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Apresentacao

O XXVII Congresso Nacional do CONPEDI, ocorrido entre os dias 14 e 16 de novembro de
2018, na acolhedora Porto Alegre (RS), ofereceu aos seus participantes conferéncias, painéis
e grupos de trabalho de elevada qualidade, dentre os quais destacamos, sem favor algum, o
Grupo de Trabalho “Direito Administrativo e Gestdo Publica I1”, que reuniu um destacado
conjunto de pesquisadores de todas as regides do pais, com artigos de ampla pertinéncia
académica e induvidosa relevancia prética.

Os artigos apresentados foram marcados pelo invulgar apuro intelectual, que deu ensegjo a
comunicados cientificos e discussdes de sensivel qualidade, nas mais diversas teméticas do
Direito Administrativo, a envolver alunos de mestrado e doutorado, professores e
profissionais, com contribui¢cdes e discussdes marcadas pelo respeito e a perspectiva
dial6gica horizontal, democrética, abertae plural.

Os artigos aqui publicados gravitam em torno das seguintes teméticas:

1. A GESTAO FISCAL RESPONSAVEL E A CONCRETIZACAO DO DIREITO
FUNDAMENTAL A BOA ADMINISTRACAO PUBLICA: UM LIAME NECESSARIO
PARA A CONSECUCAO DE POLITICASPUBLICAS;

2. FUNDAMENTACAO RACIONAL DOS ATOS ADMINISTRATIVOS COMO DEVER
CONSTITUCIONAL,;

3. O SISTEMA DE RESPONSABILIDADE DA TEORIA DA UNIDADE DE VALOR, DE
RONALD DWORKIN, COMO CONCEITO EPISTEMOLOGICO DO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA,;

4. A RESPONSABILIZACAO DO PODER PUBLICO NA ABUSIVA ACAO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E A POSSIBILIDADE DE REPARACAO DOS
DANOS CAUSADOS AO AGENTE PUBLICO;

5. UMA ANALISE INSTITUCIONAL DO PAPEL DEMOCRATICO DAS AGENCIAS
REGULADORASBRASILEIRAS;



6. AGENCIAS REGULADORAS E UNIDADE ORGANICA DA PROCURADORIA DO
ESTADO NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: UMA
|NTERPRETACAO FEDERALISTA DA CONSTITUlQAO E O CASO DO ESTADO DO
CEARA:

7. ALIENACAO DE BENS MOVEIS PUBLICOS NA MODALIDADE PREGAO
ELETRONICO: UM ESTUDO A LUZ DA JURISPRUDENCIA;

8. REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATACAO - RDC: ANALISE DA
APLICACAO, TRANSITORIEDADE E PERMANENCIA DA LEI 12.462/2011;

9. O REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATACAO (RDC): DE SUA ESTRUTURA
BASILAR AO PRINCIPIO DA PUBLICIDADE;

10. LICOES PROPEDEUTICAS PARA O REEQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO
DO CONTRATO ADMINISTRATIVO:

11. APLICATIVOS DE INTERMEDIACAO DE CONTRATOS PRIVADOS DE
TRANSPORTE DE PASSAGEIROS: POR QUE A POLEMICA CONTINUA?,

12. A INTERVENCAO DO ESTADO NA ATIVIDADE EDUCACIONAL PRIVADA: AS
CONDICOES CONSTITUCIONAIS, A LIVRE INICIATIVA E ALGUMAS
INCOMPATIBILIDADES LEGISLATIVAS;

13. CRISE NO CARCERE: A UTILIZACAO DA PARCERIA PUBLICO-PRIVADA E A
PRIVATIZAGAO DO PRESIDIO;

14. O PARADOXO ENTRE O PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL COMO FATOR
LIMITADOR DO CARATER ABSOLUTO DA PROPRIEDADE PRIVADA PELA
INTERVENCAO DO PODER PUBLICO;

15. BENS PUBLICOS NO ATACADO E NO VAREJO: REFLEXOES CRITICAS SOBRE
A INCONSTITUCIONALIDADE DA REGULARIZACAO FUNDIARIA URBANA DE
INTERESSE ESPECIFICO E DA LEGITIMACAO FUNDIARIA SOBRE TERRAS
PUBLICASNA LEI N. 13.465/17,



16. EVOLUCAO LEGISLATIVA E PERSPECTIVAS PARA O FUTURO DA DEFESA
DA CONCORRENCIA NO BRASIL;

17. DIREITOS FUNDAMENTAIS PROCESSUAIS E A FAZENDA PUBLICA NO
ACESSO A JUSTICA.

Como visto, trata-se de um rico conjunto de tematicas, que evidencia a marca da

interdisciplinaridade e contemporanei dade das discussdes sobre a atividade administrativae a
gestdo publica, de forma a indicar rumos para a pesquisa e o debate sobre os grandes temas
do Direito Administrativo na atualidade.

Estamos profundamente honrados pela participacéo na Coordenacdo desse relevante Grupo
de Trabalho (GT), com o registro da satisfacdo em podermos debater com todos o0s autores e
demais participantes.

Registramos, ainda, os sinceros cumprimentos ao CONPEDI, pela ja costumeira qualidade
dos encontros nacionais, e agradecemos aos colegas de Porto Alegre (RS) pela hospitaleira
acolhida que tivemos na bela e moderna estrutura da UNISINOS - nessa verdadeira maratona

de divulgacéo da pesquisa cientifica na érea do Direito.

Cordial abraco e esperamos que os leitores apreciem essa coleténea e suas qualificadas
tematicas!

Porto Alegre, novembro de 2018.

