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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
TEORIAS DA JUSTICA, DA DECISAO E DA ARGUMENTACAO JURIDICA

Apresentacdo

Entre os dias 06 a 09 de Julho de 2016, ocorreu em Brasilia, 0 XXV Encontro Nacional do
CONPEDI. Entre os diversos Grupos de Trabalhos (GT), tivemos a oportunidade e a
satisfac@o de coordenar o GT Teorias da Justica, da Decisdo e da Argumentagdo Juridica l.
As Teorias da Justica e da Argumentacdo Juridica encontram lugar de destaque tanto nos
campos da filosofia como na prética e no pensamento juridicos. Desse modo, os debates
desenvolvidos nesse campo tematico permitem uma rica construcdo interdisciplinar e a partir
de diversas perspectivas sobre a estruturagéo do Estado, da sociedade civil e do conjunto de
direitos. Nao escapam ainda do debate das Teorias da Justica e da Argumentac&o Juridica o
processo de construgdo das normas juridicas e a sua aplicacdo no seio das sociedades
complexas.

As apresentacdes e 0s debates, na ocasido, foram de altissimo nivel einstigantes.

Os artigos gque constituem esta obra passaram por avaliagdo prévia (double-blind review),
foram apresentados e discutidos no GT supracitado. S&o textos de alta qualidade redigidos
por pesquisadores que se encontram em estagios diferentes de suas respectivas investigagoes.
Exprimem, cada um a sua maneira e no interior do seu campo investigativo, a evolugdo
recente da pesquisa juridicano Brasil.

Para assegurar unidade temética e organicidade a obra, os trabalhos foram organizados em
trés blocos teméticos, a saber: a) Teorias da Justica, b) Teorias da argumentacéo Juridica e €)
Teoriada Decisdo Judicial.

Prof. Dr. llton Norberto Robl Filho (UPF)

Prof. Dr. Robison Tramontina (UNOESC)



ARGUMENTOS CONSTITUCIONAISE ARGUMENTOS SOCIAIS: UMA~ANAL ISE
DA ARGUMENTACAO JURIDICA DO STF QUANTO A DECLARACAQO DE
CONSTITUCIONALIDADE DA LEI DASMENSALIDADES ESCOLARES

CONSTITUTIONAL ARGUMENTSAND SOCIAL ARGUMENTS: AN ANALYSIS
OF SUPREME COURT LEGAL BASISCONCERNING THE DECLARATION OF
CONSTITUTIONALITY OF MONTHLY TUITION FEES.

Rayana Pereira Sotdo Arraes1
Ney De BarrosBello Filho 2

Resumo

O presente artigo busca analisar a argumentacdo juridica desenvolvida pelo STF para
declarar a constitucionalidade da Lei das Mensalidades Escolares quando do questionamento
feito com base na negativa do principio dalivre iniciativa. Da andlise dos votos, constatou-se
acriacdo de conflito de principios, em verdade inexistente, para facilitacdo de um discurso de
ponderacdo de principios que justifique a negativa da livre iniciativa para fins de promocéo
do direito a educacdo. Tal negativa, contudo, ndo se dad em comunh&o com a concretizagdo da
Constituicdo nos termos do neoconstitucionalismo, bem como é feita com latente fragilidade
argumentativa.

Palavras-chave: Livreiniciativa, Direito a educagdo, Stf, Argumentagdo

Abstract/Resumen/Résumé

The current paper aims to analyze the legal basis developed by the brazilian Supreme Court
which has also been used to declare the constitutionality of School monthly fee Law once the
denial of free private initiative has been questioned. The conflict of principles has been
argued on ministers votes, although not actually present, in order to turn a speech of
principle mitigation easier and so the denial of free private initiative would be justified and
the right of education promoted. However, such denial and the Constitution basis do not
follow the same way, in fact, it happens with fragile arguments.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Free enterprise, School fees, Stf, Argumentation

1 Mestre em Direito e Institui¢des do Sistema de Justica pela Universidade Federal do Maranhéo
2 Doutor em Direito Ambiental pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC)
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INTRODUCAO

Proximo a seu aniversario de trinta anos, a Constituicao de 1988 ainda enfrenta largos
desafios no que pertine a sua integridade perante o ordenamento juridico patrio. Ainda € uma
tarefa ardua proporcionar a manta juridica em que os fios representados pelas legislacdes
ordinarias e especializadas harmonizem-se no desenho sugerido pelo teceldo constituinte.

Da historia constitucional brasileira — que ndo ostenta experiéncia milenar, mas
também néo se escolta na inexperiéncia juvenil — se extrai um desencontro recorrente da esfera
politica de poder com a sociedade representada e “uma infindavel sucessdo de viola¢des da
legalidade constitucional” (BARROSO; BARCELLOS, 2003, p. 2).

Fala-se, entdo, em uma sociedade construida sob as mazelas do autoritarismo
patrimonialista, que ndo so dificultou como impediu a edificacdo de um projeto Unico de pais.
Direitos, muitos, foram formalizados através de sucessivas Constitui¢fes; contudo, a heranca
colonial de apropriacéo do espaco publico pelo privado e o apego aos privilégios culminou com
uma sociedade a margem da efetividade de uma cidadania sedimentada nas Cartas Politicas que
encabecavam e encabecam o ordenamento juridico brasileiro.

Na busca pela compreensdo das razdes que determinaram a falta de efetividade das
Constituicdes brasileiras é inevitavel recorrer aos tracados de Konrad Hesse (1991) sobre a
forca normativa dos textos, haja vista as promessas constitucionais, no Brasil, terem sido
sempre acompanhadas da falta de vontade politica de aplicacdo e da reducdo de sua relevancia
real e vinculacdo na hierarquia do ordenamento juridico.

A Constituicdo de 1988, todavia, trouxe uma nova atmosfera decorrente do contexto
politico de que emergiu, em que a identificacdo da Constituicdo como materializacdo de
conquistas civis protagonizadas pelo povo — embora esse nao tenha sido, necessariamente, o
grande protagonista da aquisicdo constitucional de 1988 - trouxe consigo o amago de cuidado
para com ela. Conferiu-se a Constituicdo um apego antes inexistente, pelo seu papel no entdo
Estado de Direito estabelecido; e no texto constitucional repousaram os olhares atentos de uma
sociedade civil mais participativa, de uma imprensa livre e pulverizada e de um desenho
institucional incumbido de concretiza-lo.

