, a competéncia para legislar em diretrizes nacionais da
educagao passou a ser privativa da Uniao (art. 5°, inciso XIV), mas garantiu aos
Estados competéncia concorrente (art. 5°, inciso XIX, paragrafo 3°, e art. 10,
inciso VI). Possibilitou-se a liberdade de ensino, no art. 113, n° 12 e 13, e as
empresas deveriam propiciar ensino primdrio gratuito aos empregados anal-
fabetos (art. 139). No Capitulo I, Titulo V, a educacdo tornou-se direito de
todos e obrigacao dos poderes publicos. De maneira que:

Dificilmente se verd um capitulo tdo completo, salvo em 1988, e que ja mostra
a educacdo mais do que um direito civil, um direito social préprio da cidadania.
Mesmo que nem tudo haja sido efetivado, ficaram registrados os compromissos
com e na norma constitucional estabelecendo-se uma tradicédo virtuosa da busca
do direito do cidaddo e da cobranca do dever do Estado.”

A Constituicdo outorgada de 1937 desvinculou os impostos do fi-
nanciamento da educacao, limitou a liberdade de pensamento e deter-
minou o Estado como parte subsidiaria na oferta escolar, a se manter a
familia e o segmento privado como partes principais. Apesar disso, foi
instituido o dever estatal de educar, complementando suas lacunas pela
educacdo particular, nos termos do art. 129. Neste periodo ditatorial, foi
aprovada a maior parte das Leis Organicas do Ensino.

Por sua vez, a Constituicdo Federal de 1946 retornou aos principios
da Constituicdo de 1934, a vincular impostos ao financiamento educacio-
nal e mostrar a educacdao como direito de todos, diferenciando a rede de
ensino publica da privada e determinando a gratuidade e a obrigatorie-
dade do ensino primario, bem como restituindo a autonomia dos Estados
na organizacdo dos sistemas de ensino.? Aprovou-se, sob sua égide, a Lei

7 CURY. A educacéo nas constitui¢cdes brasileiras. In: STEPHANOU; BASTOS (Org.). Histérias e memérias da
educacdo no Brasil: século XX, v. 3, cap. 1, p. 25.

8 Para comentarios sobre a educacao na Constituinte de 1946, verificar BOAVENTURA. A educacao na constituinte
de 1946: comentarios. In: FAVERO (Org.). A educacédo nas constituintes brasileiras 1823-1988. 3. ed., p. 191-
199. Estudo 10.
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n° 4.024/61 (LDB). A carta magna foi bastante emendada, ap6s o golpe
de 1964, para se adequar as necessidades do novo regime.

Sob a nova Constituicao, de 1967, adaptada ao modelo politico auto-
ritdrio e a0 modelo econémico centralizado e concentrador de renda, surgiu
a Lei n° 5540/68, Lei da Reforma Universitaria, e se consolidou o processo
ditatorial. Ressalta-se que esta carta politica retirava qualquer vinculacdo de
receita a educagdo. Somente na EC n° 01, de 17 de outubro de 1969, vincu-
laram-se 20% da renda dos impostos municipais ao ensino primario e a suas
respectivas redes, sob pena de intervencao. Destaca-se que “a Emenda n° 1,
de 1969, ao substituir a Constituicdo de 1967, tornou-se, de fato, a nova Carta,
adaptando os varios atos institucionais e complementares”® A vinculagdo para
a Unido e Estados sé apareceu pela Emenda n° 24/83, o que demonstrou uma
queda na aplicacao de receitas na educacdo escolar durante 16 anos.

A busca pela redemocratizacao no pais, a hecessidade de um novo pacto
fundamental e a urgéncia de normas estruturantes democraticas, ensejou a
promulgacdo da CR/88. A educacdo tornou-se o primeiro direito social (art. 6°
CR/88), como direito civil e politico, no respectivo Capitulo, e como dever do
Estado, de diversos modos. O ensino fundamental é consagrado como direito
publico subjetivo e o ensino médio, na versao original da CR/88, é progres-
sivamente obrigatério. Tais imperativos aparecem na Lei n° 9.394 (LDB), de
1996. Os sistemas de ensino passam a coexistir em regime de colaboracdo, no
ambito de suas competéncias. Institui-se a gratuidade do ensino publico em
estabelecimentos oficiais (art. 206, inciso IV, CR/88), em qualquer nivel e etapa.
O sistema privado deixa de ser uma concessao do Estado, passando ao regime
de autorizacdo e de avaliacao de sua qualidade (art. 209 CR/88). Assim, o ensino,
mesmo oferecido pelo setor privado, ndo deixa de ser servico publico.’® O corpo
docente, com a demanda de concursos, ganhou a necessidade de elaboracdo de
plano de carreira, salario profissional e de atualizacdo de conhecimentos, tudo
dentro de uma gestao democrdtica do ensino publico. Manteve-se a competén-
cia legislativa privativa da Unido, posteriormente explicitada pela EC n° 14/96 e
Leis n° 9.424/96 (ambas do FUNDEF), n° 9.394/96 (LDB), n° 10.172/01 (Plano
Nacional da Educacdo — art. 214 CR/88), n° 9.131/95 (sobre avaliacdo do ren-
dimento escolar e institucional) e n° 9.121/95, sobre eleicao dos dirigentes do
ensino publico federal, bem como variados atos administrativos normativos.

° BONAVIDES; ANDRADE. Histéria constitucional do Brasil. 5. ed., p. 447.

1 Nesse sentido CURY. A nova lei de diretrizes e bases da educacdo nacional: uma reforma educacional?. In: CURY;
HORTA; BRITO. Medo a liberdade e compromisso democrético: LDB e plano nacional da educacéo, p. 124; CURY.
Evolugéo da educacdo superior no Brasil: a participacao do setor publico e da iniciativa privada. Revista Brasileira
de Politica e Administracdo da Educacao, v. 13, n. 1, p. 60-61; CURY. Educacéo superior: setor publico e iniciativa
privada. In: MORHY (Org.). Universidade em questéo, v. 1, p. 474-475; e, CURY. O publico e o privado na histdria
da educacdo brasileira: concepcdes e praticas educativas. In: LOMBARDI; JACOMELI; SILVA, T. O publico e o
privado na histéria da educacéo brasileira: concepgdes e préticas educativas, cap. 1, p. 24-27.

>
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A titulo de panorama, o Capitulo da Educacdo é muito avancado na atual
CR/88 e possui a base para ampliacdo da cidadania e dos direitos huma-
nos, pois a educacao outorga dignidade as pessoas, é elemento que baseia a
democratizacdo das sociedades, decorre do esforco dos educadores em criar um
Direito e a Constituicdo é pacto fundamental na coexisténcia social. Aos educa-
dores cabe a importante tarefa de interpretar todas as leis infraconstitucionais
a luz dos principios constitucionais, relativos a educacao, a ensejar um sistema
de ensino qualitativo e autdbnomo. Por outro lado, diante do conflito entre o
ordenamento juridico e as atuais condi¢bes sociais adversas, como, por exem-
plo, a luta de classes e a precdria condicao do trabalho, nos estabelecimentos
de ensino, a lei continua sendo instrumento vidvel de luta para criar e manter a
ampliacdo de acesso a educacao e a socializagcdo cidada das futuras geragoes.

2 Da aplicabilidade das normas constitucionais

Neste momento, é necessario estudar minuciosamente os dispositivos
da atual CR/88, apesar dos mesmos ja terem sido introduzidos no apartado
anterior."" A explicitacao das normas constitucionais e a apresentacao de sua
aplicabilidade sdo indispensaveis ao desenvolvimento do presente estudo,
sendo essenciais a consecucdo dos resultados deste artigo.