Prof. Dr. José Sérgio da Silva Cristovam — UFSC

Prof. Dr. Gabriel de Jesus Tedesco Wedy — UNISINOS

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A INTERVENNCAO DO ESTADO NA ATIVIDADE EDUCACIONAL PRIVADA: AS
CONDICOES CONSTITUCIONAIS, A LIVRE INICIATIVA E ALGUMAS
INCOMPATIBILIDADESLEGISLATIVAS

STATE INTERVENTION IN PRIVATE EDUCATIONAL ACTIVITY: THE
CONSTITUTIONAL CONDITIONS, THE FREE INITIATIVE AND SOME
LEGISLATIVE INCOMPATIBILITIES

Paulo Sergio Bandeira 1

Resumo

Esta pesquisa visa apresentar as condigdes constitucionais impostas pelo Estado para que o
particular possa prestar o servigo educacional, bem como discorre sobre a intervencao estatal
nas instituicdes de ensino privadas frente a livre iniciativa, apontando agumas
incompatibilidades legislativas. Foram apontados os elementos legais que permitem ao
particular a exploracdo do ensino em coexisténcia com as institui¢des publicas e como o
Estado interfere nessa atividade. A pesquisa foi realizada através de um estudo bibliografico,
descritivo e qualitativo, no qual se pretende destacar o alcance da intervengdo estatal na
esfera privada da prestacéo de servicos educacionais.

Palavras-chave: Intervencdo, Estado, Educacédo, Particular, Livre iniciativa

Abstract/Resumen/Résumé

This research aims to present constitutional conditions imposed by State so that the
individual can provide the educational service, as well as discusses intervention state in
private educational institutions in front the free initiative attributed to the activity, pointing
out some legislative incompatibilities. It was pointed out the legal elements that alow the
individual to explore teaching in coexistence with public institutions and how the State
interferes in this activity. Research was carried out through a descriptive and qualitative
bibliographical study, where it isintended highlight the scope state intervention in the private
sphere of the provision of educational services

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Intervention, State, Education, Private, Free initiative

1 Mestrando em Direito Empresaria pelo Centro Universitario Curitiba— UNICURITIBA . Especialistaem
Direito Educacional pela Faculdade ITECNE. Especialista em Direito Empresarial pela Universidade Positivo.
Professor de Pos-graduagéo. Advogado.
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1 INTRODUCAO

Desde a promulgacdo de nossa atual constituicdo, a educacdo pode ser oferecida
conjuntamente pelo Estado e pelo Particular, cabendo a este atender a alguns pré-requisitos

legais.

Esta pesquisa tem por objetivo delinear as condigdes em que a iniciativa privada
podera explorar o ensino, sem perder de vista que a educacdo, como um direito social,
também pode ser oferecida através da atividade puablica, em coexisténcia, sendo que 0s
principios norteadores vém expressamente elencados nos artigos 205" e 206, inciso 111, da
Constituicdo Federal.

Embora seja reconhecido como um servico publico autorizado®, a atividade
educacional pode ser exercida pela iniciativa privada através de Instituicdes Particulares de
Ensino se atendidos 0s mandamentos constitucionais entabulados no art. 209, incisos | e I1*, a
saber a) cumprimento das normas gerais da educacdo, b) autorizacao prévia e c) avaliacdo de
qualidade pelo Poder Pablico. A natureza juridica da prestacdo desse servico pelo particular
seré abordada neste trabalho, como se mostra a seguir.

A possibilidade de prestagdo do servico educacional por entes privados tem
oportunizado o aumento da oferta do ensino em todas as partes do pais, atendendo notéria
auséncia e incapacidade do Estado de oferecer educacdo de qualidade. Essa prerrogativa do
particular adentrar ao ramo educacional, respeitadas as regras supramencionadas, tem sido
motivo de muitos questionamentos sobre a aplicacdo efetiva dos dispositivos constitucionais
frente ao direito da livre iniciativa em comparacdo ao que dispbem as normas
infraconstitucionais pertinentes, cabendo ao presente trabalho trazer algumas indagacGes neste
particular, bem como indicar pontualmente omissdes especificas, conceitualizacGes e

inconstitucionalidades da Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (LDB) e da Lei que

1 Art. 205. A educacéo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e incentivada com a
colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio da
cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.

2 Art. 206. O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios:

Il - pluralismo de idéias e de concepcBes pedagdgicas, e coexisténcia de instituicdes publicas e privadas de
ensino;

® Definicdo dada por CURY e que ainda ser4 abortada nesta pesquisa.

* Art. 209. O ensino é livre & iniciativa privada, atendidas as seguintes condi¢es:

I - cumprimento das normas gerais da educagdo nacional,

Il - autorizagdo e avaliacdo de qualidade pelo Poder Publico
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instituiu o Sistema Nacional de Avaliacdo da Educagdo Superior (SINAES), sem esgotar

outros questionamentos neste particular.

A pesquisa, sem o conddo de trazer todas as hipdteses de debate sobre o tema,
através de uma revisdo bibliografica e dedutiva, faz referéncia aos procedimentos das
condicdes exigidas pelo Estado para que o particular interessado explore tal atividade
econdmica, restando alheia ao estudo desta pesquisa a atividade educacional oferecida pelas

InstituicBes denominada cursos livres>.