Tal cenéario politico ndo ocupa papel secundario no momento hoje declarado pela
historia constitucional. N&o é pequena a contribui¢cdo que a embrionaria maturidade politica do
pais possui para a atual efetividade da Constituicdo em que as suas normas representam normas
juridicas imperativas, o que nas palavras de Barroso e Barcellos (2003, p. 3) faz com que a
Constituigdo seja “a lente atraves da qual se leem e se interpretam todas as normas

infraconstitucionais”.
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1. CONSIDERAQ@ES SOBRE A INTERPRETA(;AO CONCRETIZADORA DA
CONSTITUICAO ABERTA

Tem-se, hoje, um cenario juridico redimensionado pelo vinculante texto
constitucional, o qual perpassa por todas as esferas do ordenamento, unificando-o em um Unico
projeto dotado de legitimidade social e rejeitando qualquer norma juridica que se afaste dos
interesses primarios trazidos pela Constituicéo.

Esse € o condao politico da Constituicdo apontado por Bello Filho (2003, p. 204)
quando, ao defender a existéncia de um sistema constitucional aberto que o texto se faz aberto
a realidade, afirma que “a Constitui¢do ¢ um estatuto juridico do politico, uma interpolago
entre o aspecto juridico da norma e a faceta politica da sociedade”.

Fala-se, entdo, em nova interpretacdo constitucional, em que os tradicionais métodos
de interpretacdo — subsuntivo, gramatical, historico, sistemético e teleoldgico — unem-se ao
carater principioldgico e aberto das normas constitucionais para tragar a moldura em que o
intérprete vai encontrar ou desenvolver a solucdo do caso concreto. Tal dindmica, certamente,
busca concretizar a Constituicdo nas mais amplas proporcdes possiveis, entretanto, pela
margem de discricionariedade que tal processo confere ao intérprete, pode-se estar diante de
um novo problema a efetividade das normas constitucionais, o que ocorre quando, pelo excesso
de liberdade interpretativa, chega-se a anotacdes cuja identificagdo com o texto Constitucional
ja ndo se mostra tarefa facil e clara.

Como marco filoséfico que fundamenta a referida nova interpretacdo constitucional,
tem-se 0 poOs positivismo, o qual, enquanto produto da “superagdo histérica do jusnaturalismo
e o fracasso politico do positivismo [...] busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o
direito posto; [...].” (BARROSO, 2005, p. 6)

Observa-se, assim, ser cada vez mais frutifera a producao académica acerca dos limites
da discricionariedade interpretativa, haja vista a efetividade das normas constitucionais
depender diretamente da harmonia entre 0s seus principios e conceitos — determinados e
indeterminados — e da ponderacéo de valores, interesses e prioridades.

Neste sentido, cirdrgica € a posi¢do do constitucionalista ao afirmar que “qualquer
modelo baseado em regras imutaveis, ou arrimado em principios sempre cambiantes acarretaria
um sistema obtuso marcado ou pelo anacronismo de uma legislacdo que ndo caminha, ou pela

tirania dos intérpretes titulares dos canais de interpretacdo”. (BELLO FILHO, 2003, p. 213)*

1 Acrescenta, ainda, que “O claro subjetivismo latente na ditadura dos intérpretes permitidos e oficializados

acarretaria um sistema de impeto passional, sem quaisquer amarras legais. Sistemas totalmente abertos, sem

382



A caracteristica valorizacdo dos principios pelo texto constitucional os insere na
mesma esfera de vinculagdo das demais normas juridicas constitucionais, em que pese 0 maior
nivel de generalidade dos mesmos, afastando a ideia da existéncia de hierarquia entre estas, mas
sim definindo funcdes proprias dentro do ordenamento?.

Segundo Alexy (1997, p. 86),

Principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel,
dentro das possibilidades juridicas e reais existentes. Por isso, sdo mandados de
otimizacdo, caracterizados pelo fato de que podem ser cumpridos em diferentes graus
e que a medida devida de seu cumprimentondo sé depende das possibilidades reais,
mas também das juridicas. O ambito do juridicamente possivel é determinado pelos
principios e regras opostas.

Tal entendimento se coaduna perfeitamente com a construcao principioldgica disposta
na Constituicdo de 1988, vez que uma gama de principios liberais e social-democratas
coexistem e estendem sua esfera de projecdo até o limite do outro, sob pena da invasdo e
consequente negativa da carga valorativa de um deles — ainda que pela atividade interpretativa
— representar fraude ao texto constitucional (MELLO, 1999, p. 490).

Os principios constitucionais apontam as “decisdes politicas fundamentais do
constituinte originario” (BARROSO, 2002, p. 3) e por esta razdo necessitam ser tratados com
muita pericia e cautela pelos interpretes da Constituicdo, tanto para evitar que os demais
comandos do ordenamento juridico afrontem as disposicdes deles decorrentes, como para
garantir a integridade dos mesmos.

Neste sentido, Canotilho (1998) aponta que os principios conferem legitimidade as
regras, por ocuparem, na l6gica da natureza normognética das normas, posicao de base.

Desta forma, é na busca permanente pelo incremento da forca normativa ao texto
constitucional que se encontra a principal caracteristica do atual momento no qual ndo somente
se observa a inclusdo de conteudos no texto constitucional, tais como o direito a cultura e

educacdo, que nas palavras de Souza Neto e Mendonca (2006, p. 2) consiste na

grau de fechamento hermenéutico, acarretariam a auséncia de seguranca juridica e fim da estabilidade
democratica. Algo que, por excessivamente aberto, permitiria a ampla usurpacdo pelos detentores dos canais
de controle hermenéutico. Todo sistema constitucional, para que possa ser um sistema democratico, necessita
de uma tensdo entre regras e principios que possam harmonizar a dindmica e a seguranga juridica, espancando
a excessiva ditadura da lei e a excessiva ditadura dos aplicadores da lei. A democratizacdo dos canais e dos
métodos interpretativos, a partir de uma abertura necessaria, é o tom da teoria da Constitui¢do socialmente
adequada”. (BELLO FILHO, 2003, p. 213)

2 QObserva-se ao longo dos 250 artigos, inimeras referéncias aos principios.
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constitucionalizagdo-inclusdo, como também a interpretacdo de todo o ordenamento juridico a
luz dos preceitos constitucionais no que se entende por constitucionalizagé@o-releitura.

