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RESUMO: O presente trabalho objetiva estudar a educagdo superior,
considerada como servigo publico, prestada pelas instituicdes privadas,
sistematizar, organizar e, principalmente, analisar pensamentos e
principios ja existentes a respeito do ensino superior. O ponto de partida € a
identificagdo do regime juridico da educagao superior, procurando detectar,
com exatiddo, as prerrogativas e restricoes resultantes para o Estado,
sem olvidar o fato de que, em sentido amplo, todas as atividades que o
Estado desempenha constituem servigos publicos; em seguida, analisa-
se, também, em que medida devem ocorrer a regulamentagdo e o controle
da educacao superior prestada pelo Poder Publico ou por particulares.
UNITERMOS: educacao superior; servigo publico.

ABSTRACT: The goal of this paper is to study university level educa-
tion, considered as a public service provided by private institutions, to
systematize, organize and analyze existing thoughts and principles it. The
starting point is the identification of university level education law regi-
me trying to find accurately what the state prerogatives and restrictions
are, without forgetting that in a broad sense all state activities stand for
public services. We also analyze how rules and control of university le-
vel education provide either privately or publicly must be developed.
UNITERMS: university level education; public service.
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1. Conceito de servigo publico

Ao tratar de conceituacdo da expressao servico publico, nao
se podem olvidar as diferentes interpretagcdes pelas quais o referido
conceito tem passado no curso da historia relativamente as forgas
sociais e ao papel e consequentes responsabilidades que se atribuem
ao Estado.

Além disto, a opinido dos doutrinadores varia no que concer-
ne ao conceituar servigo publico de forma ampla ou restrita, apesar
de combinarem, em ambas as hipdteses, os elementos da definicao,
quais sejam, o material, o subjetivo e o formal.

A combinacao dos elementos subjetivos, material e formal ¢
oriunda das primeiras nog¢oes de servigo publico. Durante o periodo
do Estado Liberal ocorreu o alargamento do papel do Poder Publico
no que se refere ao oferecimento de servigos publicos sem perder
de vista a combinagdo dos trés elementos supracitados, porém, a
medida que o Estado foi se afastando dos principios do liberalismo,
os elementos subjetivo e formal foram afetados. Afinal, as pessoas
juridicas deixaram de ser as Unicas a prestar servico publico e os
particulares passaram a poder fazé-lo por delegagdao do Poder Pu-
blico. Trata-se da crise na nogao de servico publico. Na palavras de
Cretella Jr:

A polémica tornou-se tdo grande, em torno da expressao
servi¢o publico, que moderno autor francés Jean Louis de
Corail, em tese de doutoramento, procurou fazer exaus-
tivo estudo das transformacoes e vicissitudes pelas quais
passou aquela expressdo e foi comparando o resultado
com o que ocorria, paralelamente, na pratica. Chegou a
conclusao de que, no direito administrativo francés, o que
se verificava, de fato era uma verdadeira crise da nocao
juridica do servigo publico. (2000, p. 205)

Cretella defende, porém, que “€ inoperante esses autores com-
baterem a nogdo de servico publico”, € que
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[...] € necessario enfrentar a defini¢do de servigo publico,
pois ela ¢ uma realidade e ndo € porque ela esteja em crise,
nao € porque seja instavel, que o investigador cientifico va
abandonar o trabalho de procurar fixa-la. Se estd em crise,
procuremos enfrentar a crise e estabelecer o conceito exa-
to da nog¢ao. (CRETELLA Jr., 2000, p. 205)

As primeiras nogoes de servigo publico que surgiram na Fran-
ca eram amplas a ponto de abranger todas as atividades do Estado.
Atualmente, alguns autores adotam um conceito amplo, incluindo
na nocao de servigo publico todas as atividades do Estado, enquanto
outros defendem que as fungdes legislativa e jurisdicional nao de-
vem ser incluidas no conceito de servico publico.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2002) cita exemplos de autores
que adotam o conceito de servico publico em sentido amplo: Mario
Massagao, José Cretella Jr e Hely Lopes Meirelles; e, como repre-
sentantes dos defensores do conceito de servigo publico em sentido
restrito: Caio Técito e Celso Antonio Bandeira de Mello. Ensina que
o0 servico publico compreende

[...] toda atividade material que a lei atribui ao Estado para
que a exerc¢a diretamente ou por meio de seus delegados,
com o objetivo de satisfazer concretamente as necessida-
des coletivas, sob regime juridico total ou parcialmente
publico. (2002, p. 98)

O 1deologo espanhol Gaspar Anifio Ortiz defende que

[...] a nogdo tradicional de servigo publico ja completou
seu ciclo, cumpriu sua missao. [...] Alteraram-se radical-
mente 0s pressupostos econdmicos € sociais, como tam-
bém os politicos e sociais, relativamente aos existentes
no nascimento € desenvolvimento da instituigdo” (Apud
DOURADO, 2002, p. 75-88).

A partir dessa perspectiva, Arifio Ortiz assinala que, embora
nao haja reserva de titularidade a favor do Estado sobre a atividade,

que passa a ser da iniciativa privada, tais atividades permanecem
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sob a responsabilidade do Estado na medida em que suas prestacoes,
em um determinado nivel, devem chegar a todos os cidadaos (servi-
cos universais). Trata-se da despublicatio.

Em se tratando do elemento material, tanto os autores que ado-
tam o conceito amplo quanto aqueles que preferem o conceito restri-
to, sdo unanimes em considerar o servi¢co publico como sendo uma
atividade que visa atender necessidades publicas.