2 A NATUREZA JURIDICA DA PRESTACAO DOS SERVICOS EDUCACIONAIS
PRIVADOS E AS CONDICOES CONSTITUCIONAIS QUE PERMITEM A
EXPLORACAO DA ATIVIDADE

A finalidade da educacdo, reconhecida como um dever do Estado e da familia,
conforme dispbe a Constituicdo Federal em seu artigo 205, visa o pleno desenvolvimento da
pessoa, sua qualificacdo para o trabalho e especialmente o preparo para o exercicio da

cidadania, que, segundo Dalari (1998, p.14):

[...] expressa um conjunto de direitos que da a pessoa a possibilidade de participar
ativamente da vida e do governo de seu povo. Quem ndo tem cidadania esta
marginalizado ou excluido da vida social e da tomada de decisGes, ficando numa
posicéo de inferioridade dentro do grupo social.

Para situar a forma como a educacdo é prestada no Brasil, é preciso esclarecer que
nossos sistemas de ensino sdo organizados em regime de colaboracdo, conforme preceitua o

caput do art. 211° da Constituicdo, cabendo & Unido, conforme §1°” do referido artigo, ou

% Cursos livres sdo aqueles oferecidos por Instituicdes de Ensino ou Empresas de Treinamento que nio estio
obrigatoriamente submetidos a Lei especifica e ndo necessitam de autorizagdo prévia do Ministério da Educacao
para funcionar. Podem ter como propésito capacitacdo profissional ou simplesmente recreativa, como, por
exemplo, cursos de linguas ou danca, cujos conteldos, horas-aulas e demais pré-requisitos sdo criados
exclusivamente pelas proprias instituicdes que oferecam essa modalidade de aprendizagem.

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

7§ 1° A Unifo organizara o sistema federal de ensino e o dos Territorios, financiara as instituicdes de ensino
publicas federais e exercera, em matéria educacional, funcdo redistributiva e supletiva, de forma a garantir
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seja, & competéncia federal, o financiamento das instituicbes de ensino publicas federais de
forma a atuar redistributiva e supletivamente em matéria educacional, com o escopo de
equalizar oportunidades e garantir 0 padrdo minimo de qualidade do ensino através de
assisténcia técnica e financeira aos Estados, Distrito Federal e Municipios. No contexto das
instituicdes de ensino privadas, 0 Ministério da Educagdo tem relevante papel na edi¢do de

regulamentos e outras diretivas ligadas especialmente ao Ensino Superior.

No que tange & atribuicdo dos Municipios, sdo-lhes imputadas as responsabilidades
de atuar prioritariamente no ensino fundamental e na educacdo infantil (art. 211, 8§2°, CF),
enquanto os Estados e o Distrito Federal deverdo atuar prioritariamente no ensino
fundamental e médio (art. 211,83° CF). Os conselhos de educacdo municipal e estadual
também terdo competéncia para editar normas de procedimentos, ndo sO para as escolas

publicas mas também para as particulares.

A educacdo é elemento essencial para o desenvolvimento humano e ferramental
imprescindivel para que se alcancem os principios fundamentais constitucionais, de modo que
se construa uma sociedade livre, justa e solidaria, garantindo a evolucdo na nacdo, sem se
afastar do objetivo de erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades sociais (art. 3°, CF), de
tal forma que a prestacdo da educacdo é reconhecidamente um dever do Estado e da familia.
Destarte, como um direito social, estampado no art. 6°® da Constituicio Federal e
materializado através da atividade de ensino, o oferecimento da educacdo pode ser exercido
em coexisténcia’ pelo Estado e pela iniciativa privada, desde que os particulares interessados

respeitem as normas constitucionais e infraconstitucionais inerentes ao nicho educacional.

Essa participagdo da iniciativa privada na educacédo escolar brasileira ndo € novidade
em nossa historia, tendo sua colaboracédo sido fomentada pela iniciativa do Rei de Portugal no
ano de 1533. Preocupado em promover a instrucao, este monarca outorgou a igreja a funcéo
educacional, tendo os franciscanos fundado na Bahia o primeiro estabelecimento de ensino
particular (ALVES, 2009), vindo dai toda uma construcéo legislativa que permitiu a atividade

do ensino aos particulares no pais.

equalizacdo de oportunidades educacionais e padrdo minimo de qualidade do ensino mediante assisténcia técnica
e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios.

¥ Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo & maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicao.

% Constituicdo Federal. Art. 206, |11 e LDB (Lei 9394/1966). Art. 3°, V.
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Nos tempos hodiernos, aos particulares é permitido empreender no ramo educacional
através das instituicdes de ensino com finalidade lucrativa, ndo havendo qualquer vedacao
quanto a busca do lucro, ou, sem esse proposito capitalista de mercado, é possivel igualmente
que entes classificados como filantropicos, comunitarios ou confessionais possam fazé-lo,

conforme explica Cury (2016, p. 130):

A escola filantrépica é aquela altruista no sentido de buscar compensar 0s mais
evidentes entraves ao transito de determinados individuos carentes ao estatuto pleno
da cidadania.

A escola comunitéria busca estes ou outros caminhos (p. ex., 0 da manutengdo de
formas cooperativas), mas sempre dentro de uma vertente que combina pequenos
pagamentos, voluntariado e servigos, por exemplo, dentro de grupos, bairros ou
regides vulneraveis ou entdo uma finalidade voltada para educacéo inclusiva.

A escola confessional sera objeto da autorizacdo, menos pela inexisténcia de
herdeiros ou pelo voto de pobreza e mais pela indicagdo de pratica ndo-lucrativa
inerente a solidariedade, em principio oposto ao “individualismo possessivo”. Ela
também é assim designada porque, em sua identidade religiosa, busca transmitir
uma diferenca constituida pelos principios de uma religido que se apresenta por
meio de valores e simbolos proprios daquela denominagéo.”