Pelas caracteristicas da Constituicdo de 1988 — que traz ao nucleo de sua
normatividade o principio da dignidade humana e os direitos ditos fundamentais que dela
decorrem — e no bojo do seu processo de concretizacdo, fala-se ainda na fundamentalizacéo-
releitura, movimento que vincula a interpretacdo constitucional a coeréncia com tais direitos;
e na fundamentalizacdo-inclusdo, quando da insercdo de fundamentalidade a direitos,
principios e preceitos constitucionais.

O manejo com tais varidveis vinculantes a interpretacdo constitucional, contudo, nem
sempre se d& de forma harmoénica e a inclusdo de fundamentalidade acima referida em alguns
direitos e bens juridicos, na atividade hermenéutica do intérprete, pode tanto contribuir para a
efetiva constitucionalizacdo/fundamentalizacao-releitura, quando de forma exitosa orquestra a
tutela juridica ao texto constitucional, como para a degeneracdo da norma constituida pela
interpretagéo, nos casos de manifesto excesso.

Tal dupla fundamentalizacao, por prescindir da impressdo do intérprete e atribuicao de
alta carga valorativa pelo mesmo, pode representar violacao ao principio democratico, nos casos
em que as deliberagdes decorrentes das decisbes judiciais ndo correspondam a ideia de
predominancia da vontade da maioria, & semelhanca do que se observa nas manifestacGes de
autoritarismo pelo Poder Judiciario. Decisbes judiciais excessivamente fundamentalistas
podem representar perigo a integridade e concretizacdo do texto constitucional, tanto quanto a
auséncia de preocupacdo do intérprete em sincronizar o ordenamento juridico aos preceitos da
Constituicdo. (SARMENTO, 2004)

A atividade jurisprudencial, sobretudo nas cortes superiores, tem justificado sua
interpretacdo na conformacdo com o texto constitucional. E cada vez mais recorrente a
existéncia de fundamentalizacdo-inclusdo nos pronunciamentos jurisdicionais que, além dos
direitos formalmente fundamentais, atribuem a fundamentalidade a direitos e bens juridicos em
fun¢do da “importancia” dos mesmos, criando por vezes verdadeira hierarquia entre as normas.

Importante é, portanto, definir com clareza os pilares que edificam a nova interpretacdo
constitucional, haja vista 0 amparo de doutrinas abrangentes razoaveis na sociedade pluralista

a que se dedica a Constituicdo de 1988

3 A semelhanca do que Rawls teoriza em sua concepgio politica de justica. Diz o autor que “[...] ao dizer que
ndo é razoavel impor dada doutrina, mesmo que desejemos rejeitd-la por considera-la incorreta, ndo é
necessario que fagamos isso. Muito pelo contrério, é vital para a idéia [sic] de liberalismo politico que possamos
sustentar, sem que nisso haja nenhuma incoeréncia, que ndo seria razoavel empregar o poder politico para
impor nossa propria doutrina abrangente, a qual — disso ndo ha ddvida — devemos afirmar ou como razoavel

384



Neste contexto social — o Estado Democratico de Direito — aos jurisdicionados nao
pode ser dada a possibilidade de imprimir suas proprias convic¢bes, mas sim, sob pena de ndo
o fazendo agredir o texto constitucional, a concretizacdo da Lei Fundamental pelo intérprete
deve ser feita com fulcro em razGes sustentaveis, conformando a democracia constitucional, e
quando diante de doutrinas ou legislagfes que, mesmo recepcionadas pela maioria, violam o
texto constitucional — hipoOtese aqui apontada pela recorrente negativa do principio
constitucional da livre iniciativa pelo Direito brasileiro — espera-se do Judiciario postura ativa
e coerente habil & invalidar tal afronta a CF.

No afd de verificar em qual medida o Supremo Tribunal Federal integra a nova
interpretacdo constitucional aqui tratada, analisa-se no proximo tdépico o exame da

constitucionalidade da lei das mensalidades escolares, através da ADI n° 319-4.

2 ANALISE DA LEI DAS MENSALIDADES ESCOLARES PELO STF

A Lei das Mensalidades Escolares que hoje vigora sob o nimero 9.870/99 ja foi alvo
de inimeros questionamentos quanto a constitucionalidade de seus dispositivos desde quando
ainda produzia efeitos sob o manto de Medida Provisoria.

Data de 1993 a ADI N° 319-4 que, proposta pela Confederacdo Nacional dos
Estabelecimentos de Ensino (CONFENEM), visava a declaracdo de inconstitucionalidade da
Lei n°8.039, de 28 de maio de 1990, que dispunha sobre critérios de reajuste das mensalidades
escolares.

Dentre os argumentos entdo levantados pela Requerente, estavam que: a) a escola
particular € livre a iniciativa privada e que as limitac6es legitimadas ao exercicio do poder
publico nessa atividade, encontram-se taxativamente previstas no art. 209 da Constituicdo
Federal, ndo incluindo o controle ou tabelamento de precos; b) que o tabelamento de precos

levaria as instituicdes de ensino privadas a insolvéncia e contrariavam a livre iniciativa e livre

ou como verdadeira. [...] os valores do politico sdo muito importantes e, por essa razdo, ndo sdo facilmente
superaveis: esses sdo 0s valores que governam a estrutura basica da vida social — os préprios fundamentos de
nossa existéncia — e especificam os termos essenciais da cooperagdo social e politica. [...] os valores da razéo
publica ndo incluem somente o uso apropriado dos conceitos fundamentais de juizo, inferéncia e evidéncia,
mas também as virtudes da razoabilidade e o sentido de imparcialidade, tal como se manifestam no acatamento
dos critérios e procedimentos do conhecimento de bom-senso e na aceitagdo dos métodos e conclusdes da
ciéncia, quando estes ndo sdo controversos. [...] O liberalismo politico procura, portanto, formular uma
interpretagdo desses valores como os de um dominio especial — o politico — e, por conseguinte, como uma visdo
gue se sustenta por si propria. Aos cidaddos individualmente, como parte da liberdade de consciéncia, cabe
estabelecer como os valores do dominio politico devem se articular a outros valores de sua doutrina abrangente.
[...] A historia nos fala de uma pluralidade de doutrinas abrangentes que ndo sdo desarrazoadas. Isso torna um
consenso sobreposto possivel, o que reduz o conflito entre os valores politicos e valores de outra indole”. (2011,
p. 163 a 165)
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concorréncia; c) e que o intervencionismo so se justificaria & posteriori, para conter aumentos
arbitrarios de lucratividade.