Para Hely Lopes Meirelles, “servico publico ¢ todo aquele
prestado pela Administracdo ou por seus delegados, sob normas e
controles estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou secun-
darias da coletividade ou simples conveniéncias do Estado” (1997,
p. 297).

Cretella, por sua vez, para chegar a conceituacao de servigo
publico parte da distingdo entre servigo publico “proprio” e “impro-
prio” e acaba por concluir que “servico publico, em sentido amplo,
¢ toda a atividade que as pessoas juridicas exercem, direta ou indire-
tamente, para a satisfagdo das necessidades publicas, mediante pro-
cedimentos tipicos do direito publico, fundamentados em principios
publicisticos” (2000, p. 210).

Celso Antonio Bandeira de Mello assevera que

[...] servico publico ¢ toda atividade de oferecimento da
utilidade ou comodidade material destinada a satisfagao
da coletividade em geral, mas fruivel singularmente pelos
administradores, que o Estado assume como pertinente a
seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhes faga
as vezes, sob um regime de Direito publico [...] instituido
em favor dos interesses definidos como publicos no siste-
ma normativo. (1999, p. 612)

Tendo em vista estas nogdes, ja se pode vislumbrar um con-
ceito amplo dos servigos publicos, segundo o qual o servigo publico
¢ todo aquele que o Estado presta diretamente a comunidade para
atingir seus fins sociais e, a partir dai, um conceito mais restrito, a
partir do qual servigo publico ¢ aquele prestado pela administragao
publica, direta ou indiretamente (autarquias, empresas publicas, so-
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ciedades de economia mista e entidades particulares), em beneficio
da comunidade.

1.1 Classificacao

Determinada a noc¢do de servico publico, € importante verificar
as principais classificacdes que existem a respeito do assunto. Sem a
pretensdo de esgotar o assunto, o que se busca ¢, ao tratar dos crité-
rios adotados para classificar servigo publico, entender melhor qual
o posicionamento da educagao enquanto servigo publico.

Para se proceder a classificacdo dos servigos publicos nao se
pode olvidar o sentido (amplo ou restrito) em que se compreende a
conceituagdo Varios critérios t€ém sido adotados para classificar os
servigos publicos e a autora Maria Sylvia Zanella D1 Pietro foi quem
tratou o assunto de forma mais completa.

Nesse sentido, os servigos publicos podem ser classificados da
seguinte maneira:

a. Servicos publicos proprios e improprios

Esta classificacdo ¢ citada por Hely Lopes Meirelles e J. Cre-
tella Jr.

Servigo publico proprio, que € o exercido apenas pelo Es-
tado através de seus agentes, e servigo publico improprio,
que ¢ o executado, a qualquer titulo, pelo particular. Se o
pessoal do Estado executa obra ou trabalho, de interesse
publico, temos o servico proprio; se o Estado outorga ao
particular autorizagdo para o fabrico de armas ou explosi-
vos, temos o servigco publico improprio.

[...]

Servicos improprios do Estado sdo os que ndo afetam
substancialmente as necessidades da comunidade, mas sa-
tisfazem interesses comuns de seus membros, e, por isso,
a Administragdo os presta remuneradamente, por seus Or-
gdos ou entidades descentralizadas (autarquias, empresas
publicas, sociedades de economia mista, fundacdes go-
vernamentais), ou delega sua prestacao a concessionarios,
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permissionarios ou autorizatarios. (MEIRELLES, 1997,
p. 207 € 299)

No entender de Maria Sylvia Zanella Di Pietro essa classifica-
cao carece de relevancia juridica por incluir como espécie de género
servigo publico, uma atividade que ¢, em face da lei, considerada
particular, que s6 tem em comum com aquele o fato de atender ao
interesse geral — servigos prestados por institui¢cdes financeiras € os
de seguro e previdéncia privada — (Art. 192, inc I e II da Constitui-
cao Federal). Isto porque a lei ndo atribui tais atividades ao Estado
como incumbéncia sua ou, pelo menos, ndo atribui com exclusivi-
dade. Apenas submeteu-as a um regime juridico especial em razao
de sua relevancia.

b. Servigos publicos administrativos, comerciais ou industriais
e sociais

Di Pietro menciona servigos publicos administrativos, comer-
ciais ou industriais e sociais. Os servi¢os publicos administrativos
podem compreender tanto atividades que a Administragdo Publica
executa para atender suas proprias necessidades internas — sentido
restrito — “sdo os que a Administragao executa para atender suas
necessidades internas ou prepara outros servigos que serao presta-
dos ao publico, tais como os da Imprensa Oficial, das estagdes ex-
perimentais e outros dessa natureza” (MEIRELLES, 1997, p. 299).
Como todas as funcdes administrativas, distinguindo-as
das legislativas e jurisdicional — sentido amplo — “todas as
atividades, exceto a judiciaria, que o Estado exerce para a execugao
de seus fins” (CRETELLA Jr, 2000, p. 208).

O servico publico comercial ou industrial € aquele que a Ad-
ministracao Publica executa, direta ou indiretamente, para atender
as necessidades coletivas de ordem economica.