Essa condicdo do Estado de outorgar a iniciativa privada a possibilidade de oferta do

ensino vem disposta no texto constitucional em seu art. 209, 1 e I'°

, especificando o
atendimento de condicBes obrigatdrias que visem a) o cumprimento das normas gerais de
educacdo nacional, b) autorizacdo e c) avaliacdo de qualidade pelo Poder Publico, que, aliado
aos limites do livre exercicio da atividade econémica esculpida pelo art. 170, paragrafo
Gnico™ da Constituicdo Federal, circunscrevem o campo legal permissivo de autuagéo de tal

atividade.

Desses dispositivos constitucionais, tem-se que a exploracdo da atividade econémica
do ensino pelo particular, excetuando-se os denominados cursos livres, sofrerd pelo Estado
certa ingeréncia fiscalizatoria e normativa justificada pelo que é denominado intervencéo por
direcdo, a qual se d& quando “a organizacdo estatal exerce pressdo sobre a economia,
estabelecendo mecanismos e normas de comportamento compulsorias para 0s sujeitos da

atividade econdmica” (DONOSO, p. 55). No entanto, ndo se olvidar que, mesmo ndo sendo

19 Art, 209. O ensino & livre a iniciativa privada, atendidas as seguintes condicées:

I - cumprimento das normas gerais da educacédo nacional;

Il - autorizacdo e avaliacdo de qualidade pelo Poder Publico.

1 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacéo 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 econdmica, independentemente de
autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.
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uma atividade exclusiva do Poder Publico, a relevancia da participacdo estatal na atividade
privada de ensino tem supedaneo na prépria natureza juridica da educacdo, cujo conceito ndo
encontra uma classificacdo simples. Assim, diante dessa complexidade, deve-se percorrer um
caminho de interpretacdes para que se possa lograr éxito em definir uma posic¢éo conceitual
para a educacdo, iniciando-se pelo entendimento do denominado servigo publico em sentido
amplo, explicado, p.e., por Di Pietro (2004, p. 60) da seguinte forma:

Servigo publico é toda atividade que a Administracdo Publica executa, direta ou
indiretamente, para satisfazer a necessidade coletiva, sob regime juridico
predominantemente publico. Abrange atividades que, por sua essencialidade ou
relevancia para a coletividade, foram assumidas pelo Estado, com ou sem
exclusividade. A propria Constituicdo Federal é farta em exemplos de servigos
publicos, em especial os previstos no artigo 21 com a redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 8/95: servigo postal e correio aéreo nacional (inciso X), servigos
de telecomunicag6es (inciso XI).

E dessa premissa, aparentemente ainda ndo definidora da natureza juridica da
educacdo — trazendo a tona a relevancia desse direito social e reconhecendo a possibilidade de
exploracdo pelo particular, tendo como pressuposto que a gestdo do sistema educacional
nacional cabera ao Estado —, Gomes (2009) reconhece a educacdo como servico de utilidade

pablica, esclarecendo que:

Trata-se, portanto, de um servigo publico em sentido amplo, por ser uma atividade
que a Administragdo executa sem exclusividade e indiretamente, sob regime
preponderantemente publico e que satisfaz uma pretensdo coletiva. Quando se pensa
na educacdo fornecida pelo segmento privado, ela se efetiva por delegacdo
outorgada em ato administrativo autorizativo.

Aparece, entdo, como servi¢o de utilidade publica, uma vez que a Administracao
declara expressamente sua conveniéncia a coletividade, permitindo a prestagdo por
autorizatarios, que assumem o risco na atividade econdmica e podem cobrar seus
servicos dos usudrios, desde que cumpram as condi¢des previamente
regulamentadas e se submetam ao controle exercido pela superviséo e avaliacdo dos
6rgdos competentes.

Esses servigos prestados pelo particular devem ser previamente autorizados pelo
Poder Publico, conforme determina o inciso Il do art. 209 da Constituicdo, caracterizando-se,
portanto, como servicos autorizados, trazendo Meirelles (1993, p. 353) o esclarecimento sobre

o0 tema, pontuando que:

Servigos autorizados séo aqueles que o Poder Publico, por ato unilateral, precario e
discricionario, consente na sua execucdo por particular para atender a interesses
coletivos instaveis ou emergéncia transitoria. [...] Seus executores ndo sdo agentes
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pUblicos, nem praticam atos administrativos; prestam, apenas, um servico de
interesse da comunidade, por isso mesmo controlado pela Administracéo e sujeito a
sua autorizacdo.

Por outro lado, Mello (1997, p. 432) define a educacdo como servigo publico nédo
privativo do Estado, ndo negando a esséncia de servigo publico, haja vista ser encarado como
um dever do Estado, mas que pode ser autorizado ao particular:

A Carta Constitucional expressamente indica ser dever do Estado a prestacdo de
servicos de ensino, salde e previdéncia, o que ndo significa, entretanto, haja
proscrito destas esferas a iniciativa privada. Por outro lado, a circunstancia de deixar
tal campo aberto aos particulares ndo autoriza a ilacdo de que, por tal motivo,
estardo descaracterizados da categoria de servico publico quanto prestados pelo
Estado sob regime peculiar, uma vez que seu desempenho se constitui em um dever
para o Poder Publico.

Diante desses elementos e da dificil conceituacdo da educacdo quando prestada pelo
particular, tais predicados nos remetem novamente ao ordenamento constitucional, de tal
forma que Cury (2006), sintetizando as classifica¢fes supramencionadas, afirma que “é, pois,
um servigo publico autorizado, cuja consequéncia maior, alids posta em lei, é o respeito as
normas gerais de educacéo e avaliagdo de qualidade, de acordo com o art. 209 da Constituicao
e art. 7 da LDB”, de tal sorte que cabe ao Estado, através da intervencdo por direcdo,
estabelecer diretrizes comportamentais para regular as atividades do setor, mesmo na esfera
privada.