Coloca-se de manifesto que os comandos constitucionais, relacionados
com a educacao, decorrem dos objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil, a demonstrar a finalidade social do comando normativo:

Art. 3° CR/88. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais
e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagao. (BRASIL, 1988)

Com isso, “do angulo da hermenéutica constitucional, diria que tais
principios nao admitem interpretacao restritiva, desdobrando-se numa
série de direitos, garantias e deveres que deles decorrem”' entre eles o
direito a educacao.

O primeiro estudo detalhado sobre os dispositivos da CR/88, relacionados com a educacdo, foi realizado por
BOAVENTURA. A educacdo brasileira e o direito, p. 141-162.

12 FERRAZ JUNIOR. Interpretacao e estudos da Constituicio de 1988: aplicabilidade: congelamento: coisa julgada
fiscal: capacidade contributiva: ICMS: empresa brasileira: poder constituinte estadual: medidas provisorias:
justica e seguranca: servidor publico, p. 88.
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A primeira norma, a ser explicitada, é o art. 205 CR/88, que apresenta
um conteddo programatico enderecado a ordem sécio-econémica, a estabe-
lecer objetivos a serem alcancados e a declarar inten¢des valorativas:

Art.205 CR/88. A educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia,
serd promovida e incentivada com a colaboracao da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificacdo para o trabalho. (BRASIL, 1988)

Cabe esclarecer que Silva (2002)™ apresenta uma tradicional classifi-
cacdo brasileira™ das normas constitucionais, tendo em vista a sua aplicabili-
dade. Com isso, classificam-se em normas constitucionais de eficacia plena,
pois se aplicam e produzem efeitos essenciais desde a entrada em vigor da
CR/88, integral e imediatamente, jd que o legislador constituinte pretendeu
reqular, direta e normativamente, tais situagdes, como, por exemplo, o art.
13 CR/88." As normas constitucionais de eficacia contida sdao aquelas que,
apesar de possuirem aplicacao imediata e direta, podem ser restringidas
por leis infraconstitucionais e, por isso, possuem aplicacdo ndo integral,
pois deixam competéncia redutivel discriciondria ao Poder Publico, nos
termos de tais regras (art. 5°, inciso Xlll, CR/88)."® As normas constitu-
cionais de eficacia limitada ou reduzida sdo as que se aplicam de modo
indireto e mediato, a reduzir sua incidéncia a interesses somente quando
se editar outras normas que regulamentem sua aplicabilidade (art. 37,

'3 Para se aprofundar no tema da aplicabilidade das normas constitucionais, ver SILVA, J. Aplicabilidade das normas
constitucionais. 6. ed., p. 81-164. Destaca-se, ainda, que existem outras classificagées quanto a aplicabilidade
das normas constitucionais (como, por exemplo, DINIZ. Norma constitucional e seus efeitos, p. 109-116: normas
supereficazes ou com eficacia absoluta, normas com eficacia plena, normas com eficacia relativa restringivel
e normas com eficacia relativa complementavel ou dependente de complementacéo legislativa), mas que sera
adotada, para fins deste estudo, a teoria de Silva (2002).

™ Cabe salientar a classificagcdo portuguesa de normas preceptivas, normas programaticas, normas autoexequiveis e

normas heteroexequiveis, que acaba por conduzir a trilogia de normas constitucionais: 1. preceptivas auto-exequiveis,

preceptivas hetero-exequiveis e programaticas (sempre heteroexequiveis), prevista por MIRANDA. Manual de direito
constitucional: constituicdo e inconstitucionalidade. 3. ed,, t. Il, p. 243-250. No mesmo sentido, GOUVEIA. Manual

de direito constitucional: introducéo, parte geral, parte especial, v. 1, p. 708-712. Miranda (1996) apresenta a

semelhanca entre as classificagdes brasileira e portuguesa quando menciona: “Ora, verifica-se com relativa facilidade

que as normas de eficacia plena de José Afonso da Silva correspondem as normas exequiveis de que acabamos de
falar, as normas declaratérias de principios institucionais e organizatdrios correspondem grosso modo as normas
preceptivas ndo exequiveis e as normas declaratérias de principios programaticos as normas programaticas. S6
as normas de eficacia contida ficardo a margem, embora parecam reconduzir-se ainda a normas preceptivas”

(MIRANDA. Manual de direito constitucional: constituicdo e inconstitucionalidade. 3. ed,, t. I, p. 249).

Art. 13 CR/88 - A lingua portuguesa é o idioma oficial da Republica Federativa do Brasil.

§1°-Sao simbolos da Republica Federativa do Brasil a bandeira, o hino, as armas e o selo nacionais.

§20 - Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderéo ter simbolos proprios (BRASIL, 1988).

Art. 5° CR/88 - Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros

e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca

e a propriedade, nos termos seguintes:

XIll - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes profissionais que

a lei estabelecer (BRASIL, 1988);

I

>
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inciso VI, CR/88).”7 As mesmas se subdividem em normas de principio
institutivo ou organizativo, que definem e orientam a criacdo de institui-
¢oes juridicas (como, por exemplo, a formacao de novos Estados membros,
através de plebiscito e lei complementar), cujo contetido é simplesmente
regulativo (esquemas gerais) e indicam lei ulterior para |hes completar a
eficicia e dar aplicagao efetiva, e normas de principio programatico.

Assim, Silva (2002) explica que norma de conteudo programatico é
uma espécie de norma de eficacia limitada, cuja aplicacdao plena depende
de legislacdo futura que lhe integre eficicia e dé capacidade de execu-
¢ao, a regulamentar como serdo promovidos os interesses visados. Com
isso, mostra que a norma programatica informa a concepcado do Estado,
inspira a sua ordenacao juridica, constitui sentido teleoldgico para a
interpretacdo, integracao e aplicacdo das normas juridicas e condiciona a
atividade discricionaria da Administracdo Publica e do Poder Judiciario,
estabelecendo obrigacdes de resultado e principios a serem respeitados.

Sobre o tema, Canotilho (2003) contraria a classificacdo tradicional
das normas constitucionais:

[..] marcando uma decidida ruptura em relacdo a doutrina classica, pode e
deve falar-se da “morte” das normas constitucionais programaticas. Existem,
é certo, normas-fim, normas-tarefa, normas-programa que “impdéem uma
actividade” e “dirigem” materialmente a concretizacao constitucional. O sentido
destas normas ndo é, porém, o assinalado pela doutrina tradicional: “simples

" ou " ou " ou

programas”, “exortacdes morais”, “declaracdes’, “sentencas politicas”, “aforismos
politicos’, “promessas’, “apelos ao legislador’, “programas futuros’, juridicamente
desprovidos de qualquer vinculatividade. As “normas programaticas” é reconhecido
hoje um valor juridico constitucionalmente idéntico ao dos restantes preceitos
da constituicdo. Ndo deve, pois, falar-se de simples eficacia programatica (ou
directiva), porque qualquer norma constitucional deve considerar-se obrigatéria

perante quaisquer 6érgdos do poder politico (Crisafulli). (Grifo no original)

Sob o ponto de vista de Canotilho (2003), as normas programaticas
equiparam-se aos demais preceitos aplicaveis da CR/88, “por serem dotadas

7 Art. 37 CR/88 - A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte (Redacao dada pela Emenda Constitucional n° 19/98):

VII - o direito de greve sera exercido nos termos e nos limites definidos em lei especifica (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n® 19/98) (BRASIL, 1988);

CANOTILHO. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed., p. 1176-1177. Contrariamente, Miranda (1996)
ao dizer que: “Em fase anterior do nosso pensamento, inclindmo-nos para uma sintese ou unidade, de acordo
com um valor preceptivo, directo, actual do sistema, por dois motivos: 1.°) por desconhecermos um nexo natural
entre a estrutura programatica das normas; 2.°) por, de um angulo muito aberto do processo juridico, podermos
encarar a execucao legal das normas programaticas como um espaco de vocatio ou de lacuna legis, jamais de
vocatio ou de lacuna juris. Hoje, propendemos para algo de diferente. Achamos que a distingdo entre normas
preceptivas e normas programaticas é inerente ao Estado social de Direito e a democracia pluralista; e que ela
confere maleabilidade e adaptabilidade ao sistema. Mais: admitimos até, dentro de certos limites, variagées de
estrutura das normas consoante as Constituicdes, os tempos historicos e as circunstancias dos paises” (MIRANDA.
Manual de direito constitucional: constituicdo e inconstitucionalidade. 3. ed., t. Il, p. 246).