A autora esclarece que o Estado podera executar atividades
econdmicas apenas nas seguintes hipoteses: havendo necessidade
por motivo de seguranca nacional ou relevante interesse coletivo
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(art. 173, CF), no caso de exploragdo de petroleo, de minas e jazidas;
de minérios e minerais nucleares em carater de monopdlio (arts. 176
e 177, CF) e, por fim, as atividades que o Estado assume como ser-
vigo publico (art. 175, CC) e que o poder publico executa direta ou
indiretamente (por meio da concessao ou permissao). Nesta ultima
hipdtese € que se podem vislumbrar os servicos comerciais € indus-
triais do Estado.

O servigo publico ¢ o que atende a necessidades coletivas em
que a atuagdo do Estado ¢ essencial, porém, convive com a iniciativa
privada, tal como ocorre com os servicos de educacao, por exemplo.

c. Exclusivos e nao exclusivos

Esse critério considera a exclusividade ou nao do poder pu-
blico na prestagcdo do servigo. Assim, a Constitui¢ao Federal prevé
os casos que devem ser prestados exclusivamente pelo Estado, por
exemplo, servigo postal e o correio nacional (art. 21, X), os servigos
de telecomunicagoes (art. 21, XI), os de radiodifusdo, energia ele-
trica, navegacgao acrea, transportes (art. 21, XII) e o servico de gas
canalizado (art. 25, paragrafo 2°).

Os servicos publicos ndo exclusivos sao aqueles que podem
ser executados pelo Estado ou pelo particular mediante autorizagao,
neste ultimo caso, do Poder Publico. Trata-se dos servigos previstos,
por exemplo, no Titulo VIII da Constitui¢do Federal, concernentes
a ordem social.

d. Servicos publico de presta¢do gratuitas e onerosas

Marcelo Caetano distingue, em conformidade com o critério de
retribuicao das prestacoes,

[...] os ‘servigos publicos de prestagdes gratuitas’ e os
‘servigos publicos de prestagdes onerosas’. Os primeiros
fornecem aos utentes as prestagdes sem que tenha havido
antes ou se exija em troca uma contraprestacdo corres-
pondente; ao passo que os segundos fazem prestacdes em
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troca de uma contraprestacao em dinheiro ou que sao elas
proprias contraprestacdes dos utentes. (1977, p. 270)

Nao se pode olvidar, entretanto, que o custo de certas presta-
coOes gratuitas, indiretamente, representa um Onus para o administra-
tivo através da tributacgao.

O importante ¢ que tanto para os servigos gratuitos como, por
exemplo, na rede publica de educagdo, como naqueles que geram
lucro para o prestador, como € o caso dos servigos publicos a cargo
de particulares, ¢ necessario que exista uma equivaléncia adequada
entre o servico que se presta e a retribuicdo que ele deve pagar o
administrado.

O servico publico na ordem econémica

O tema do servico publico no pais encontra-se, entre outros, no
ambito econdmico, haja vista sua intervencao, direta ou indiretamen-
te, no campo das atividades produtivas do mercado de trabalho.

O Estado, ao prestar servicos a cidadania, nao pode fazé-lo sem
levar em conta a observancia de algumas regras minimas do merca-
do para ndo inviabilizar iniciativas da sociedade civil voltadas para
a producao.

Neste sentido, o art. 173 da Constitui¢do Federal dispde que:
“Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢ao, a exploragao di-
reta de atividade econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando
necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante in-
teresse coletivo, conforme definidos em le1”.

A valorizacao do trabalho humano e da livre iniciativa como
principios da ordem econdmica e financeira da livre concorréncia e,
ao mesmo tempo, a defesa do consumidor representam um avango
constitucional.

Hé que se ressaltar, contudo, que

[...] no que diz respeito ao exercicio da atividade economica
pelo Estado, a Constitui¢do de 1988 agasalha um preceito
que, de certa forma, implica um retrocesso: na Constituicao
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anterior, o art. 170 consagrava expressamente o principio da
subsidiariedade, ao estabelecer, no caput, que ‘as empresas
privadas compete, preferencialmente, com o estimulo e o
apoio do Estado, organizar e explorar as atividades econo-
micas’; e, no paragrafo 1°, ao determinar que ‘apenas em ca-
rater suplementar a iniciativa privada o Estado organizara e
explorara diretamente a atividade econdmica (...), atividade
privada, portanto, e, bem por isto, insuscetivel de ser qualifi-
cada como servigo publico.(MELLO, 1999, p. 624)

Na constituicao de 1988, a ideia de subsidiariedade esta muito
menos clara, pois a exploracao direta de atividade econdmica pelo
Estado passou a ser permitida “quando necessaria aos imperativos
de seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei”. Ambos os fundamentos sdo expressos por voca-
bulos indeterminados, que deixam grande margem de discriciona-
riedade para o legislador.

A esse respeito, Celso Mello destaca que o termo ““servigos”
nao ¢ utilizado em sentido técnico-juridico, ou seja, € utilizado “para
nomear atividades industriais ou comerciais que o Estado, a teor do
art. 173 e paragrafos da Constituicdo, desempenha basicamente sob
regime de Direito Privado, por se constituirem em exploragdo de
atividade economica (...), atividade privada, portanto, e, bem por
isto, insuscetivel de ser qualificada como servigco publico” (1999,
p. 624).

O autor acrescenta que “€ preciso, ainda, ndo confundir com
servigo publico, certas atividades privadas que, conquanto entregues
a livre iniciativa, por for¢a da lei, dependem de prévia autorizagdo-
de 6rgaos publicos” (1999, p.624).

Dessa forma, existem hipdteses em que, por forca da lei, deter-
minada atividade econdmica deva ser precedida de autorizagdo para
que seja verificado se a atividade sera desenvolvida em conformida-
de com condi¢des compativeis ao interesse coletivo.