Em que pese o proposto tabelamento de pregos seja matéria superada, é valido destacar
que, naquela oportunidade, os ministros do STF j& apontavam o0s argumentos estruturantes da
defesa da intervencdo do Estado na ordem econdmica - independentemente das existentes
limitacOes constitucionais a esse respeito — majoritariamente no sentido de que a livre iniciativa
deve ser relativizada em prol do alcance da famigerada “justiga social”.

Fala-se, ainda, na mesma ADI, que da autorizacdo constitucional a exploracdo
particular do ensino ndo guarda qualquer conotagdo econémica. Preocupante €, contudo, a
dificuldade de identificar qual inferéncia l6gica de que decorre a conclusdo do Ministro quanto
a inexisténcia de “qualquer conotagdo econdmica’ na autorizagdo constitucional de exploragao
da atividade de ensino pela iniciativa privada.

Isto porque a livre iniciativa de que trata a Constituicdo de 1988 possui amplitude
suficiente para contemplar e garantir, além da genérica liberdade econdmica, a liberdade
contratual e comercial. Segundo Silva (1999, p. 767), a “liberdade de iniciativa envolve a
liberdade de industria e comércio ou liberdade de empresa ¢ a liberdade de contrato”. Desta
forma, a premissa de que ndo ha “qualquer conotagdo econdmica” na autorizagao
constitucional, constante no art. 209, para a exploracdo da atividade de ensino pela iniciativa
privada, contraria até mesmo a esséncia da iniciativa privada e no bojo da autorizada
interpretacdo constitucional, nem mesmo a ponderacédo de principios autoriza a degeneracéo do
cerne de premissas — aqui, também, os principios constitucionais.

Ademais, o texto da Constituicdo, seja na consagracdo da livre iniciativa como
fundamento da Republica (art. 1°, I1V) ou principio da ordem econdémica (art. 170), seja na
autorizacdo para a exploracdo do ensino pela iniciativa privada (art. 209), ou mesmo na tutela
do direito a educacdo (art. 205), ndo aponta pela rejeicdo do carater econémico da exploracao
da atividade de ensino privado, ao passo que o Ministro Relator Moreira Alves, em sua
argumentacdo, também ndo aponta de onde decorre tal compreensdo, mais parecendo tratar-se

de impressdo pessoal, 0 que ndo se admite para fins de motivagéo de uma deciséo judicial®.

4 No mesmo sentido, Monica Sousa adverte que “a centralizacdo politica ¢ temerosa tanto porque nega aos

interessados imediatos a possibilidade de discutir suas necessidades reais, e assim permitir que privacdes mais
imediatas sejam superadas, como aos agentes externos (investidores, por exemplo) que ndo hesitam em se
afastar de sistemas econdmicos ndo transparentes.” Aqui, uma vez que as decisdes dos julgadores ndo sdo
juridicamente justificaveis, pela via autoritaria que ocupa o lugar da dinamica originaria do Estado
Democratico de Direito, assemelha-se a centralizagdo politica de que trata a autora.
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A referida ADI 319-4 foi julgada improcedente por maioria dos votos. A Lei n°
8.039/90 foi declarada constitucional, posteriormente revogada pela lei 8.170/91 e esta, em
sequida, pela lei 9.870/99. Entretanto, o tabelamento de pregos das mensalidades escolares ndo
encontra amparo na legislacdo vigente, ao passo que 0 que se tem sdo parametros norteadores
do reajuste das mensalidades escolares, conforme disposto na lei 9.870/99, com o intuito de
reprimir o abuso do poder econdémico e conferir maior transparéncia as relagcdes de consumo
decorrentes.

Posteriormente, a Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino
(CONFENEN) propbs nova Acdo Direta de Inconstitucionalidade, questionando a Medida
Provisoria n® 575/94.

Dentre os dispositivos apontados por desconformes ao texto constitucional, recorta-se
0 questionamento do art. 7°, que proibe a “suspensdo de provas escolares, retencdo de
documentos escolares, inclusive os de transferéncia, ou a aplicacdo de quaisquer penalidades
pedag6gicas ou administrativas, por motivo de inadimpléncia do aluno, sem prejuizo das
sangdes legais cabiveis”.

O argumento utilizado pela Requerente foi o de que tal dispositivo afronta o caput do
art. 5° da Constituicdo Federal, por igualar maus e bons pagadores, na medida em que confere
igual tratamento para desiguais. A analise, contudo, que se pretende fazer € de como a liberdade
de iniciativa € tratada pelos ministros do STF no bojo da presente discussdo, tendo em vista que
o dispositivo questionado interfere diretamente na liberdade das instituicdes de ensino privadas,
na medida em que impede a suspensdo da prestacdo do servigo contratado diante da
inadimpléncia dos contratantes.

Iniciando o seu pronunciamento, o Ministro Relator Paulo Brossard registra a
importancia da fiscalizacdo, controle e disciplina da educacdo pelo Estado, apontando como
justificativa de tais atos o fato da Constituicdo ser eloquente na atribuicdo de tal
responsabilidade ao Estado. Destacou 0 momento de crise que experimenta a educagdo no
Brasil e apontou como “espantosa” a pretensdo de indeferimento de rematricula de alunos
inadimplentes, por entender tal conduta ser contréria ao cerne da educacdo e fomentadora da
desonestidade.

Dentre as razbes apresentadas pela Requerente para a impugnacdo da medida
provisoria, a primeira apontada pela Confederagdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino

diz respeito exatamente ao cerceamento da liberdade das escolas particulares. Alegou que:
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A medida proviséria atacada nesta acdo atinge diretamente os estabelecimentos
particulares de ensino de todo o Brasil, por interferir na liberdade de contratar os
servicos que prestam, na sua geréncia e organizacdo administrativa internas, na receita
que auferem com estes servicos destinada a sua manutencdo, e estimula a
inadimpléncia dos usuarios, colocando em risco o recebimento do que é devido a elas,
dificultando-lhes ainda o cumprimento de seus compromissos financeiros em dia,
especialmente pelo disposto nos artigos 6° e 10.