»
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de eficdcia juridica. O que as difere é o grau de sua eficacia podendo variar
consoante a densidade normativa outorgada pelo legislador constituinte e
o grau de concretude da norma”' No mesmo sentido, a hoje Ministra do
Supremo Tribunal Federal brasileiro (STF), Rocha (1991):

Toda norma constitucional tem eficacia plena. Quero dizer, toda norma
constitucional tem que ser formulada e interpretada de molde tal a permitir que a
funcdo constitucional para a qual foi formulada se cumpra. Nao tivesse eficacia plena
a norma constitucional e, com certeza, ndo seria norma, muito menos constitucional,
no sentido de fundamental, de norma basica, superior e necessaria do Direito.

O conceito mesmo de Constituicdo parece-me contrario a idéia de norma constitucional
sem a plenitude de sua eficacia, o que corresponderia a inoperancia do conceito e
a inutilidade da existéncia juridica caracterizada — como se faz na atualidade — da
natureza especifica da norma constitucional. Constituicdo sem eficacia é antinomia, ou,
pior, engodo juridico em detrimento da sociedade e burla perversa ao ideal de Justica
material por ela buscado e em fungédo do qual se concede e se luta pelo Direito.?

Ranieri (2000)?' coloca em evidéncia que os principios constitucio-
nais sao vetores de todo o regime juridico da educagao superior, porque
se estabelece uma relacdo instrumental entre os mesmos e a pratica dos
poderes publicos, mediante uma subordinacdo das politicas publicas a
aplicacao de tais principios educacionais.

Pode-se sintetizar, entdo, que as normas constitucionais programati-
cas devem ser consideradas como normas aplicaveis, visto que, do contrario,
abre-se espaco para que a legislacdo infraconstitucional vd em sentido contra-
rio ao da CR/88, o que ndo se pode admitir em uma sociedade democratica,
pautada pela supremacia da constituicao e pela dignidade da pessoa humana.

3 Da garantia institucional

Demonstrou-se, anteriormente, neste estudo, o progresso do direi-
to educacional nas Constituicdes brasileiras, chegando a explicitacdo do
dever do Estado brasileiro para com o ensino na CR/88. Em tal contexto,
o art. 205 CR/88 aparece como uma garantia institucional. Nesse sentido
continua o constitucionalista portugués:

°

NOVELINO. Direito constitucional, p. 97.

ROCHA. Constituicdo e constitucionalidade, p. 39. Apesar do posicionamento acima indicado, Miranda (1996),
ao analisar a forca juridica das normas programaticas e das normas nao exequiveis por si mesmas (MIRANDA.
Manual de direito constitucional: constituicdo e inconstitucionalidade. 3. ed., t. Il, p. 244 e 250-252), outorga,
no plano do sistema e na pratica, parcela de razao a Ministra Rocha (1991), posto que “umas e outras, desde
logo, s6 por constarem da Constituicao, devem — tal como as normas exequiveis por si mesmas — ser tidas
em conta na interpretacdo das restantes normas, as quais, sem elas, poderiam ter alcance diverso” (VIRANDA.
Manual de direito constitucional: constituicdo e inconstitucionalidade. 3. ed., t. II, p. 250).

RANIERI. Educacéo superior, direito e Estado: na lei de diretrizes e bases (Lei n® 9.394/96), p. 73.
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[...] Embora muitas vezes estejam consagradas e protegidas pelas leis constitucionais, elas
nao seriam verdadeiros direitos atribuidos directamente a uma pessoa; as instituicoes,
como tais, ttm um sujeito e um objecto diferente dos direitos dos cidaddos. Assim, a
maternidade, a familia, a administragdo auténoma, a imprensa livre, o funcionalismo
publico, a autonomia académica, sdo instituicbes protegidas directamente como
realidades sociais objectivas e s6, indirectamente, se expandem para a proteccao dos
direitos individuais. [...] Sob o ponto de vista da proteccéo juridica constitucional, as
garantias institucionais ndo garantem aos particulares posicdes subjectivas auténomas
e dai a inaplicabilidade do regime dos direitos, liberdades e garantias.??

Portanto, a educacao “tem sujeito e objeto distintos do direito indivi-
dual e social a educacéo, e por isso é protegida diretamente como realidade
social. Esta protecao, é certo, expande-se indiretamente para a protecao
daqueles direitos fundamentais”?

Com isso, mantém-se a educacao como dever do Estado (art. 205 CR/88),
de maneira a ofertd-la, obrigatéria e gratuitamente, ao ensino publico funda-
mental, sem vinculacdo a idade dos discentes (art. 208, inciso I, CR/88). Por sua
vez, o ordenamento constitucional acaba por conceder ao acesso ao ensino fun-
damental natureza juridica de direito publico subjetivo (art. 208, §1°, CR/88),*
a responsabilizar a Administracdo Publica pela auséncia ou deficiéncia na oferta
desse nivel de educagdo (art. 208, §2°, CR/88). O art. 208, inciso ll, CR/88,
obriga o Estado a oferecer, progressiva e universalmente, ensino médio gratuito,
ampliando o conceito de educacao basica, a teor do art. 21, inciso |, LDB.»
Destaca-se que, no tema da dimensdo democrética da educacao:

[...] 0 seu reconhecimento como direito publico subjetivo, em especial, atua mais
fortemente neste sentido, na medida em que permite, por meio do poder de
acdo que lhe é inerente, a defesa da educagdo como bem juridico, tanto no plano
individual como no coletivo. Tal poder de acao constitui, ainda, um instrumento
que se volta ao ideal da universalizagcdo do ensino fundamental.?®

Desde 1934, algumas Constituicdes Estaduais previam a extensdo da
gratuidade do ensino, inclusive para o ensino superior, como, por exemplo, a
Constituicdo Paulista, de 1946, que é enfdtica a esse respeito. A gratuidade do
ensino brasileiro, nos estabelecimentos oficiais de todos os niveis, esta prevista
no art. 206, inciso IV, CR/88, bem como em acordos internacionais. O art. 13, do
Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, referendado
pelo Decreto n° 591, de 06 de julho de 1992, demonstra o compromisso

2.

N

CANOTILHO. Direito constitucional. 6. ed., p. 521-522.

RANIERI. Educacao superior, direito e Estado: na lei de diretrizes e bases (Lei n® 9.394/96), p. 73, p. 75.
2 No mesmo sentido BOAVENTURA. A educacéo brasileira e o direito, p. 31-36.