N&o obstante as tentativas de classificacdes da educacdo como servico, o Estado
imp0s ao particular a obrigatoriedade de cumprimento de atendimento de normas legais e de
autorizacdo prévia para que as Instituicbes Privadas pudessem exercer essa atividade,
surgindo, a partir dessa intervencdo estatal, alguns questionamentos que serdo tratados na

sequéncia deste artigo.

3 A INTERVENCAO ESTATAL NA PRESTACAO DOS SERVICOS
EDUCACIONAIS PRIVADOS E A LIVRE INICIATIVA

A possibilidade de o Estado intervir na atividade educacional prestada pelo particular
tem o evidente carater de restringir o alcance da livre iniciativa, estampada no art. 170, da
Constituicdo Federal, que, em tese, considera como livre 0 exercicio de qualquer atividade

econdmica, sendo prescindivel de autorizagdo de 6rgdos publicos, exceto nos casos previstos

145



em lei. Essa excepcionalidade surge quando se trata do exercicio pleno da prestacdo do
servico de ensino, uma vez que estabelece a obrigatoriedade do atendimento de alguns
preceitos constitucionais, notadamente ao que dispde o art. 209, | e 1l da carta magna, dada a
natureza juridica e a relevancia do servico publico autorizado. Essa intervencdo é justificada
pelo Estado pelo principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado,
conforme afirma Ranieri (2000, p. 134, apud GOMES, 2009, p. 276) como sendo:

A natureza publica da atividade educacional na esfera privada [que] 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.

Sem ignorar essa posi¢cdo intervencionista do Poder Pablico, ndo se pode deixar de
lado que as relagdes mantidas pelas Instituicbes de Ensino Privadas se dardo em sua quase
totalidade com outros particulares, como pais e responsaveis legais, ou diretamente com
alunos contratantes, haja vista sua natureza, a priori, privatistica. Essas situacdes privadas
(relacional e obrigacional), que aparentemente lhes permitiriam mais liberdades de
contratacdo com supedaneo na livre iniciativa e no direito privado, acabam sendo afastadas
pelo Estado quando, por exemplo, este determina a forma dos contratos de prestagdo de
servigos educacionais, as condi¢fes de cobrangas das anuidades e as eventuais sancfes
pedagdgicas que derivem do ndo cumprimento das clausulas contratuais, conforme se observa
na Lei 9870/99'2. E inegavel que, ao contrario do que ocorre em outras atividades
empresariais, 0 Estado se sobrepde ao exercicio livre da atividade educacional e efetivamente
dita regras de condutas que aparentemente deveriam ser tratadas com fulcro do direito civil.

Na medida em que se reconhece ou se credita ao Estado a aludida condicdo
intervencionista, igualmente se vislumbra a confissdo de sua incapacidade de gerir sozinho a
prestacdo do servigo educacional, bastando para tanto analisar os artigos 205 e 206, Ill da
Constituicdo Federal, nos quais se observa que a sociedade e as Instituicbes de Ensino
Privadas, em coexisténcia com as instituicdes publicas, tém direcionadas para elas o dever
constitucional da educacao e do ensino, em uma nitida transferéncia de competéncia. Assim,
se hd uma manifesta impoténcia do Estado no oferecimento da educacgéo, de tal sorte que se
socorre da iniciativa privada para proporcionar maior alcance ao ensino, questionamentos

surgem quanto a sua intervencdo na livre iniciativa, conforme aduz Ribeiro (2006, p. 134):

2 DONOSO (p. 58) explica que “a atividade interventiva realizada mediante a edicéo da Lei Federal 9.870/99, a
qual objetivava regular o contetdo das clausulas dos contratos de prestacdo de servi¢os educacionais, fixando
pardmetros, bem como a forma com a qual se procederia ao reajuste de prec¢os estipulados nos mesmos.
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Partindo-se da premissa de que o Estado ndo tem condicGes de atender toda
demanda relacionada aos direitos assegurados aos cidaddos (incluindo-se aqui
aqueles identificaveis como consumidores, assim como os ndo consumidores), ha a
necessidade de aceitacdo da oferta privada e, consequentemente, de sua inser¢do no
mercado.

Ora, se 0 proposito é tornar efetiva a oferta relacionada aos direitos sociais, se 0
Estado ndo pode cumprir satisfatoriamente o papel de ofertante, e se a oferta se
produz no mercado, é preciso enfrentar questdes concernentes ao poder do Estado
para interferir e, por conseguinte, cotejar os direitos sociais ao principio da liberdade
de iniciativa. E preciso que se reconheca, por uma questio de coeréncia, a extensdo
do dever do Estado de realizar a oferta e de seu poder no controle da oferta privada.

Fica evidente que o Estado pode autorizar ao particular para que preste 0 servico
educacional com o intento de oferecer aos individuos maiores chances de acesso a educacéo,
de sorte que, mesmo sendo essa atividade ofertada pelas instituicbes de ensino privadas, sua
liberdade de agir sera restringida em certa medida e condicionada ao atendimento de normas
especificas. Entretanto, deveria o Estado ter tanta interferéncia na livre iniciativa do particular
que se destine a oferecer o ensino privado? Em que medida deveria intervir sem que sua
interferéncia fosse considerada uma omissdo fiscalizatéria? Haveria uma intervencao ideal
que satisfizesse os particulares? Certamente sdo questfes que ainda levantam muitos debates.