N&o menos importante é o destaque dado ao carater discursivo de que se reveste a
norma impugnada, uma vez que por cinco anos 0 Executivo vem editando medidas provisorias
com 0 mesmo teor para conferir carater de lei a manifesta conduta autoritéria, ao passo que a
matéria — que € de extrema relevancia e cujos contornos conferidos prescindem de delicada
atencdo, haja vista tratar-se de intervencdo do Estado na economia — permanece a margem do
originario e adequado procedimento legislativo; e a tensdo estabelecida entre a escola e 0s
contratantes, os coloca em polos opostos de uma “batalha pela educagio”.

Dentre 0s mais robustos argumentos trazidos pela Requerente, entretanto, esta a

irrazoabilidade que macula a norma discutida, na medida que esta:

[...] obriga um dos contratantes (a escola) a continuar prestando servigos ao outro, que
descumpre sua obrigagédo elementar de pagar. Choca-se contra o dispositivo no art.
1092 do Cddigo Civil, privilegia um contratante em detrimento do outro e prejudica
os alunos adimplentes e cumpridores das obrigac6es assumidas, pois acabam arcando
com o custo-de-ensino daqueles que ndo pagam. A escola particular mantém os
servigos que presta e seu nivel de qualidade gracas ao que arrecada de seus alunos.
Com a arrecadacdo, paga professores, empregados, servicos publicos, impostos,
contribuigdo previdenciariae FGTS. Tem que paga-los em dia, sob pena de altos juros,
multa e correcdo monetaria. N&o recebendo dos alunos, ndo tem os recursos
necessarios para arcar com 0s custos, sujeitando-se a cortes de servicos, greve de
professores, despesas financeiras e queda da qualidade do que oferece. Tem que
recorrer a empréstimos e encargos para suprir a deficiéncia de receita. O pre¢o da
anuidade escolar é calculado pela divisdo do custo total do ensino pelo nimero de
alunos matriculados. Se alguns ndo pagam, este custo é dividido por um nidmero
menor de alunos, os que honram em dia seus compromissos. Assim, os bons, 0s que
assumem e cumprem em dia suas obrigacGes sdo prejudicados, porque ficam mais
onerados.

A irrazoabilidade apontada pela CONFENEN chama atencdo para a repercussao
econbmica que a norma questionada projeta, na medida em que, pela face de uma disfuncao
moral, redimensiona o calculo dos custos da atividade para fins de, orientada pelo afa de afastar
prejuizos, considerar como ativos na dindmica, somente os cumpridores das obrigacoes
pactuadas e assim sobre estes recaindo um peso maior.

Além, no momento em que enumera as obrigagdes da instituicdo de ensino particular,
demonstrando a importancia da concretizacdo de seu planejamento — ainda que a dindmica

natural do mercado imponha certos riscos e que estes sejam devidamente considerados — a
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Requerente provoca o STF a responder por qual motivo é obrigada a se manter no pleno
exercicio de suas obrigacdes contratuais, diante do descumprimento da outra parte — 0 aluno
inadimplente. Ou seja, se a escola possui a obrigacdo de pagar professores, empregados,
servigos publicos, impostos, contribuicdo previdenciaria e FGTS, em dia, sob pena de altos
juros, multa e correcdo monetaria e tal pagamento se da através da receita oriunda da
arrecadacdo das mensalidades dos alunos contratantes, o que obriga a manutengé@o de alunos
inadimplentes em uma instituicdo privada cujo funcionamento resta acima descrito?

Tal provocacéo, contudo, apesar de sua cabal importéncia, ndo foi enfrentada no bojo
do ordenamento juridico vigente; tdo somente, o STF, através do Ministro Sidney Sanches,
entdo Relator, limitou-se a considerar “prejudicada” a pretensdo da inicial, diante das
informacBes encaminhadas pela Presidéncia da RepuUblica, a seguir analisadas.

Especificamente quanto a imposic¢do de emissdo do documento de transferéncia aos
alunos inadimplentes que assim desejarem, a Requerente questiona como, apesar da clara
redacdo do Codigo Civil quanto as consequéncias do descumprimento contratual, uma
instituicdo privada de ensino pode ser obrigada a emitir ao aluno inadimplente o seu documento
de transferéncia, cujo significado contempla, dentre outras, a quitacdo. (BRASIL, ADI 1992)

Em resposta & demanda da Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino,
manifestou-se a Presidéncia da Republica que, de inicio, apontou o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e a Lei 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor) como instrumentos
legislativos habeis a desconstituir a pretensao da Requerente, além de destacar que a matéria
em questdo ja havia sido discutida em oportunidades anteriores (ADIs n°® 1117, 1129, 1176,
1236 e 1370).

O cerne do argumento da Presidéncia da Republica €, contudo o de que

A educacdo é um direito social assegurado pelo art. 6° da Constituicdo Federal,
peculiaridade essa que por si s6 demonstra a constitucionalidade da medida adotada
pelo Poder Executivo. E mais, a maioria da clientela das instituicbes de ensino é
composta de criancas e adolescentes, 0s quais hdo de ser colocados a salvo de toda
forma de discriminagdo e opresséo, sendo esse o dever da familia, da sociedade e do
Estado imposto pelo art. 227 da Carta Magna. Idéntico dever estabelece a Lei n° 8.069,
de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente) em seu art. 18, [...] E
evidente que a suspensdo de provas escolares, a retencdo de documentos escolares e
a aplicacdo de penalidades pedagogicas, por motivo de inadimpléncia, as criancas e
adolescentes, constitui em tratamento vexatorio e constrangedor, o que é vedado pelo
art. 227 da Carta Magna e art. 18 da Lei 8.069. A pretensdo da Requerente de que as
instituigdes de ensino particular possam aplicar tais penalidades nada mais é do que
uma forma de coacdo para a cobranga de dividas, submetendo o devedor a uma
situacdo constrangedora, o que, também, é proibido pelo art. 42, da Lei n° 8.078, de
11 de setembro de1990 [...]. (BRASIL, ADI 1992)
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Apos, como ja adiantado, o Relator da ADI 1992-9, Ministro Sidney Sanches, limitou-
se a endossar 0s argumentos constantes das informacgfes prestadas pela Presidéncia da
Republica, admitindo-os para a defesa da constitucionalidade da norma discutida.

Diante da precariedade de argumentos e razGes trazidos pelo STF na analise da
matéria, cumpre analisar as consideracdes acima epigrafadas.