2 Art. 21 LDB - A educacao escolar compde-se de:

| - educacéo basica, formada pela educacao infantil, ensino fundamental e ensino médio;

Il - educacdo superior (BRASIL, 1996).

RANIERI. Educacao superior, direito e Estado: na lei de diretrizes e bases (Lei n® 9.394/96), p. 76-77.
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By

firmado pelos Estados em garantir o direito pleno a educacdo, em termos
similares aos comandos constitucionais supramencionados. Com isso, o art. 5°,
§20, CR/88, explicita que os direitos e garantias fundamentais apresentados
nos incisos do artigo em questdo “ndo excluem outros decorrentes do regi-
me e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que
a Republica Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL, 1988). A Declaracdo
Mundial sobre Educacao para Todos, assinada pelo Brasil, em marco de 1990,
na Tailandia, ratificou novamente os dispositivos constitucionais. Dessa forma,
resume-se que a gratuidade no ensino é um principio constitucional educacio-
nal, sendo, ainda, um direito fundamental individual.

Salienta-se, entdo, a natureza publica da educacdao na CR/88, como
direito individual e social, bem como a sua indole nacional, cuja efetivacdo
depende do Estado e, também, da participacao popular, mediante o emprego
das garantias constitucionais, entre elas o direito de peticao (art. 5°, inciso
XXXIV, alinea “a’; CR/88),” o mandado de seguranca (art. 5° incisos LXIX
e LXX, CR/88),® o mandado de injuncdo (art. 5° inciso LXXI, CR/88)* e
a acao popular (art. 5°, inciso LXXIll, CR/88)* sem prejuizo das medidas
processuais cabiveis, pelo principio constitucional da inafastabilidade da
jurisdicao (art. 5°, inciso XXXV, CR/88).*'

4 Do ensino superior na Constituicao da Republica de 1988

Apresentada a doutrina sobre a aplicabilidade dos dispositivos constitu-
cionais,*? o entendimento que deve prevalecer sobre as normas programaticas®
e a interpretacao do art. 205 CR/88, passar-se-a a apresentacdo dos outros arti-
gos constitucionais, relacionados com a educacao, declinando sua classificacdo
quanto a aplicabilidade. Destaca-se, desde j4, que o objetivo do presente trabalho

27 Art. 50, inciso XXXIV, alinea “a", CR/88 - o direito de peticao aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou
contra ilegalidade ou abuso de poder (BRASIL, 1988).

% Art. 5°, inciso LXIX, CR/88 - conceder-se-4 mandado de seguranga para proteger direito liquido e certo, ndo

amparado por “habeas-corpus” ou “habeas-data’, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder

for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢oes do Poder Publico;

LXX - o mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por:

a) partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

b) organizacéo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em funcionamento ha pelo

menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados (BRASIL, 1988).

Art. 59, inciso LXXI, CR/88 - conceder-se-a mandado de injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora

torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade,

a soberania e a cidadania (BRASIL, 1988).

Art. 59, inciso LXXIIl, CR/88 - qualquer cidadao é parte legitima para propor acédo popular que vise a anular

ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao

meio ambiente e ao patrimonio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas

judiciais e do 6nus da sucumbéncia (BRASIL, 1988).

Art. 59, inciso XXXV, CR/88 - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito

(BRASIL, 1988).

32 SILVA, J. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6. ed., p. 81-164.

3 ROCHA. Constituicao e constitucionalidade, p. 39.
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€ o ensino superior e, por tal motivo, as disposicoes referentes a educacao basica
nao serao analisadas profundamente e, as vezes, serao omitidas.

Ranieri (2000) explica que, ressalvado o art. 207 CR/88, de conteldo
instrumental, os outros dispositivos constitucionais, relacionados com a edu-
cacdo, possuem carater programatico, pois “tangenciam os temas do dever do
Estado, do acesso, da oferta e do financiamento do ensino superior”>* E cabivel
uma discordancia parcial sobre a Unica excecao indicada, ja que existem outros
comandos constitucionais educacionais de eficacia plena (autoaplicaveis), de
eficdcia contida e, até mesmo, de carater institutivo, como se verd a seguir.

Com conteudo programdtico, o art. 206, caput, CR/88 define os
principios educacionais, de maneira expressa:

Art. 206 CR/88. O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios:
| - igualdade de condicbes para o acesso e permanéncia na escola;

Il - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte
e o saber;

Il - pluralismo de idéias e de concepc¢des pedagdgicas, e coexisténcia de
instituicdes publicas e privadas de ensino;

IV - gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;

V - valorizacdo dos profissionais da educacao escolar, garantidos, na forma da
lei, planos de carreira, com ingresso exclusivamente por concurso publico de
provas e titulos, aos das redes publicas;

VI - gestdo democrética do ensino publico, na forma da lei;
VIl - garantia de padrao de qualidade;

VIII - piso salarial profissional nacional para os profissionais da educacao escolar
publica, nos termos de lei federal.

Paragrafo unico. A lei dispora sobre as categorias de trabalhadores considerados
profissionais da educacao basica e sobre a fixacdo de prazo para a elaboracao
ou adequacao de seus planos de carreira, no ambito da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios. (BRASIL, 1988)

O objetivo maior de “construir uma sociedade livre, justa e solidaria”
(art. 3¢, inciso I, CR/88), exige que todos os brasileiros tenham as mesmas con-
dicbes de permanéncia no ensino, a demonstrar o desejo do constituinte em
alcancar o pleno acesso a educacao, em todos os niveis. A liberdade na produ-
¢do, transmissao e reproducdo do conhecimento visam “garantir o desenvol-
vimento nacional” (art. 39, inciso Il, CR/88), evitando censuras e controle por
parte de parcelas dominantes da sociedade. No inciso I, do art. 206 CR/88,
admite-se a diversidade de métodos didaticos e concepgdes pedagdgicas no

34 RANIERI. Educacdo superior, direito e Estado: na lei de diretrizes e bases (Lei n° 9.394/96), p. 72.
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ensino ministrado no pais, bem como a necessidade de participacdo do
segmento privado na educacao, de forma a garantir o acesso de todos os brasi-
leiros a todos os niveis de ensino. O ensino publico, em qualquer de seus niveis,
deverd ser gratuito, o que impede a solicitacdo de contraprestacao pela edu-
cacdo de tal natureza, por parte de eventual projeto de lei infraconstitucional.
Assim, a valorizacdo do profissional da educacdo aparece positivada, porque
todos os objetivos fundamentais do Estado brasileiro (art. 39, incisos |, I, lll e
IV, CR/88) somente serao efetivados mediante a contribuicdo de muitos fatores,
entre os quais, o da atuacdo dos docentes. Para isso, promete-se aos professo-
res, em norma constitucional institutiva (dependente de regulamentacdo infra-
constitucional), planos de carreira, ingresso por concurso aos cargos das redes
publicas e piso salarial nacional. No ensino publico e com a mesma natureza
institutiva, também se prevé a gestdo democratica, de forma que a adminis-
tracdo dos estabelecimentos e as decisdes que envolvam os mesmos possam
ser tomadas pelas partes envolvidas naquele contexto.®® Em qualquer nivel de
ensino e independente da natureza ou dependéncia administrativa devera pre-
valecer a qualidade da educacao ministrada, para o completo desenvolvimento
do Brasil, o que é respaldado pelos arts. 206, inciso VII, 209, inciso Il, e 211,
§10, CR/88. Cabe salientar que a doutrina especializada demonstra que:

[..] na tarefa educacional, devem ser consideradas as esferas publica e privada numa
relacdo complementar e ndo dicotémica e excludente, como o fez o Estado-policia.
Aparentemente, a tendéncia de transformacédo das técnicas juridicas aponta para um
novo modelo de atuacdo do Estado, baseado no controle e no contrato, uma vez que
requer a participacao e a colaboracdo da sociedade por meio de parcerias. A intervencao
mediante controle é favorecida na Lei n° 9.394, de 20/12/96 (a nova LDB).3¢

Os incisos, do art. 206, caput, CR/88, na maioria dos casos, possuem
classificacdo, segundo a aplicabilidade, diferenciada do caput. De maneira que
os incisos II, lll, IV e VI, do artigo em questdo, sdo normas constitucionais
de eficacia plena, assim como o §1°, do art. 211 CR/88, no que toca a questao
da qualidade do ensino ministrado. Contrariamente, os incisos V, VI, VIl e o
paragrafo Unico, do mesmo dispositivo, sdo normas constitucionais institutivas.