A Constituigao Federal atribui, ainda, ao Estado o papel de
“agente normativo e regulador da atividade econémica”, em seu art.
174: “Como agente normativo e regulador da atividade econdmica,
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o Estado exercera, na forma da lei, as funcoes de fiscalizagao, incen-
tivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e
indicativo para o setor privado”.

Pode-se notar, entdo, que a regulagado estatal deve ser observada
por prismas diversos, tendo em vista seu objeto, seja ele o das ativida-
des econdmicas em sentido estrito, seja o dos servigos publicos.

Assim, importa tratar das limitagdes constitucionais para a ca-
racterizagao de um servigo como publico frente as atividades eco-
ndmicas. O texto constitucional, embora ndo defina o que sejam ati-
vidades economicas, permite que o legislador ordinario qualifique
determinadas atividades como servigo publico. Portanto, de forma
indireta, sera atividade economica aquilo que ndo se configurar
como servigo publico.

Celso Mello, com exatidao, ensina que “quando o Estado inter-
fere, suplementarmente, na exploracdo de atividade economica, ao
desenvolver atividades dessa natureza, estar-se-a diante de servicos
governamentais € nao servigos publicos” (1973, p. 23).

Considerando a existéncia destas trés formas de intervencao do
Estado na ordem econdmica, pode-se concluir que a Administracao
Publica ndo possui autoridade para outorgar aos particulares o de-
sempenho das atividades econdmicas, ou seja, tal poder resulta das
decisdes dos agentes economicos.

A evolugdo do poder da policia esta diretamente relacionada
as transformagdes sofridas pelo Estado. Afinal, no periodo do libe-
ralismo a preocupacao predominante era assegurar os direitos sub-
jetivos; entdo, qualquer interferéncia somente ocorreria em carater
excepcional. Com o Estado intervencionista, entretanto, a atuagao
estatal passa a acontecer em assuntos que vao além da seguranga
como, por exemplo, a ordem econdmica e social.

Celso Antonio Bandeira de Mello ensina que

[...] pelo poder de policia, o Estado, mediante a lei, condi-
ciona, limita, o exercicio da liberdade dos administradores,
a fim de compatibiliza-las com o bem-estar social. Dai que
a Administracdo fica incumbida de desenvolver certa ativi-
dade destinada a assegurar que a atuagdo dos particulares se
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mantenha consoante com exigéncias legais [...]. Entdo, em
certos casos legalmente previstos, a atuacao dos administra-
dores dependera de prévia outorga pela Administracdo de
licengas, permissoes, autorizacdes, cuja expedicdo sO sera
feita depois que a Administragdo se certificar de que os inte-
ressados em desempenha-la [...]. (1973, p. 622)

Nesse sentido, Maria Zanella Di Pietro conclui que “a Admi-
nistragdo Publica, no exercicio da parcela que lhe ¢ outorgada do
mesmo poder, regulamenta as leis e controla a sua aplicagdo, pre-
ventivamente (por meio de ordens, notificagdes, licencas ou autori-
zagoes) ou repressivamente (mediante imposi¢ao de medidas coer-
citivas)” (1973, p.23).

Em se tratando de educacao, no Estado Liberal,

[...] predomina o ‘papel social’ da educacao, o ‘educador’
define o ‘como’ pela Lei, e o Estado intervém pela educa-
¢ao estatal e pelos mecanismos de controle do cumprimen-
to desta lei (inspecao, por exemplo). Na forma de Estado
Intervencionista, na qual predomina o ‘papel econémico’
da Educagdo, mantém-se o protagonismo do ‘educador’
na legislagao educacional e a intervencao do Estado pela
educacgao estatal e pela fiscalizacdo do cumprimento da
lei, e acrescenta-se o protagonismo do ‘economista’, que
define o ‘como’ pelo planejamento educacional, que o
Estado procura executar, acionando principalmente os
mecanismos de controle oferecidos pela distribuicao de
recursos e pela assisténcia técnica.  (SAVIANI, 1985,
p. 238)

No que concerne a atuagao empresarial do Estado, conforme ja
exposto, o art. 173 tratou de forma estrita do assunto.

O art. 174 da Constituicao Federal, por sua vez, ao dispor que
“como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Es-
tado exercerd, na forma da lei, as fungdes de fiscalizag¢ao, incentivo
e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indi-
cativo para o setor privado”, evidencia que o Estado ndo pode impor
aos particulares nem mesmo o planejamento econdmico. Cabe ao
Estado apenas incentivar e atrair os particulares mediante planeja-
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mento indicativo que se apresente vantajoso para a atuagdo da ini-
ciativa privada.

Afinal, a Constituicdo ao prever que ¢ assegurado a todos o
livre exercicio de qualquer atividade econdmica quer dizer que, nem
mesmo o Estado pode restringir a realizacao de atividade economi-
ca, podendo, entdo, serem excluidas do ambito da atuacao dos parti-
culares apenas as atividades econdmicas que a propria Constituigao,
em seu art. 177, reputou ao monopolio estatal.

Nesse sentido, o objetivo do art. 174 € prever que a agdo dos
particulares diante das atividades econdmicas possa ser exercida “in-
dependentemente de algum ato de autorizagdo de 6rgaos publicos”.