Das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade analisadas é possivel perceber que embora
a norma que proibe as instituicGes particulares de ensino de aplicarem sanc¢des aos alunos
inadimplentes tenha sido sucessivas vezes questionada, o enfrentamento necessario das
questdes tangenciadas pela mesma néo foi concretizado. Trata-se de dispositivo legal que cuida
de matéria relevante, a educacdo; e que prevé a direta intervencdo do Estado no dominio
econémico privado, 0 que basta para justificar um acurado tratamento por parte do Supremo
Tribunal Federal que, dentre as atribuicdes, a principal consiste na garantia da Constituicao.

Verifica-se que o argumento que contradita as alegacdes de inconstitucionalidade
apontadas pela Requerente giram em torno da garantia do direito social a educacdo,
constitucionalmente garantido e da protecdo a crianca e ao adolescente.

A mentalidade antiliberal do STF se evidencia, principalmente, em demandas
relacionadas & exploracdo de atividades que envolvam os direitos sociais garantidos
constitucionalmente e cuja responsabilidade prestacional foi atribuida ao Estado®.

No julgamento da ADI n° 1.950, o Ministro Eros Grau foi categdrico ao declarar que
¢ salutar & economia a expressiva interferéncia do Estado na economia, ao afirmar que “a
intervencdo 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 seguranga”, isto por entender o mercado como sendo um locus artificial e, portanto,
impossivel de fluir de forma harmdnica sem a intervencao do poder publico.

Entende-se, portanto, que tais posicionamentos negam a liberdade consagrada pela
Constituicdo em decorréncia do modelo de Estado capitalista ali constituido. Em que pese a
Constituicdo de 1988 traga a ordem econdmica e a liberdade de iniciativa em lugar de destaque,
o Poder Judiciario se posiciona de forma diversa, manifestamente antiliberal.

Interessante € perceber que na defesa da constitucionalidade da intervencao do Estado

na economia, frequentemente o STF alega que a limitagcdo a livre-iniciativa se justifica na

> Assim como o caso anteriormente mencionado, em que discutiu-se a intervencdo do Estado na livre iniciativa
das escolas privadas, na ADI n° 1.950, onde questionou-se a constitucionalidade de lei que assegurava meia-
entrada a estudante em eventos culturais, sob a justificativa de garantir o exercicio do direito a cultura — cuja
obrigacdo é do Estado - o STF declarou constitucional a transferéncia de tal dnus a iniciativa privada, negando
atengdo ao principio da livre-iniciativa.
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garantia de principios tais como a valorizag&o do trabalho humano, a reducéo 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 politica que, ao ratear ou transferir a iniciativa privada as
responsabilidades do Estado quanto aos aludidos direitos sociais, consegue afastar os cidad&os
da discussao politica e pressao social.

Ao acatar inteiramente os argumentos da Presidéncia da Republica no sentido de
apontar a fundamentalidade do direito a educacdo como justificativa para a constitucionalidade
da norma questionada, o STF reforca o entendimento de haver, ainda que velada, uma
injustificada rejeicdo a iniciativa privada no Brasil — impressdo esta que se manifesta em
inimeras outras circunstancias que frequentemente sao submetidas a apreciacdo do Judiciario,
atinentes a salde e educacao - afastando a visualizacdo de que tdo importante quanto a garantia

de tal direito é a adequada atribuicéo de responsabilidades a ele correlatas.

2.1 Da ponderacdo de principios apontada

Analisando ndo somente os pronunciamentos judiciais, mas também a construcao
conceitual acerca da nova interpretacdo constitucional, se verifica que, sobretudo pelo carater
principioldgico das Constituicdes do pds-guerra, o processo de subsun¢do abandonou o locus
de exclusividade no processo hermenéutico para dar espago a convivéncia com a ponderacao
de interesses.

Verifica-se, assim, que a técnica de aplicacdo do direito através da Unica formula em
gue a norma enquanto premissa maior incidia sobre os fatos entdo compreendidos como
premissa menor tornou-se insuficiente para a adequada tutela de direitos que demandava dos
conflitos de interesses da sociedade democratica e plural a que se dedica a Constituicédo de 1988.

Como nas palavras de Barroso e Barcellos (2003, p. 17)

a interpretacéo constitucional viu-se na contingéncia de desenvolver técnicas capazes
de lidar com o fato de que a Constituicdo ¢ um documento dialético — que tutela
valores e interesses potencialmente conflitantes — e que principios nela consagrados
frequentemente entram em rota de colisdo.

Desta forma, nos casos em que ha o indiscutivel e inesquivavel conflito de principios
0 raciocinio necessario ao intérprete da Constituicao é diverso do formato subsuntivo, por mais

complexo que seja. A producdo da regra concreta que vai incidir sobre tais casos — também
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intitulados dificeis pela doutrina® - requer uma habilidade multilateral que consiga contemplar,
de alguma forma, todos os interesses envolvidos, ainda que através de uma escolha necessaria,
orientada pela importancia extraida, reste evidente qual interesse sera predominante no caso em
analise.

Fala-se, portanto, no uso da ponderacdo nos casos dificeis apresentados ao intérprete,
onde através do uso da racionalidade e discricionariedade sdo feitas escolhas em razdo da
simples subsuncdo de uma norma juridica ndo ter sido suficiente para o deslinde da
controversia.

O conflito, entdo, se mostra o primeiro requisito para o justificavel uso da ponderacéo,
seja ele no ambito das normas ou dos bens e interesses tutelados. Do conflito, extrai-se a analise
dos fatos que compdem o caso concreto e tal exame é de fundamental importancia para a
adequacao da decisdo que decorre da ponderacéo.

Os principios, por sua natureza flexivel, que os possibilita serem aplicados, com a
mesma validade, em maior ou menor intensidade, diante dos casos dificeis amoldam-se aos
argumentos de forma a conduzir o interprete, pela via da proporcionalidade e da racionalidade,
a decisdo cuja repercussdo seja mais conformavel ao texto constitucional.

A ponderacdo de principios, entretanto, ndo se trata de convite ou licenca para o
agigantamento de discricionariedade por parte do intérprete; menos ainda de um artificio de
manobra para deturpar o texto constitucional. E, sim, uma necessidade decorrente dos casos
dificeis, que tem na argumentacdo o elemento de controle de sua legitimidade.

Nas Acdes Diretas de Inconstitucionalidade analisadas, entretanto, o que se observa é
a equivocada utilizacdo da ponderacdo de principios para justificar uma escolha do Poder
Judiciéario em desacordo com o texto constitucional.