Com relacao as universidades, o art. 207, caput, e seu §2°, CR/88 outorga
autonomia as Instituicdes de Ensino Superior (IES), podendo ser considerada
uma norma constitucional de eficacia plena:*”

3 Para uma analise mais detalhada do principio da gestdo democratica do ensino publico, ver CURY. Gestao
democratica dos sistemas publicos de ensino. In: OLIVEIRA (Org.). Gestao educacional: novos olhares, novas
abordagens, p. 15-21.

36 RANIERI. Educacao superior, direito e Estado: na lei de diretrizes e bases (Lei n® 9.394/96), p. 79.

3 No mesmo sentido, RANIERI. Educacéo superior, direito e Estado: na lei de diretrizes e bases (Lei n° 9.394/96), p. 216.
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Art. 207 CR/88. As universidades gozam de autonomia didatico-cientifica,
administrativa e de gestdo financeira e patrimonial, e obedecerdo ao principio
de indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensao.

§1° E facultado as universidades admitir professores, técnicos e cientistas
estrangeiros, na forma da lei.

§20 O disposto neste artigo aplica-se as instituicbes de pesquisa cientifica e
tecnologica. (BRASIL, 1988)

Salienta-se que a referida autonomia universitaria ndo é absoluta® e
nao se confunde com independéncia, posto que deve respeitar as demais
normas relativas a educacado, entre elas os principios educacionais (art. 206
CR/88). Ademais, a educagao superior continua amparada no ensino minis-
trado, conjuntamente, com a pesquisa e a extensao universitaria. Dentro da
autonomia universitaria, possibilita-se a tais instituicbes a admissao de docen-
tes estrangeiros, devendo ser regulamentada por lei infraconstitucional tal
conduta, pois o §1°, do mesmo artigo, € uma norma constitucional de eficicia
contida. O §2°, do dispositivo em comento, estende a outras institui¢oes, vin-
culadas a pesquisa, seja cientifica ou tecnoldgica, a autonomia universitaria.

Com eficacia programatica, o art. 208, inciso V, CR/88, apresenta um
compromisso do Poder Publico com a ampliacdo de acesso ao ensino supe-
rior, para garantir a educacéo de tal nivel, segqundo as aptiddes de cada um:

Art. 208 CR/88. O dever do Estado com a educacao sera efetivado mediante a
garantia de:

| - ensino fundamental, obrigatério e gratuito, assegurada, inclusive, sua oferta
gratuita para todos os que a ele nao tiveram acesso na idade prépria;

Il - progressiva universalizacdo do ensino médio gratuito;

Il - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino;

IV - educacao infantil, em creche e pré-escola, as criancas até 5 (cinco) anos
de idade;

V-acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagao artistica, segundo
a capacidade de cada um;

VI - oferta de ensino noturno regular, adequado as condi¢des do educando;

VIl - atendimento ao educando, no ensino fundamental, através de programas
suplementares de material didatico-escolar, transporte, alimentacdo e assisténcia
asaude.

3 Para uma analise mais detalhada sobre o ambito e os limites do art. 207 CR/88, ver RANIERI. Autonomia universitaria:
as universidades publicas e a Constituicdo Federal de 1988, 147 p.; e RANIERI. Aspectos juridicos da autonomia
universitaria no Brasil. Revista do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal (R. CEJ), n. 31,
p. 19-30. Disponivel em: <http://www.cjf.gov.br/revista/numero31/artigo04.pdf>. Acesso em: 02 jul. 2008.
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§1°- O acesso ao ensino obrigatorio e gratuito é direito publico subjetivo.

§20 - O nao-oferecimento do ensino obrigatério pelo Poder Publico, ou sua
oferta irregular, importa responsabilidade da autoridade competente.

§3° - Compete ao Poder Publico recensear os educandos no ensino fundamental,
fazer-lhes a chamada e zelar, junto aos pais ou responsaveis, pela freqiiéncia a
escola. (BRASIL, 1988) (Grifo proprio)

Sabe-se que o Poder Publico, mediante suas politicas, tem contribu-
ido para o aumento de acesso ao nivel superior no Brasil, dentro de suas
possibilidades, posto que, além do progressivo acréscimo de matriculas na
rede publica, vem incentivando o mesmo aumento na rede privada, como,
por exemplo, através do Programa Universidade para Todos (PROUNI).**

Nota-se que os outros incisos do art. 208 CR/88 tratam dos demais
niveis de ensino e estdo dotados, em certo grau, de eficacia plena, apesar
da preponderancia programatica. O inciso | e §1°, do artigo em questao,
por exemplo, possuem eficacia plena, porque determinam a gratuidade e
a obrigatoriedade do ensino fundamental, a ensejar uma faculdade de se
pleitear o acesso a referida educacao publica.

Como modo de fomentar a insercao do setor particular no sistema
educacional brasileiro, o art. 209 CR/88 permite a participacdo do seg-
mento privado em todos os niveis de ensino, entre eles o da educacao
basica (educacédo infantil, ensino fundamental, médio e educacdo de jovens
e adultos) e o da educacdo superior. Entre as condicdes para se efetivar tal
comando constitucional, tem-se o total respeito a legislacao educacional, a
pré-existéncia de uma autorizacdo expressa de funcionamento, outorgada
pela Administracao Publica, sem prejuizo de avaliagbes periddicas para
manutencao do padrdo de qualidade. Nesse sentido:

Art. 209 CR/88. O ensino é livre a iniciativa privada, atendidas as seguintes
condicoes:

| - cumprimento das normas gerais da educac¢ao nacional;

Il - autorizacao e avaliacdo de qualidade pelo Poder Publico. (BRASIL, 1988)

O art. 209, caput, e seu inciso I, CR/88, sdo normas constitucionais de
eficacia contida, ja que, entre as condicdes de aplicabilidade, determina-se

3 0 Programa Universidade para Todos (PROUNI) foi instituido por forca da Medida Proviséria (MPv) n° 213/2004,
posteriormente convertida na Lei n° 11.096, em 13 de janeiro de 2005. Ademais, a Ultima lei federal foi
regulamentada pelo Decreto n° 5.493, de 18 de julho de 2005. Segundo as referidas normas, a gestdo do
programa cabe ao Ministério da Educacao. Sua finalidade é conceder bolsas de estudo integrais e parciais de 50%
(cinglienta por cento) ou de 25% (vinte e cinco por cento), para discentes “de cursos de graduacéo e seqlienciais
de formacao especifica, em instituicdes privadas de ensino superior, com ou sem fins lucrativos” (art. 1° -
Lei n° 11.096/05), preenchidos os demais requisitos da lei e do ato administrativo normativo regulador.
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o integral cumprimento do ordenamento infraconstitucional educacional.
Permite-se, entao, que o Poder Publico exerca competéncia redutivel dis-
cricionéria em conformidade com tais leis.