A possibilidade de o particular prestar os servi¢os educacionais ndo evita que o
Estado intervenha na atividade, editando leis destinadas a assegurar o cumprimento das
normas gerais de educacdo, vinculando as Instituicbes de Ensino ao deferimento da
autorizacgdo para exercer a atividade educacional, devendo, ainda, ser avaliada a qualidade dos
servicos prestados, tudo em conformidade com o art. 209, | e Il da Constituicdo Federal. O
gue se tem levantado é em que profundidade essa intervencdo deve penetrar na iniciativa
privada e se esta vem sendo realizada corretamente.

Alves (2009, p. 76) entende que a participacdo do Estado nessa atividade econdmica

tem ultrapassado os limites constitucionais, sendo vejamos:

As relagdes do ensino privado com o Estado brasileiro devem considerar duas
dimensdes de elevada complexidade: 1. onde termina a responsabilidade do Estado e
comega o seu intervencionismo na livre iniciativa na educacdo; 2. em que consiste a
liberdade de ensino e até que nivel o financiamento estatal direto ou indireto limita
tal liberdade (autonomia). Estas sdo duas dimensdes recorrentes em qualquer debate
no Brasil sobre a relagdo entre ensino privado e Estado.

Assiste-se, no momento presente, a um acentuado processo de intervencdo do
Estado na livre iniciativa em educagdo, extrapolando em muito as suas atribuigcdes
constitucionais, considerando o que reza o artigo 209 da Constituicdo Federal de
1988: o ensino é livre a iniciativa privada, atendidas as seguintes condices:
cumprimento das normas gerais da educacdo nacional; autorizacao e avaliacdo de
qualidade pelo poder publico. Tal intervencdo se aproxima de certa dose de
autoritarismo e desrespeita a legislacdo ja consolidada e aplicavel ao setor da
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educacdo privada. Seguidamente, o ensino privado tem sido surpreendido por tal
processo e nem sempre tem reagido adequadamente.”

No mesmo sentido, ainda relata Alves (2009, p. 77) o contrassenso da permissao
constitucional da livre iniciativa, extraida de uma visdo de Estado Liberal que ndo interviria
na atividade do particular, em face de um Estado social, quando estipula regras de controle

consideradas excessivas, definindo esse embate da seguinte forma:

A Constituigdo no art. 205 diz ser a educagdo dever do Estado e da familia, a ser
promovida com a colaboracéo da sociedade. Mais adiante afirma ser livre 0 ensino
a iniciativa privada. Contudo, ao contrario de outros paises, o Estado legisla sobre o
ensino privado, para além de simplesmente autorizar o funcionamento dos
estabelecimentos de ensino e de avalid-los. Esta prerrogativa constitucional
permanece difusa e controvertida, e é exercida por sucessivos governos, nao
raramente dando origem a acgdes diretas de inconstitucionalidade. Vive-se, aqui,
uma espécie de paradoxo liberal, em que os principios constitucionais sdo liberais,
mas as praticas de governo avangam com voracidade para legislar sobre todos 0s
setores da vida social e econémica do pais. O setor de ensino privado ndo constitui
excecdo, sendo submetido a verdadeiras arbitrariedades, tornando-se um dos mais
controlados pelo aparato estatal.

N&o h& como negar o beneficio que representa, para a educacdo nacional e para o
pais, o principio democratico da liberdade de ensino e da livre iniciativa na
educacdo. Nem sempre a a¢do do governo em relagdo a iniciativa privada considera
tal principio. Em que pese o inconteste carater social do servigo educacional que o
ensino privado presta a milhdes de brasileiros, este ndo justificaria de per si o nivel
exacerbado de ingeréncia de que o ensino privado no Brasil é alvo por parte do
poder publico.

O constante embate entre Estado Liberal e o Estado Social também é afirmado por
Moncada (2002, p. 21 e 22, apud DONOSO, 2012, p. 53 e 54), que alega:

Se no Estado liberal a ordem juridica é instituida e mantida para garantir a
coexisténcia da liberdade dos cidaddos, da livre iniciativa e do cumprimento dos
contratos, no Estado Intervencionista, chamado de Estado Social de Direito, a
ordem juridica se transforma e promove a funcionalizacdo crescente da autonomia
privada a vontade dos poderes pablicos, por via normativa e administrativa.

E o que se pode observar na atividade privada de ensino, posto que diante dessa
funcionalizagdo, ocasionada pela insistente intervencdo do Estado na livre iniciativa, os
particulares se veem cada vez mais imergidos em normas e regulamentos expedidos pelo
Poder Pablico com o propdsito de controlar as instituicdes de ensino.

Portanto, é indubitavel que a iniciativa privada pode explorar a atividade do ensino,
desde que respeitadas os ordenamentos legais e infraconstitucionais exarados pelo Estado,
gue, por sua vez, contrariamente a regra geral atribuida as demais atividades econdmicas, e

por seu impeto intervencionista, acaba por relativizar a livre iniciativa no exercicio da
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atividade de ensino, levantando debates e questionamentos sobre o alcance da extenséo de sua

competéncia.

4 INCOMPATIBILIDADE INFRACONSTITUCIONAL: INCONSTITUCIONALIDE
E OMISSAO

Como ja mencionado, a prestacdo do servico educacional pelo particular ndo pode se
dissociar dos mandamentos constitucionais que definem as condi¢Bes necessérias para a
exploracdo dessa atividade e que culminam com a restri¢do da livre iniciativa das instituicoes

de ensino.