Fala-se em equivoco por diversas razdes, a comecar pela inexisténcia do obrigatorio
conflito de normas exigido para o uso da ponderacgdo, vez que a negativa do principio da livre
iniciativa - prerrogativa constitucional atinente a iniciativa privada — para justificar a tutela de
um direito cuja obrigacdo € do Estado — aqui, tanto o direito a cultura como o direito a educacao
- situa direitos e deveres em esferas distintas que ndo se chocam, mas sim, harmonizam-se

através da atuacdo limitada do Estado, aqui regulador. Assim, ndo ha que se falar em conflito,

& A respeito, ver DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Tradugdo Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2010
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uma vez que a imposicdo da obrigacdo de um sujeito a outro, para negar-lhe um direito ndo é
uma dindmica natural, mas sim construida pela ferramenta do autoritarismo’.

Da fragilidade argumentativa decorre, ainda, a abundancia de autoritarismo utilizada
para vincular a norma construida.

Sobretudo nas ADIs que discutem a constitucionalidade da lei de meia entrada,
observa-se que além da multiplicidade de razGes — ainda que superficiais e carentes de
fundamentacdo que as auto sustentem — de que fazem uso 0s ministros, ndo had o amplo
enfrentamento das mesmas que possibilite a sociedade compreender a adesao de um Ministro
ao argumento do outro, ou a sua rejeicdo. O que se observa é somente a produgdo de uma
decisdo final que vincula a norma juridica produzida pela ponderacdo de principios e interesses
dentro do caso concreto, a qual se da pela algebra das mais diversas razdes apresentadas pelos
Ministros de forma individual. Impossivel é, contudo, extrair uma racio decidendi que
possibilite a compreensdo do entendimento médio do STF acerca da matéria e tal
impossibilidade, entende-se, decorre da absoluta auséncia de dialogo argumentativo entre os
intérpretes, didlogo esse imprescindivel ao éxito da ponderacéo.

Perceba-se que o que desaponta ndo é a existéncia de posicionamentos diversos dentro
do julgado, até porque tal dessemelhanca é tanto natural de um ordenamento pluralista, quanto
necessaria a propria ponderacdo, ao invés da simples subsunc¢ao normativa; mas sim, a auséncia

de controle da racionalidade do discurso juridico produzido pela norma.

No caso da interpretacdo constitucional, a argumentacdo assume, muitas vezes, um
papel decisivo: é o carater aberto de muitas normas, o espaco de indefinicdo de
conduta deixado pelos principios e 0s conceitos indeterminados conferem ao
intérprete elevado grau de subjetividade. A demonstracdo ldgica adequada do
raciocinio desenvolvido é vital para a legitimidade da decisdo proferida (BARROSO,
BARCELLOS, 2003, p. 26)

A andlise da argumentacdo do STF acerca de questdes como as presentes €, pois, muito

importante, tanto pelo lugar que o Judiciario hoje ocupa na sociedade, onde para além da

7 Como ja dito, ndo ha, portanto, sequer que falar em conflito de principios constitucionais, haja vista as esferas
em que o direito a educacdo e a tutela constitucional da propriedade privada e livre iniciativa se encontram nédo
coincidem. A questionada lei das mensalidades escolares, por sua vez, menos consegue efetivar a garantia do
direito a educacdo, que a projecao de reflexos negativos, visto que a parcela da populacdo que frequenta as
instituicGes 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 instituicbes de ensino — independentemente da
observancia de suas obriga¢fes contratuais — ndo garante a efetivagéo de tal direito para a popula¢do como um
todo, dado o reduzido alcance. Efetivamente, a imposicdo as instituicbes privadas de permanecer com a
prestacdo do servico de ensino aos contratantes inadimplentes somente transfere a responsabilidade de custeio
da educacéo — ainda que em reduzida parcela — a iniciativa privada.
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resolugdo de conflitos individuais, interfere nos conflitos existentes e eminentes aos demais
Poderes; como pela centralidade que a Constituicdo Federal possui no ordenamento juridico
patrio. (ROESLER, 2015).

Neste mesmo cenario, a argumentacdo juridica reveste-se de cautela necessaria, ou ao
menos assim deveria, tendo em vista a sua projecdo na sociedade. Contudo, o que se percebe
na andlise das jurisprudéncias aqui trazidas é tanto a inexisténcia de razfes claras que
justifiguem os votos dos Ministros, como a construcdo dos votos de forma retorica e
demagogica, onde menos se consegue compatibilizar a norma juridica criada com o texto
Constitucional, que — por atos velados de autoritarismo — promover a imagem publica dos
julgadores, de forma individual, a semelhanca de perfis caridosos e entusiastas da justica social.

2.2 Da fragilidade argumentativa

A cada vez menor tolerancia ao autoritarismo — nos mais diversos setores da sociedade
— confere a argumentacdo, sobretudo a argumentacdo juridica, uma importancia particular. No
bojo do constitucionalismo do Estado Democratico de Direito aqui tratado, a adequada
argumentacdo juridica, por proporcionar um crescimento qualitativo a fundamentacdo das
decisOes e afastar os elementos do autoritarismo e da tradicdo como fontes de legitimidade, se
faz indispensavel.

A argumentacdo juridica é, inclusive, pela via da racionalidade, um instrumento capaz
de legitimamente afastar o legalismo do ordenamento juridico, conformando as normas aos
casos concretos na melhor anatomia que Ihes seja possivel.

Sabe-se que o ordenamento juridico orquestrado pelo texto constitucional, até mesmo
pelo seu forte traco principioldgico, confere um impulso criativo aos juizes, o que se faz
perceptivel no ato de interpretacdo de normas que ndo apresentam uma Unica leitura. A
argumentacdo juridica estd para a interpretacdo constitucional como um veiculo de
legitimidade, afastando da atividade do julgador a mécula da arbitrariedade e ilegalidade no ato
de construcdo/interpretacdo/aplicacdo da norma, pela adequacdo a solucdo do caso concreto
conferida & mesma.

Assim, ao longo da histéria, positivistas e jusnhaturalistas, exegetas e histdricos, dentre
outros, dedicaram-se a como conhecer e aplicar a norma e o Direito como um todo, positivado
ou nao.