Segundo Mello:

O que a lei pode ressalvar ¢ a desnecessidade de autoriza-
¢do para o exercicio de certa atividade; nunca, porém, res-
tringir a liberdade de empreendé-la e na medida desejada.
E, [...] a dita autorizacao (ou denegag¢do) evidentemente
ndo concerne aos aspectos economicos, a livre decisao de
atuar nos setores tais ou quais ¢ na amplitude acaso pre-
tendida, mas ao ajuste do empreendimento a exigéncias
atinentes a salubridade, a seguranca, a higidez do meio
ambiente, a qualidade minima do produto em defesa do
consumidor etc. (MELLO, 1999, p. 635)

Embora esta autorizagdo ndo verse sobre aspectos econdémicos,
sua expedi¢do levard em conta a consonancia do empreendimento
com o bem juridico que a lei em questao haja-se proposto a resguar-
dar liminarmente.

Ante esse quadro — carater aparentemente antindmico dos prin-
cipios constitucionais referentes a influencia do Estado na orbita
econdmica — € que se devem compreender as praticas regulatorias
da atividade econdmica em nosso pais.

Considerando que a regulamentacao e controle do servico pu-
blico caberdo sempre ao Poder Publico, qualquer que seja a moda-
lidade de sua prestacao ao usuario, cabe ao Estado, em suas acoes
regulatdrias, buscar a harmonizacao das relagdes que se estabelecem
entre as forcas desiguais existentes entre prestadores e usuarios de
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servigos publicos. Nao se pode, contudo, olvidar que a prestagao
deste servi¢o permanece condicionada pelo interesse publico, ainda
que seu exercicio se encontre temporariamente transferido a agente
outro que nao o proprio Estado.

Nesse sentido, Hely Lopes Meirelles ensina que

o fato de tais servicos serem delegados a terceiros, es-
tranhos a Administracdo Publica, ndo retira do Estado
seu poder indeclinavel de regulamenta-los e controla-los,
exigindo sempre sua atualizagdo e eficiéncia, de par com
o exato cumprimento das condi¢des impostas para sua
prestacao ao publico. Qualquer deficiéncia do servigo que
revele inaptiddo de quem o presta ou descumprimento de
obrigagdes impostas pela Administracdo ensejard a inter-
veng¢do imediata do Poder Publico delegante para regula-
rizar seu funcionamento ou retirar-lhe a prestacao. (1997,
p. 201)

Por fim, cabe salientar a relevancia da atividade regulatoria
para o servico publico. Afinal, com excecdo dos casos em que a
concorréncia oferece uma quantidade significativa de servigos de
qualidade a disposi¢ao do usuario, quanto mais eficiente for a re-
gulacdo, melhor serd a prestacao de servigo. Neste papel de busca
de adequacao do servigo publico, ¢ imprescindivel tratar do usuario
como destinatario direto da prestacdao de servi¢o publico, que, em
funcao disto, recebe uma protecao juridica especial.

2. Servico publico e reforma do Estado

A reforma do Estado impde-se a partir dos anos 1990 em de-
corréncia do processo de globalizacdao, que teria reduzido a auto-
nomia dos Estados na formulacao e implemento de politicas, assim
como a partir do que chama de crise do Estado, que se teria iniciado
nos anos 70 e assumido plena defini¢ao nos anos 80.

Nesse sentido, tornou-se imperiosa a chamada modernizagdo
ou o0 aumento de eficiéncia da administragdao publica como resultado
de um complexo projeto de reforma, que vise, a um so6 tempo, o
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fortalecimento da administracao publica direta — niicleo estratégico
do Estado — e a descentralizacdo da administracdo publica com a
“implantacdo de ‘agéncias executivas’ e de ‘organizacgoes sociais’
controladas por contrato de gestdo.”

O entao Ministro da Republica, Bresser Pereira, defendia a tese
de que o Estado moderno deveria constituir-se de duas esferas fun-
damentais, quais sejam, um nucleo burocratico voltado para as fun-
coes exclusivas do Estado e um setor de servicos sociais e de obras
de infraestrutura. A esse respeito Valdemar Sguissardi ensina que

quanto a natureza, em que se diferenciariam essencial-
mente esses nucleos [...] O burocratico, pela seguranga das
decisdes tomadas; o setor de servigos, pela qualidade de
servigos prestados aos cidadaos. No nucleo burocratico, o
principio administrativo fundamental seria o da efetivida-
de, o da capacidade de ver obedecidas e implementadas
as decisOes tomadas; no setor de servicos, o principio cor-
respondente seria o da eficiéncia, ou seja, de uma relagao
Otima entre qualidade e custo dos servigos colocados a
disposicao do publico. (2001, p. 31)

No mesmo sentido, Marilena Chaui explica que:

A Reforma tem como objetivo redefinir e redistribuir as
atividades estatais em quatro campos:

1) o Nucleo Estratégico do Estado (os trés poderes; o po-
der executivo presente por meio dos ministérios) para de-
finicdo do exercicio do poder;

2) as Atividades Exclusivas do Estado, definidas pelo Nu-
cleo Estratégico e que nao podem ser delegadas a institui-
cOes ndo-estatais;

3) os Servigos Nao Exclusivos do Estado, isto €, aqueles
que podem ser realizados por institui¢des nao-estatais, na
qualidade de prestadoras de servigos, mas ndo executam
uma politica, nem executa diretamente servigo. Nestes
servicos estao incluidas a educacao, a saude, a cultura, as
utilidades publicas;

4) o Setor de Produgdo para o mercado, isto €, as empre-
sas estatais.
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O plano distingue o setor de atividades exclusivas do Es-
tado ¢ o de servigos nao exclusivos do Estado fazendo
distincdo entre ‘agéncias autonomas’ € ‘organizagdes
sociais’. [...] A universidade €, assim, uma organizacao
social que presta um servigo ao Estado e celebra com ele
um contrato de gestao. (2001, p. 176)

Dessa forma, o Estado reduziria seu papel de prestador direto
de servicos, mas manteria o papel regulador, provedor e promotor
desses servigos, entre os quais estao educacao e saude, a0 promover
a transformacao e instituicoes de ensino superior, hoje autarquias ou
fundacoes estatais, em organizagdes sociais (fundagdes publicas de
direito privado ou propriedade publicas ndo estatais), a serem con-
troladas por contrato de gestao.