Por outro lado, o art. 209, inciso I, CR/88, é norma autoaplicavel
e destaca que a manutencao do padrao de qualidade, além de principio
educacional, ¢ um comando constitucional que deve ser ressaltado e res-
peitado por todas as IES, publicas e privadas, sem qualquer excecao.

Com relacdo ao ensino fundamental, o art. 210, caput, CR/88, orienta
o Poder Publico e inspira o ordenamento juridico. Classifica-se, segundo
sua eficacia, como norma constitucional programatica:

Art. 210 CR/88. Serao fixados conteidos minimos para o ensino fundamental,
de maneira a assegurar formacgdo bdasica comum e respeito aos valores culturais
e artisticos, nacionais e regionais.

§1° - O ensino religioso, de matricula facultativa, constituird disciplina dos
horérios normais das escolas publicas de ensino fundamental.

§2° - O ensino fundamental regular serd ministrado em lingua portuguesa,
assegurada as comunidades indigenas também a utilizacdo de suas linguas
maternas e processos préprios de aprendizagem. (BRASIL, 1988)

Contudo, seus paragrafos estdo dotados de eficicia plena, ja que
independem de outros comandos normativos para se aplicarem e produzi-
rem efeitos essenciais na educacao fundamental, a determinar a obrigato-
riedade curricular do ensino religioso no segmento publico, apesar de sua
matricula ser facultativa, e a utilizacdo da lingua portuguesa, ressalvada
a linguagem indigena em suas comunidades e o respeito aos processos
especificos proprios de ensino e aprendizagem.

Destaca-se que, para o ensino superior, inexiste regulamentacao
constitucional sobre o ensino de religido, cabendo aos sistemas de ensino,
responsaveis pelo ensino fundamental, a devida oferta, respeitadas as nor-
mas gerais. No caso das IES, em sua autonomia e a considerar a sua mis-
sdo e o perfil de seu egresso, como é o caso das instituicoes confessionais,
elas podem definir, em seus projetos pedagdgicos institucional e de curso,
a necessidade e a obrigatoriedade da educacao religiosa, inclusive de sua
matricula, de modo que a mesma integre ou nao a estrutura curricular.

No que toca ao desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitacao
tecnolégica existe outra norma constitucional de conteddo programatico,
referente ao Poder Publico, qual seja, o art. 218 e seus §§1°, 20, 3° e 50 CR/88,
enquanto o 4°, do mesmo dispositivo, se vincula ao principio da legalidade, o
que pode e deve ser aplicado as IES, nomeadamente as universidades:
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Art. 218 CR/88. O Estado promovera e incentivard o desenvolvimento cientifico,
a pesquisa e a capacitagao tecnoldgicas.

§1° - A pesquisa cientifica basica receberd tratamento prioritario do Estado,
tendo em vista o bem publico e o progresso das ciéncias.

§2° - A pesquisa tecnoldgica voltar-se-4 preponderantemente para a solugdo dos proble-
mas brasileiros e para o desenvolvimento do sistema produtivo nacional e regional.

§30 - O Estado apoiard a formacao de recursos humanos nas areas de ciéncia,
pesquisa e tecnologia, e concederd aos que delas se ocupem meios e condi¢des
especiais de trabalho.

§40 - A lei apoiard e estimulara as empresas que invistam em pesquisa, criagao
de tecnologia adequada ao Pais, formacgédo e aperfeicoamento de seus recursos
humanos e que pratiquem sistemas de remuneracdo que assegurem ao empre-
gado, desvinculada do salario, participacdo nos ganhos econémicos resultantes
da produtividade de seu trabalho.

§5° - E facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular parcela de sua receita
orcamentaria a entidades publicas de fomento ao ensino e a pesquisa cientifica
e tecnoldgica. (BRASIL, 1988)

Com isso, demonstra-se uma diretriz do Estado, segundo a qual o mesmo
deve fomentar a evolucdo cientifica em todas as dreas do saber, a possibilitar
o desenvolvimento do pais e a solu¢ao dos problemas brasileiros.

5 Do Plano Nacional de Educacao

A norma esculpida no art. 214 CR/88, também programatica, orien-
tava sobre a necessidade de aprovacao de um Plano Nacional de Educacao,
de modo a evitar o descompasso entre as Administracdes Publicas, nos
ambitos Federal, Estadual, Distrital e Municipal, a cumprir, ainda, os ob-
jetivos tracados pelos incisos do artigo em comento. Assim:

Art. 214 CR/88. A lei estabelecera o plano nacional de educacao, de duragao
plurianual, visando a articulacao e ao desenvolvimento do ensino em seus
diversos niveis e a integracao das a¢des do Poder Publico que conduzam a:

| - erradicacdo do analfabetismo;

Il - universalizacao do atendimento escolar;
Il - melhoria da qualidade do ensino;

IV - formagao para o trabalho;

V - promocgdo humanistica, cientifica e tecnolégica do Pais. (BRASIL, 1988)

Ressalta-se que, em 09 de janeiro de 2001, mais de 10 anos apds a vigén-
cia plena da CR/88 e de seu art. 214 e mais de 04 anos de existéncia da LDB,
Lei n° 9.394/96, aprovou-se o PNE, Lei Federal n° 10.172/01, com duracdo
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de 10 anos, desejando “conferir estabilidade as iniciativas governamentais
na area de educacao” (BRASIL, 2001, histérico). Assim, o PNE — Lei n°
10.172/01 — operacionalizou os artigos constitucionais, referentes a edu-
cacdo, dando aplicabilidade ao art. 214 CR/88. No PNE foi determinado o
modo de distribuicdo dos recursos financeiros publicos, nos termos precisos do
art. 212, §3°, CR/88, e a coeréncia das politicas e acdes da Administracdo Publica,
com a finalidade de desenvolvimento do ensino. De maneira que os arts. 214,
212 e seu §3°, todos da CR/88, direcionaram a criacdo de uma politica nacio-
nal educacional articulada e integrada. Segundo Ranieri (2000), as referéncias
existentes no PNE, por si so, ndo iriam garantir, como de fato ndo o fizeram, a
resolucdo dos dilemas educacionais, entre eles o analfabetismo e a melhora na
qualidade do processo de ensino e aprendizagem. Contudo, a simples inclusao
no texto constitucional permitiu “um novo padrao de efetividade, desde que
asseguradas as suas condicoes de exeq(ibilidade”* Em continuagao:

Com efeito, a superacdo da defasagem entre a norma que assegura direitos sociais e
a sua efetiva aplicacdo é meta que sé pode ser satisfeita por forcas politicas, uma vez
que exige um determinado nivel de desenvolvimento econémico e tecnolégico.*!

6 Em sintese

Nota-se, portanto, que grande parcela dos dispositivos constitucionais
relativos a educacdo sao normas de conteldo programatico,”* mas, como dito
anteriormente, isso ndo quer dizer que os mesmos possam ser infringidos pelo
ordenamento infraconstitucional. Dessa forma, o Direito Objetivo (norma agendi),
ou seja, posto e normatizado, deve ser compativel entre si, j4 que forma um
sistema juridico. Salienta-se que sistema juridico é um “conjunto metodizado
e classificado de principios e leis que regem, uniforme e geralmente, no pais,
a vida em sociedade e as relacdes dos homens entre si"** E mais do que isso, o
sistema juridico nao rege apenas as relagdes entre homens, mas entre pessoas
juridicas (de direito publico e privado), fisicas e universalidades de direitos.