Disso, considerando que o Estado outorgou ao particular, em coexisténcia com as
InstituicGes Publicas, a prestacdo do servigo destinado a educacdo, percebe-se que nao houve
cuidado na elaboracéo das leis infraconstitucionais destinadas a regular as condi¢des impostas
pelo art. 206 da Constituicdo Federal, haja vista existéncia de algumas aparentes omissoes
relativas a conceito, descricdo e delimitacdo do alcance das pertinentes leis ordinarias
relativas ao ambiente educacional. Exemplos podem ser encontrados na Lei de Diretrizes e
Bases da Educacdo — LDB, bem como na Lei que instituiu o Sistema Nacional de Avaliagédo
da Educacdo Superior — SINAES® sendo relevante ressaltar que outras legislaces
educacionais igualmente podem carecer da mesma insuficiéncia de conteddo material, ndo
sendo aqui esgotado o tema, de tal forma que poderdo ser objetos de pesquisas de igual

relevancia.

Destarte, quando se analisa a LDB, sobretudo seu artigo 7°*

, que disciplina as
condigdes permissivas ao particular para prestar os servi¢cos de ensino, nota-se que o inciso 11l
extrapola os limites trazidos pelo art. 209, | e Il, da Constituicdo Federal, quando traz como
condicdo a livre iniciativa a capacidade de autofinanciamento, sendo este definido
simplificadamente como a demonstracdo financeira e econdmica das instituicdes de ensino

em manterem suas atividades. Essa exigéncia trazida pela lei ordinaria é inexistente na carta

13 Lei 10.861 de 14 de abril de 2004: Institui o Sistema Nacional de Avaliacdo da Educacio Superior — SINAES
e da outras providéncias.

% ei 9.394 de 20 de dezembro de 1996: Estabelece as diretrizes e bases da educacao nacional

Art. 7° O ensino é livre a iniciativa privada, atendidas as seguintes condi¢des:

I - cumprimento das normas gerais da educacdo nacional e do respectivo sistema de ensino;

Il - autorizacdo de funcionamento e avaliacdo de qualidade pelo Poder Publico;

111 - capacidade de autofinanciamento, ressalvado o previsto no art. 213 da Constituicdo Federal.
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magna, de modo que a LDB ndo poderia dilatar as condi¢des constitucionais impostas ao

particular e criar ainda mais embaracos a livre iniciativa.

Qualquer avaliacdo econémica das Instituicbes de Ensino deve ser realizada sob o
prisma de outras legislacGes e orgdos fiscalizatorios, e ndo por lei destinada a tratar das
diretrizes e bases da educacdo, nao sendo possivel obrigar o ente privado a demonstrar essa
capacidade de autofinanciamento, apontando uma eventual inconstitucionalidade do inciso
I11, do art. 7° da LDB, sendo esse o entendimento de Ranieri (2003, p 37):

Neste caso, extrapolou completamente o limite estabelecido pela Constituicdo
Federal. E, repito, a lei, aqui, ndo poderia inovar estabelecendo uma exigéncia que
ndo tem natureza diretivo-basilar. Ndo consigo compreender em que medida a
capacidade de autofinanciamento possa ser uma diretriz do sistema nacional de
educacdo. N&o consigo compreender. Poderia ser uma base? Estaria o Governo
preocupado em garantir educacdo para todos, uma vez que sO poderiam se
estabelecer aquelas instituicdes que comprovadamente tivessem capacidade de
autofinanciamento? N&o é o que diz o art. 170 da Constituicdo! N&o é o que diz o
parégrafo unico, segundo o qual a atividade econémica € livre, independentemente
de autorizagdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei. A ordem
econdmica e financeira estabelecida em nossa Constituicdo e os principios que
regem a atividade econbmica, em nosso sistema constitucional, ndo exigem
comprovagdo prévia de autofinanciamento para a atividade educacional. E esse
dispositivo da LDB, ou seja, o inciso I, eu considero inconstitucional, por ferir o
art. 170 e paragrafo Unico da Constituicdo, bem como os principios que devem
orientar a atividade educacional.

N&o se pode negar que a LDB se destina a preencher os conteddos minimos do
cumprimento das normas gerais da educacdo nacional descritas no inciso | do art. 209,
caracterizando a intervencdo do Estado, e nesse ponto cumpre a lei ordinaria seu campo
delimitado pela ordem constitucional (DONOSO, 2012, p. 101).

Entretanto, a mesma lei ordinaria ndo tem legitimidade para ultrapassar os limites da
livre iniciativa, deveras relativizado para aqueles que pretendem exercer a atividade
educacional. Vale reiterar: ndo ha no texto constitucional qualquer mencdo que obrigue a
esses particulares — diga-se, Instituicbes de Ensino — a comprovar sua capacidade de

autofinanciamento.

Por outro lado, a avaliacdo das condigdes de qualidade imposta as InstituicOes
Privadas, determinada no inciso Il do art. 209 da Constituicdo Federal, sobretudo quando

destinada a qualificacdo do ensino superior, permite vislumbrar na aplicacdo da Lei do
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SINAES (juntamente com as disposicdes art. 9°, VI, VII V111 e IX™ da LDB) uma importante
funcéo.

Neste particular, ndo obstante tenha a Lei do SINAES sido materialmente destinada a
melhoria da “qualidade” da educacdo superior, ha aparente omissdo quando em seu art. 1°,
§1°'° ndo traz no bojo da referida norma legal qual o sentido objetivo do termo “qualidade” a
ser avaliado. Ndo se pode alcancar a desejada “qualidade” sem que se tenha em mente
exatamente qual o conceito desse termo, posto que, conforme aduz Rodrigues (2015, p. 162),
enaltecendo a dificuldade de conceitualizacdo, afirma ter a “qualidade” Vvérios sentidos e
significados que acabam na maioria das vezes ndo chegando a mesma conclusdo, ficando ao
alvitre subjetivo (RODRIGUES, 2015, p. 165) do érgdo fiscalizador determina-la através de
procedimentos burocraticos descritos no art. 2°*' da referida lei, definindo, por sua vez, se as
Institui¢des alcancaram ou ndo a qualidade desejada pelo proposito da lei.