As recentes transformagdes da Administragcdo Publica, promo-
vidas pela Emenda Constitucional n. 19, de 04/06/1998, nao modi-
ficaram os limites nem o ambito do poder regulamentar do Estado.
Apenas os ampliaram, por for¢a das disposi¢des que introduziram
no sistema constitucional.

Nesse sentido, a atribui¢ao ao setor privado de atividades tradi-
cionalmente executadas pelo Poder Publico, a reducao das funcoes
estatais e sua prestacdo em moldes gerenciais exigiram a reformu-
lagdo do ordenamento juridico para propiciar maior flexibilidade a
Administragao Publica. Da mesma forma, foi ampliada também a
fragmentagdao da Administragdao Publica e do seu regime juridico.

E nesse contexto que os limites do poder normativo do Execu-
tivo, os quais na esfera federal precisam ser atendidos pelo Minis-
tério da Educacao e Cultura e pelo Conselho Nacional de educacao
e na estadual pelos respectivos Conselhos de Educacgdo, devem ser
analisados.

3. Tratamento legislativo da questao publico-privado
3.1 Constitucional

Para os objetivos desse trabalho importa detalhar o estudo dos
principios constitucionais que estejam direta, ou indiretamente, rela-
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cionados a prestacdo da educagdo,sobretudo superior, prestada pelas
institui¢des privadas.

Para tanto, ndo se pode olvidar a importancia da questao publi-
co-privado na educagao. Afinal, o problema do publico e do privado
esta relacionado a delimitacao da esfera publica e privada da socie-
dade e das atribuicdes do Estado.

Esta questdo, inclusive, permeou grande parte das discussoes na
Constituinte, tendo sido protagonizada por grupos ligados a escola
publica e outros vinculados ao setor privado, leigo ou confessional.

No processo de argumentag¢ado, ensina Maria Francisca Pinheiro

[...] todos os grupos em conflito se autodefiniam como
publicos, em virtude dos servigos educacionais prestados
a sociedade. Porém, o uso que faziam do termo publico
para justificar suas reivindicacdes era diferente em cada
caso. Trés foram as conceituacdes de publico utilizadas
na Constituinte: o publico mantido pelo Estado; o publico
nao estatal; e o publico como servico publico. (PINHEI-
RO, 1996, p. 284)

Mesmo a despeito desta problemadtica, o principio da coexis-
téncia de instituicdes publicas e privadas de ensino ¢ de tradicao
secular, conforme dispdes o art. 209 da Constituigao Federal.

A Constitui¢dao Federal dispde que a educagdo € um direito de
todos e dever do Estado (art. 205,CF). Mas, de outra parte, declara
expressamente que o ensino ¢ livre a iniciativa privada (art. 209,
caput). Essas duas normas, aparentemente em confronto, explicam a
razao pela qual a educacao, a despeito de ser livre a iniciativa priva-
da, possui protecdo constitucional.

A Carta Magna nao submeteu os servigos educacionais a uma
reserva de Direito Publico, ou seja, ndo os subtraiu da esfera de livro
atuagdo das pessoas privadas. Nem confiou ao Estado a sua titulari-
dade exclusiva ou privativa. Da mesma forma, embora admitindo a
livre iniciativa privada na area, deixa explicito que a educacao ¢ um
direito fundamental, defendido inclusive pela atuagao do Ministério
Publico (art. 129, inc. III, CF).
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E certo que a educacio, quando desempenhada pelo Poder Pu-
blico, submete-se ao regime de Direito Publico e, nesse diapasao,
ensina Celso Antonio Bandeira de Mello: “Dentre o fotal de ativida-
des ou servigos suscetiveis de serem desenvolvidos em uma socie-
dade, alguns sdo publicos e outros sdao privados”.

Para separar uns dos outros, identificando aqueles que o Estado
pode colocar debaixo do regime de Direito Publico (servigos publi-
cos), temos que nos valer de duas ordens de indicacoes contidas no
texto constitucional.

A primeira delas ¢ a de que certas atividades a propria Carta
Constitucional definiu como servigo publico: alguns deles em todo
e qualquer caso e outros deles apenas quando prestados pelo Esta-
do, ou entdo (b) previu-os como servigos incluiveis na categoria de
servicos publicos, quando prestados pelo Estado. E o caso dos ser-
vigos de saude, conforme previsao do art. 196 (dever do Estado), os
quais, entretanto, também, estdo entregues a livre iniciativa, como
estabelece o art. 199 (A4 assisténcia a saude é livre a iniciativa pri-
vada). Sendo de todo modo qualificados como servigos de relevin-
cia publica (art.197, primeira parte) e de educacao ex vi do art. 205
(“dever do Estado”), embora também eles estejam entregues a livre
iniciativa, a teor do art. 209 (““O ensino ¢ livre a iniciativa privada,
atendidas as seguintes condi¢des: I- cumprimentos das normas ge-
rais da educacao nacional; II- autorizacdo e avaliagdo de qualidade
pelo Poder Publico™).