A unidade da CR/88* exige do hermeneuta uma analise como um
“articulado de sentido’* “dominado por uma ldgica hierdrquica que se
manifesta, horizontal e verticalmente, por meio de disposicdes coordenadas

4

3

RANIERI. Educacéo superior, direito e Estado: na lei de diretrizes e bases (Lei n® 9.394/96), p. 77.

RANIERI. Educacéo superior, direito e Estado: na lei de diretrizes e bases (Lei n° 9.394/96), p. 78.

Em sentido equivalente ao que disse Ranieri (RANIERI. Educacdo superior, direito e Estado: na lei de diretrizes e
bases (Lei n° 9.394/96), p. 72), mas ressalvando a existéncia de outros dispositivos constitucionais de eficacia
plena, além do art. 207 CR/88, bem como de comandos constitucionais de eficacia contida e institutivos.
NUNES. Sistema juridico. In: NUNES. Dicionario de tecnologia juridica. 12. ed., p. 783; no mesmo sentido
SILVA, D. Sistema juridico. In: SILVA, D. Vocabulario juridico. 14. ed., p. 762.

“ |sto é, a interpretacdo constitucional deve se realizar de modo a impedir contradi¢des entre suas proprias disposicoes.

4 FERRAZ JUNIOR. Interpretacéo e estudos da Constituicdo de 1988: aplicabilidade: congelamento: coisa julgada
fiscal: capacidade contributiva: ICMS: empresa brasileira: poder constituinte estadual: medidas provisoérias:
justica e seguranca: servidor publico, p. 86.
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e inter-relacionadas que se condicionam reciprocamente e em escaldes
sucessivos”* Em sentido equivalente:

A definicdo material de normas constitucionais — melhor: a juncdo ou acrescento
de uma definicdo material a uma definicdo formal — tende a esvaziar-se
progressivamente de sentido. Na realidade, a admitir-se a distincdo entre normas
material e formalmente constitucionais e normas formal mas ndo materialmente
constitucionais (para, por ex., distinguir o objecto de varios ramos do direito publico)
correr-se-ia o risco de dissolu¢do da unidade normativa da constituicdo. Significa isto
dizerquetodas as normas da constituicao tem o mesmo valor, daiderivando serinsustentavel
a tentativa de supra e infra ordenacdo de normas constitucionais [...].*”

Portanto, o Poder Publico, por meio da Administracdo Publica, esta
vinculado aos comandos constitucionais, seja no aspecto executivo, judicia-
rio e, especialmente, legislativo, posto que a proposta e a futura aprovacdo
de leis infraconstitucionais, referentes ao regime juridico da educacdo, em
qualquer nivel, deverao respeitar os principios educacionais, constantes na
CR/88, mediante uma funcao de direcionamento.

7 Consideracoes finais

Em conclusdo, o fornecimento da educacdo por parte do Poder Publico,
na qualidade de direito social, ¢ uma obrigacdo comportamental, ndo de resul-
tados, a depender das leis existentes no ordenamento juridico positivo brasi-
leiro para sua efetivacdo. Demonstra, ainda, o avanco da CR/88 na distribuicdo
das obrigagdes educacionais entre a Unido, Estados membros, Distrito Federal
e Municipios, j4 que as Administracdes Publicas locais sdo responsaveis, em
prioridade, pelas etapas da educacdo basica, enquanto o governo federal as-
segurard a oportunidade igualitdria no acesso, mediante o emprego de sua
competéncia redistributiva e supletiva (art. 211, §1°, CR/88). Assim, a CR/88
pretende a universalizacdo, obrigatéria e gratuita, do ensino fundamental, ante
as disposicdes contidas nos arts. 208, inciso |, 212, CR/88, e 60, ADCT.

Apesar de ndo ser atividade exclusiva do Poder Publico, a educacao
tem natureza juridica de funcado publica, em conformidade com os arts. 205,
206, inciso lll, e 209, incisos | e Il, todos da CR/88, sendo “pois, um servico
publico autorizado, cuja conseqiiéncia maior, alids posta em lei, é o respeito
as normas gerais da educacdo e avaliacdo de qualidade, de acordo com o
art. 209 da Constituicao e art. 7° da LDB"* Cabe repisar, ainda, que o Projeto

6 RANIERI. Educacéo superior, direito e Estado: na lei de diretrizes e bases (Lei n® 9.394/96), p. 72.

47 CANQTILHO. Direito constitucional. 6. ed., p. 70-71.

% CURY. O publico e o privado na histéria da educacéo brasileira: concepcdes e praticas educativas. In: LOMBARDI; JACOMELI;
SILVA, T. (Org.). O publico e o privado na histdria da educacéo brasileira: concepgoes e préticas educativas, p. 26; no
mesmo sentido CURY. Evolucéo da educacao superior no Brasil: a participacdo do setor publico e da iniciativa privada.
Revista Brasileira de Politica e Administracdo da Educacao, v. 13, n. 1, p. 60-61; CURY. Educacdo superior: setor publico e
iniciativa privada. In: MORHY (Org.). Universidade em questéo, v. 1, p. 474-475; em sentido equivalente, mas a apresentar
ressalvas (RANIERI. Educacao superior, direito e Estado: na lei de diretrizes e bases (Lei n°9.394/96), p. 177).

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 9, n. 38, p. 231-254, out./dez. 2009



Aplicabilidade das normas constitucionais educacionais brasileiras 249

de Lei de Reforma Universitaria, ja no Congresso Nacional, assevera o ensino
superior como bem publico, o que justifica a natureza juridica apresentada.

Contudo e mesmo que satisfaca uma demanda coletiva, o ensino deve ser
prestado pelo Estado, pela iniciativa particular e pela sociedade, como um todo,
mediante uma cooperacdo mutua, por meio de parcerias e fomento. Assim, a
Administracdo Publica aparece como peca chave e controla, imperativamente,
todo o sistema educacional, “para garantia das finalidades de desenvolvimento
da pessoa humana, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo
para o trabalho”® O ordenamento juridico referente a educacdo deve ser edi-
tado pela Unido, quando se tratar de diretrizes, bases e normas gerais (arts. 22,
inciso XXIV, 24, inciso IX, e seu §1°, CR/88), e pelos Estados membros, incluido
o Distrito Federal, quando disser respeito a normas suplementares (art. 24,
inciso IX, seus §82°, 3° e 4°, CR/88), o que acaba por ensejar a expedicdo de
atos administrativos normativos, sejam regulamentares ou interpretativos.

Nao obstante, além da legislacao de ensino, existem diversas normas que
interferem na educacdo, seja no aspecto trabalhista, previdencidrio, tributdrio,
administrativo, empresarial e civel. Coloca-se de relevo, entretanto, que todos
os ramos do Direito, seja qual for sua classificacdo (publico ou privado), devem
ser analisados em conjunto com os arts. 205 e seguintes CR/88, quando gera-
rem reflexos em questdes educacionais. Como conseqiiéncia de tal raciocinio:

Em primeiro lugar, o aspecto formal dos processos, envolvidos na ati-
vidade de ensino, é mitigado e relevado em beneficio da formacdo do dis-
cente e do interesse publico derivado da educacdo, a garantir-se o direito
individual. Assim, caso haja uma nulidade no aspecto formal da matricula do
aluno ou de sua transferéncia a nova IES, o seu processo de ensino e apren-
dizagem, caso tenha sido desenvolvido, foi efetivo e é irreversivel, posto que
“0 que aprendeu incorporou-se definitivamente a sua personalidade, tendo
sido atingida a finalidade publica, sem prejuizos a terceiros, ainda que ao
arrepio da forma legal”> Dessa forma, com base em arestos jurisprudenciais
do Superior Tribunal de Justica brasileiro (STJ)>? a aplicacdo da legislacdo

4 BRASIL. Ministério da Educagdo. Ministério da Fazenda. Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social. Ministério da Ciéncia e
Tecnologia. Projeto de Lei de Reforma Universitaria. In: BRASIL. Ministério da Educagao. Ministério da Fazenda. Ministério da
Previdéncia e Assisténcia Social. Ministério da Ciéncia e Tecnologia. E.M.I n° 015/MEC/MF/MP/MCT. Brasilia: MEC; MF; MP; MCT,
2006. 23 p. Disponivel em: <http//www.sintufsc.ufsc.br/noticias_2006/0619_reforma.pdf>. Acesso em: 02 jul. 2008.