O proprio sistema de avaliagdo da qualidade das InstituicGes foi questionado pela
Secretaria Executiva do Ministério de Educacao, Maria Helena Guimaraes de Castro, quando
afirmou que “os processos avaliativos, ao invés de criar uma dindmica formativa que pudesse
ajudar as instituicbes de menor qualidade a se desenvolver, acabou se transformando em um

processo burocratico, que gera uma tenséo muito grande” (informagao verbal)®®.

15 Art. 9° A Uni#o incumbir-se-a de:

VI - assegurar processo nacional de avaliagdo do rendimento escolar no ensino fundamental, médio e superior,
em colaboracdo com os sistemas de ensino, objetivando a definicdo de prioridades e a melhoria da qualidade do
ensino;

VII - baixar normas gerais sobre cursos de graduagdo e pds-graduago;

VIII - assegurar processo nacional de avaliagdo das instituicGes de educagdo superior, com a cooperacdo dos
sistemas que tiverem responsabilidade sobre este nivel de ensino;

IX - autorizar, reconhecer, credenciar, supervisionar e avaliar, respectivamente, 0s cursos das instituicdes de
educacao superior e 0s estabelecimentos do seu sistema de ensino.

16 Art. 1° Fica instituido o Sistema Nacional de Avaliagdo da Educacdo Superior - SINAES, com o objetivo de
assegurar processo nacional de avaliagdo das instituicBes de educacdo superior, dos cursos de graduacdo e do
desempenho académico de seus estudantes, nos termos do_art. 9°, VI, VIIl e IX, da Lei n° 9.394, de 20 de
dezembro de 1996.

§ 1° O SINAES tem por finalidades a melhoria da qualidade da educag&o superior, a orientagdo da expanséo da
sua oferta, 0 aumento permanente da sua eficacia institucional e efetividade académica e social e, especialmente,
a promogdo do aprofundamento dos compromissos e responsabilidades sociais das instituicdes de educagdo
superior, por meio da valorizagdo de sua missdo publica, da promoc¢do dos valores democréaticos, do respeito a
diferenca e a diversidade, da afirmacdo da autonomia e da identidade institucional.

1 Art. 22 O SINAES, ao promover a avaliagdo de instituicdes, de cursos e de desempenho dos estudantes, devera
assegurar:

'8 Esclarecimento dado no Semindrio Internacional Avaliacdo da Educacdo Superior, realizado em Brasilia
(30/10/2017) e noticiado matéria jornalistica.
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Como se ndo bastasse, Donoso (2012, p. 102) afirma que o paragrafo Gnico™ do
aludido artigo 2° padeceria de evidente inconstitucionalidade, uma vez que o resultado dessa
avaliacdo de qualidade, sem critérios objetivos de apuracgdo, seria utilizado como supedaneo
para o deferimento ou indeferimento do credenciamento e renovacgéo de instituicdes de ensino
superior particular, bem como para autorizacdo, reconhecimento e a renovagéo de cursos de

graduacéo, ferindo sobremaneira o direito de livre iniciativa.

Destarte, embora devam as instituicdes de ensino particulares atenderem aos
mandamentos constitucionais, as leis ordinarias que visem regular as condi¢Ges impostas pelo
art. 209 da Carta Magna no tocante ao cumprimento das normas gerais de educacdo,
autorizacdo e avaliacdo de qualidade, devem buscar respeitar os limites impostos pela lei
maior, de tal sorte que, se ndo atendida essa limitacdo, passa o Estado a interferir

indevidamente na atividade econdmica educacional.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A educacdo entendida como servico de utilidade publica, direito social do cidad&o,
pode ser prestada pelo particular desde que respeitadas as normas constitucionais estampadas
pelas condicdes constantes especialmente no art. 209, 1 e 1, cabendo ao Estado, através de seu

pode interventor, autorizar e fiscalizar a atividade de ensino.

A intervencdo estatal acaba por relativizar a livre iniciativa no que é pertinente a
atividade da prestacdo do servico educacional pelo particular, haja vista as proprias
disposicdes constitucionais que determinam o cumprimento de algumas exigéncias emanadas
do Poder Publico.

N&o se pode negar a relevancia do ensino privado no Brasil, com ou sem fins
lucrativos, de tal sorte que sua existéncia é fundamental para o desenvolvimento da educacéo,
de tal sorte, igualmente, que ndo se pode esquecer que essas Instituicbes de Ensino devem

respeitar o ordenamento juridico.

19 paragrafo dnico. Os resultados da avaliacdo referida no caput deste artigo constituirdo referencial bésico dos
processos de regulagdo e supervisdo da educacdo superior, neles compreendidos o credenciamento e a renovagao
de credenciamento de instituicdes de educacdo superior, a autorizagcdo, 0 reconhecimento e a renovacao de
reconhecimento de cursos de graduacéo.
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Todavia, h& de se repensar maior flexibilidade das leis educacionais, especialmente no
que diz respeito a atividade privada, possibilitando ao particular atuar de forma mais livre em
suas atividades privatisticas, cabendo ao Estado ndo ignorar sua relevancia intervencionista,
mas sim diminuir a profundidade da intervencdo, possibilitando a livre iniciativa no setor

educacional atuacdo cada vez menos engessada no que tange em particular a burocracia.

Com menor intervencdo do Estado nas Instituicdes Privadas, mas sem perder de vista
sua competéncia fiscalizadora, a prestacdo educacional tende a se desenvolver com vistas a

oferecer um servigo com cada vez mais qualidade.
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