Estes ultimos, por conseguinte, ndo serdo servigos publicos
quando desempenhados por particulares. Uma vez que a Car-
ta Magna nao limitou a prestacdo deles ao Estado, jamais poderia
pretender outorgéa-los em concessdo a alguém, sob pena de ferir o
direito de presta-lo que assistem as demais pessoas que preencham
os requisitos legais necessario a comprovacao de suas habilitagdes
(MELLO, 1999, p.496).

Assim, ndo podem ser nomeadas como servigo publico ativi-
dades desempenhadas por particulares, ainda que afetem relevantes
interesses coletivos, se nao forem reservadas pela Constituicao da
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Republica ou por leis ordinérias ao Poder Publico ou aos seus dele-
gados.

A declaracao de que a educagdo ¢ um dever do Estado obriga
que este garanta o direito a educacdo, e nao que a ofereca direta-
mente e de forma executiva a todos os brasileiros. A palavra “educa-
¢ao”, constante do art. 205 da CF, refere-se a um bem juridico, uma
utilidade fruivel pelo administrado, que deve ser assegurado pelo
Estado, independentemente de este fazé-lo direta ou indiretamente,
mediante emprego do aparato publico ou a utilizagdo de terceiros.

Contudo, pelo fato de a educagdo ser, por esséncia, tarefa pu-
blica, mesmo quando oferecida por instituicao privada, devera esta
necessariamente submetida ao principio da eficiéncia, como toda e
qualquer atividade estatal, buscando permanentemente oferecer a
melhor qualidade e, portanto, os melhores resultados.

3.2 Infraconstitucional

No que concerne a educacao, as Constitui¢cdes brasileiras fo-
ram incorporando, ao longo do tempo, conquistas t€nues dentro de
um ritmo lasso, como, alias, foi todo o processo brasileiro de apro-
ximagdo entre direitos politicos e sociais. Ao se tratar da educacao
superior no Brasil, ¢ imprescindivel que se analise quais sdo suas
finalidades, confrontando as determinacdes da LDB com os princi-
pios constitucionais.

Neste contexto, o retorno a normalidade democratica com a
Constituicao de 1964 encontrou a necessidade de organizacao de um
sistema educacional e, em fung¢do disto, pela primeira vez, um texto
constitucional introduziu os conceitos de diretrizes e bases.

Surge, entdo, a Lei n°4024/61, primeira Lei de Diretrizes de
Bases, apds quinze anos de tramitacao entre o Executivo e o Legisla-
tivo, a qual dedica todo o seu Titulo V aos sistemas de ensino e dei-
xa, de forma implicita, o entendimento de que os sistemas devem ser
abertos com o cultivo das a¢des descentralizadas em todas as esferas
do poder publico. A esse respeito, Paulo Nathanael Pereira de Souza
esclarece que “tanto se pode conceber um sistema fechado, impera-
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tivo, centralizado e totalitario, quanto um sistema aberto, ventilado,
participativo, democratico e eficiente... tudo est4 relacionado com o
tipo de politica educacional a ser perseguida pelo sistema de ensino”
(1997, p. 44).

A compreensdo do conceito de sistemas de ensino € importante
face ao estudo da educagdo como servigo publico pelas instituicoes
privadas. Tanto € assim que a primeira Lei de Diretrizes e Bases da
Educacao Nacional tece a trajetdria de seu projeto de lei marcado
pelos seguintes conflitos: escola publica versus escola particular e
centralizagdo ministerial versus descentralizagao federativa. O texto
final da Lei n. 2024/61 ¢ resultado dos conflitos supracitados.

Ocorre que, principalmente no que concerne ao ensino supe-
rior, a referida Lei, ao entrar em vigor, ja estava em descompasso
com a realidade vigente. Impunha-se, entdo, uma reforma universi-
taria, a qual culminou com a Lei n. 5540/68.

A Lei n. 5540/68 significou um avanco na direcao de uma me-
lhor sistematizacao para o ensino brasileiro, porém, por ter sido pro-
mulgada ao estilo do regime revoluciondrio de 1964, acabou nao
tendo sido aceita pelo cendrio universitario brasileiro.

Ao estabelecer a indissociabilidade das atividades de ensino,
pesquisa e extensao, o regime de tempo integral e a dedicagdo ex-
clusiva dos professores, valorizando sua titulagao e a produgao cien-
tifica, essa Reforma possibilitou a profissionaliza¢do dos docentes e
criou as condi¢des propicias para o desenvolvimento tanto da pos-
graduacdo como das atividades cientificas no pais. A Lei 5540/68 da
Reforma Universitaria dirigia-se as IFES (Instituicdes Federais de
Ensino Superior). Entretanto, como grande parte do setor privado
dependia de subsidios governamentais, seu alcance ultrapassou as
fronteiras do sistema publico federal, atingindo as institui¢des priva-
das, que procuraram adaptar-se a algumas de suas orientagoes.

A Lei n. 5692/17, segunda lei de diretrizes e bases, a imagem
da le1 4024/61, teve um processo lento para ser promulgada, embora
tenha sido impermeavel a debates e a participacao da sociedade civil
e se tenha voltado especificamente aos niveis de ensino anterior ao
€nsino superior.
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ApOs a realizacao desta breve analise da legislacao infracons-
titucional referente a educacao, cumpre tratar da atual Lei de Dire-
trizes e Bases (Lei n. 9394/96) e suas implicagdes para o tema em
estudo.