%0 RANIERI. Educacdo superior, direito e Estado: na lei de diretrizes e bases (Lei n° 9.394/96), p. 130.

' RANIERI. Educagéo superior, direito e Estado: na lei de diretrizes e bases (Lei n° 9.394/96), p. 132.

2 Segundo decisdes: (BRASIL. Superior Tribunal de Justica; 12 Turma. Recurso Especial n° 141175/RJ, Rel. Min. Humberto
Gomes de Barros, votagdo unanime; julgamento em 15 de dezembro de 1997. DJU, p. 31, 23 mar. 1998); (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica, 22 Turma. Recurso Especial n° 4325/SP, Rel. Min. Hélio Mosimann, votagdo unanime, julgamento em 07
de novembro de 1990. DJU, p. 14311, 03 dez. 1990, RSTJ 23/285); (BRASIL. Superior Tribunal de Justica, 12 Turma. Recurso
Especial ne 96070/RS, Rel. Min. Jose de Jesus Filho, votagdo unanime, julgamento em 13 de dezembro de 1996. DJU, p. 7437,
17 mar, RSTJ 96/148); (BRASIL. Superior Tribunal de Justica, 22 Turma. Recurso Especial n° 87901/RJ, Rel. Min. Ari Pargendler,
votagdo unanime, julgamento em 25 de setembro de 1997. DJU, p. 51557, 13 out. 1997, LEXSTJ 102/171, RDTJRJ 35/108) e
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica, 12 Turma. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga ne 8353/RS, Rel. Min. Demdcrito
Reinaldo, votagdo unanime; julgamento em 11 de dezembro de 1997. DJU, p. 11,02 mar. 1998, LEXSTJ 107/70).
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educacional ndo produzirad conflitos entre o interesse particular e o publico,
“na medida em que sempre que o cidadao for atendido toda a sociedade sera
beneficiada”>* Com isso:

A submissdo da atividade ao regime publicistico, portanto, se faz mais em razéo
da natureza do 6rgao prestador e dos recursos que a financiam que para protecdo
material da finalidade publica, nesta situacdo identificada ideologicamente com
a no¢ao de bem comum.>*

Em segundo lugar e mesmo sob a égide do direito privado, o forneci-
mento da educacao também estd submetido aos comandos constitucionais es-
pecificos, entre eles os do art. 206 CR/88, a reservar ao Poder Publico o controle
de toda atividade particular, mediante autorizacdes e avaliacdes de qualidade,
segundo o paragrafo Unico, do art. 170% e o art. 209, ambos CR/88. Com isso:

A natureza publica da atividade educacional na esfera privada determina a
derrogacdo parcial de prerrogativas inerentes ao regime privatistico por normas de
direito publico, dada a prevaléncia da finalidade publica sobre o interesse particular,
muito embora ambos se confundam em face dos fins da atividade educacional.>®

Dessa forma, em matéria educacional nao se aplica a liberdade ple-
na de exercicio da atividade econOmica as entidades privadas, tendo em
vista o controle do ensino superior legalmente resguardado a Uniao (arts.
209, incisos | e Il, CR/88, e 16, inciso Il, LDB).>” Assim, a iniciativa priva-
da no campo educacional, apesar de controlada e autorizada pelo Estado
ante sua funcdo publica, ndo detém privilégio de tratamento, como se
constata no ambito previdenciario e fiscal, com excecdo da hipotese do

"u_n

art. 150, inciso VI, alinea “c’, e seu 8§4°, CR/88,*® aplicavel as IES sem

@
Y

RANIERI. Educacao superior, direito e Estado: na lei de diretrizes e bases (Lei n® 9.394/96), p. 133.

RANIERI. Educacéo superior, direito e Estado: na lei de diretrizes e bases (Lei n° 9.394/96), p. 133.

Art. 170 CR/88 - A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

[..]

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econémica, independentemente
de autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei (BRASIL, 1988).

RANIERI. Educacéo superior, direito e Estado: na lei de diretrizes e bases (Lei n° 9.394/96), p. 134.

Art. 16 LDB - O sistema federal de ensino compreende:

| - as instituicdes de ensino mantidas pela Unido;

I - as institui¢des de educagao superior criadas e mantidas pela iniciativa privada;

Il - os érgaos federais de educacao (BRASIL, 1996).

Art. 150 CR/88 - Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios:

VI - instituir impostos sobre:

¢) patrimonio, renda ou servigos dos partidos politicos, inclusive suas fundagoes, das entidades sindicais dos traba-
Ihadores, das instituicdes de educagdo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei;

§40 - As vedagbes expressas no inciso VI, alineas “b” e “c’, compreendem somente o patriménio, a renda e
os servicos, relacionados com as finalidades essenciais das entidades nelas mencionadas (BRASIL, 1988).
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fins lucrativos. Contrariamente, pleiteia prazos mais dilatados e grande
mobilizacao de capital e de pessoas, o que termina por onerar “o interesse
particular do prestador (voltado ao lucro)’*® em beneficio do “interesse
coletivo (formacdo de recursos humanos)"®® Com efeito, a rentabilidade
do investimento feito em educacdo deveria ser inferior a de uma socie-
dade empresarial normal, a resguardar-se as questdes de ordem publica,
cujo interesse atinge a coletividade como um todo.

Finalmente, resume-se que o Direito Educacional deve respeitar as
normas de aplicagdao e hermenéutica comuns ao ramo do direito publico,
na medida que se pretende produzir um sistema de ensino qualitativo,
auténomo e humanizador, inerente as questdes de estado resultantes das
atividades desenvolvidas na educacao, inclusive no nivel superior.

Applicability of the Brazilian Constitutional Educational Norms

Abstract: It is desired, with this work, the study of the effectiveness of the
norms relative to the Educational Law and higher education, presents in
the Constitution of the Republic of 1988 (CR/88), since such normative
dispositions are the germ of the humanization and the expansion of the access
to higher education. The Brazilian constitutional educational norm is very
outpost and has the foundation for effectiveness of the citizenship and the
human rights, because the education constitutes the dignity of the people and
is an element that bases the democratization of the societies. The educators
are the people in charge by the important task of interpreting all the federal
laws under the light of the constitutional educational principles, for the
attainment of system of a qualitative, independent and humanized education.
Like conclusion, in education, the activity of the Public Power is preponderant
on the particular initiative, through acts and strongly evaluations of quality.
In addition, the formal aspect of the processes surrounded in the education
activity is mitigated and stood out in benefit of the formation of the students
and in benefit of the public interests in the educational relation, for being
guaranteed the individual right.

Key words: Constitutional Law. Educational Law. Applicability of the
Constitutional Norms. Interpretation. Supremacy of Public Interests.
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