No bojo das discussdes interpretativas, entre os defensores da aplicacdo objetiva e
direta do texto da norma pelo intérprete, o qual era apenas a boca da lei; a busca pela vontade

do legislador; e a interpretacdo flexivel a luz dos direitos naturais e principios soberanos;
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sobreviveu a equacéo relativa a renincia de um Direito justo e equanime em prol da seguranga
juridica ou a relativizacdo desta em prol da conformacéo do Direito.

Um relevante recorte a discussao sobre a interpretacdo do Direito consiste nos limites
desta atividade interpretativa pelos seus interpretes autorizados, haja vista que frequentemente,
sob a justificativa de interpretar, os juizes tém criado novas regras, desconsiderando a “moldura
da norma” de que tratava Kelsen (2006) ao preconizar por uma objetividade racional na
aplicacdo do Direito.

O formalismo juridico — que ndo raras vezes € mal interpretado e confundido com o
legalismo incompativel ao formato de constitucionalismo® adotado, em verdade — consiste em
importante ingrediente do Estado de Direito, pois em termos argumentativos demonstra 0s
limites do ordenamento juridico que balizaram a interpretacdo da norma (ATIENZA, 2013), ao
mesmo passo em que contribui para o adequado funcionamento institucional — do Judiciario,
sobretudo — tdo necessario para a concretizacdo do ideal politico — de Estado de Direito.
(WALDRON, 2009)

A demanda pela argumentacdo adequada na interpretacdo do Direito, portanto, supde
0 que se entende por justificacdo.

Sabe-se que a atividade argumentativa no Direito possui componentes morais e
politicos, além dos juridicos; contudo, tal composicdo ndo justifica a desconsideracdo das
esferas da moral, da politica e do Direito, mas sim pressupde a harmonia e unidade de tais
esferas, através da razdo. (ATIENZA, 2013)

Assim, pela atividade de argumentar é sempre necessario compreender tratar-se de
acdo relativa a linguagem que almeja apresentar razGes — para defender ou confrontar. O
percorrer da argumentacao, portanto, se situa entre o problema e a solugéo deste, supondo um
processo racional em que possam ser identificadas, ao minimo, premissas, conclusdo e
inferéncia.

A racionalidade da argumentacao juridica é, portanto, um traco — embora ndo o Unico

— que proporciona a avaliacdo dos argumentos. Pela racionalidade dos argumentos, vislumbra-

8 Como ja referenciado nas linhas supra. “O claro subjetivismo latente na ditadura dos intérpretes permitidos e
oficializados acarretaria um sistema de impeto passional, sem quaisquer amarras legais. Sistemas totalmente
abertos, sem grau de fechamento hermenéutico, acarretariam a auséncia de segurang¢a juridica e fim da
estabilidade democréatica. Algo que, por excessivamente aberto, permitiria a ampla usurpacao pelos detentores
dos canais de controle hermenéutico. Todo sistema constitucional, para que possa ser um sistema democratico,
necessita de uma tenséo entre regras e principios que possam harmonizar a dindmica e a seguranga juridica,
espancando a excessiva ditadura da lei e a excessiva ditadura dos aplicadores da lei. A democratizagdo dos
canais e dos métodos interpretativos, a partir de uma abertura necessaria, € o tom da teoria da Constituicao
socialmente adequada”. (BELLO FILHO, 2003, p. 213)
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se 0 objetivo que se busca alcancar atravées da argumentacéo, tanto quanto dota-se de capacidade
de avalid-los como bons ou ruins para tal finalidade.

A avaliacdo dos argumentos trazidos pelos ministros do STF da ADI aqui analisada é
feita através destes pilares. Avalia-se a consisténcia da argumentacdo juridica por ele trazidas
através da (in)consisténcia racional das mesmas e, fatalmente, entende-se pela fragilidade
argumentativa.

Quanto a ADI que analisa a constitucionalidade da lei das mensalidades escolares,
sobretudo da vedacdo do sancionamento dos alunos por motivo de inadimpléncia, como nao
houve o efetivo enfrentamento da questdo e adequada motivagdo argumentativa por partes dos
julgadores, os argumentos da Presidéncia da Republica que foram acatados pelo Relator da ADI
1992-9, fizeram-se os argumentos da Corte.

Analisando-os, entdo, percebe-se que a defesa da constitucionalidade da norma

questionada se funda, basicamente, no trecho abaixo:

A educacdo é um direito social assegurado pelo art. 6° da Constituicdo Federal,
peculiaridade essa que por si s6 demonstra a constitucionalidade da medida adotada
pelo Poder Executivo.

E mais, a maioria da clientela das instituicbes de ensino é composta de criangas e
adolescentes, os quais hao 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.

Percebe-se, entretanto, que tal argumento repousa no que se entende por contexto de
descoberta, posto que séo razdes que explicam porque o julgador entendeu de determinada
forma; contudo, para a argumentacao juridica adequada aos preceitos do Estado Democréatico
de Direito o que importa é o contexto de justificacdo, ou seja, as razdes que permitem aceitar o
argumento como justificado. (ATIENZA, 2006)

Desta forma, a substituicdo do contexto de justificacdo pelo contexto de descoberta,

também aponta a fragilidade argumentativa do STF na decisfes aqui analisada.

CONSIDERACOES FINAIS

Da inegavel constatacdo das dificuldades encontradas pelo Poder Pablico para
concretizar o programa constitucional atinente aos direitos sociais, o0 recorte do presente
trabalho possibilita ainda a analise da fragilidade argumentativa do STF quando da analise da

constitucionalidade da Lei das Mensalidades Escolares.
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Assim, em que pese ao interprete seja dada a incumbéncia de concretizar o texto
constitucional diante dos casos concretos que Ihe séo apresentados, tal missdo ndo autoriza a
transgressao dos principios e garantias trazidos pelo Constituinte, tal qual o que se observa com

a negativa do principio da livre iniciativa em prol do discurso de garantia do direito a educacéo.

Ao Judiciario é dada a missdo, bem como o poder, de fundamentalizar o ordenamento
juridico a luz dos preceitos constitucionais, compatibilizando as legisla¢fes ordinarias e 0s atos
do Poder Publico de forma geral, com a Constituicdo de 1988; entretanto, o que se observa é o
recuo e protecdo desta instituicdo no texto legal e nas manobras retoricas de um Estado

demagagico.

O STF, contudo, ndo desenvolveu sua atividade interpretativa e argumentativa com
um coerente fio condutor capaz de demonstrar a racionalidade argumentativa habil a legitimar

sua atuacéo.
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