A lei em questdo, por resguardar a liberdade de quem ensina
e de quem educa, sem parti prisideologico, a luz do “pluralismo de
ideias e de concepgdes pedagogicas™ (art. 3°, inc. III), resultou bas-
tante democratica.

Além disso, ao considerar que a coexisténcia de instituigoes
publicas e privadas de ensino nao responde apenas a exigéncias de
uma sociedades pluralista, um dos fundamentos da Republica, mas
também a dispositivos constitucionais que atribuem ao Estado e a
iniciativa privada a corresponsabilidade de ministrar o ensino, o art.
20 da lei em estudo apresenta uma tipologia autoexplicativa das ins-
tituicoes de ensino:

As institui¢gdes privadas de ensino se enquadrardo nas seguin-
tes categorias:

I - particulares em sentido estrito, assim entendidas as que
sdo instituidas e mantidas por uma ou mais pessoas juridi-
cas de direito privado que ndo apresentem as caracteristi-
cas dos incisos abaixo;

IT - comunitarias, assim entendidas as que sdo instituidas
por grupos de pessoas fisicas ou por uma ou mais pessoas
juridicas, inclusive cooperativas de professores e alunos
que incluam na sua entidade mantenedora representantes
da comunidade;

III - confessionais, assim entendidas as que sdo instituias
por gruposde pessoas fisicas ou por uma ou mais pessoas
juridicas que atendem a orientagcdo confessional e ideolo-
gia especificas e ao disposto no inciso anterior;

IV - filantropicas, na forma da lei.

O art. 45, por sua vez, distingue entre as instituigdes de ensino
publicas e privadas e entre os graus de complexidade académica: “A
educacgao superior sera ministrada em institui¢des de ensino superior
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publicas ou privadas, com variados graus de abrangéncia ou espe-
cializacao”. A esse respeito Carneiro observa:

Para regulamentar o que a Lei denomina de variados
graus de abrangéncia, o Governo Federal editou o Decre-
ton. 2306, de 19 de agosto de 1997. Através dele, as insti-
tuigdes de ensino do sistema federal classificam-se em: 1)
Universidades; i1) Centros Universitarios; ii1)Faculdades
Integradas, 1v) Faculdades; v) Institutos superiores ou Es-
colas Superiores (CARNEIRO, 2003, p.128)

Preservando os dispositivos constitucionais, este artigo assegu-
ra a ministracao de educagado superior em instituigdes publicas e pri-
vadas. Neste ultimo caso, ¢ evidente a necessidade de as instituicoes
privadas cumprirem as normas gerais da educa¢do nacional (art.
209, inc. I, CF). Afinal, apesar de serem pessoas juridicas de Direito
Privado, as institui¢des que oferecem ensino superior recebem uma
delegacdo do Poder Publico Federal (art. 46, caput e paragrafo 1°,
Lei 9394/96).

Nesse sentido, Moacir Alves Carneiro ensina que “a educacao
¢, por esséncia, tarefa publica. Mesmo quando oferecida por insti-
tuicdo privada, esta € permissionaria de um servigo publico” (2003,
p. 128).

4. Formas de prestaciao de servicos
4.1 Pela educacao superior

As formas de prestagdo de servigo publico podem ser enten-
didas como sendo os diferentes métodos adotados pelo Estado para
o oferecimento do servigo. Isto porque o fato de o Estado ser titu-
lar dos servigos publicos nao significa que deva, obrigatoriamente,
presta-los.

Dessa forma, o Estado pode adotar pessoas juridicas vincula-
das a ele para atuarem no campo da prestacao de servigos publicos
a partir das seguintes formas: por intermédio de entidades publicas
instituidas ou criadas para a prestacdo de servigo publico (socieda-
des de economia mista, empresas publicas, autarquias e fundagdes),
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por empresas particulares, via delegacao (concessionarios, permis-
sionarios € autorizatarios) e por meios de entidades paraestatais e de
cooperagao.

Em se tratado de educacdo, quando prestada em instituigoes
oficiais, ela pode ser caracterizada como servigo publico. Por outro
lado, quando ofertada por institui¢do particular, a atividade ¢ carac-
terizada como publica. Assim, a educagdo mesmo sendo entendida
como servi¢o publico, pode ser prestada por instituigdes privadas
(art.209, CF), porém, para que isso ocorra € necessario que haja: “I
— cumprimento das normas gerais da Educag¢do nacional; II — autori-
zagdo ¢ avaliagdo de qualidade pelo Poder Publico.”

A prestacao do servico publico divide-se em prestacao centrali-
zada e prestacdo descentralizada dos servicos. E centralizada quando
a atividade se realiza mediante os 6rgaos que compoem o Estado.

A prestagdo de servigo publico pode ser ainda, desconcentrada,
porém, esta forma de prestacao foge ao objetivo deste trabalho. Para
Hely Lopes Meirelles o servigo publico desconcentrado ¢

[...] todo aquele que a Administracao executa centraliza-
damente, mas o distribui entre varios 6rgaos da mesma
entidade, para facilitar sua realizacdo e obtencao pelos
usuarios. A desconcentracdo ¢ uma técnica administra-
tiva de simplificacdo e acelera¢do do servigo dentro da
mesma entidade, diversamente da descentralizagdo, que
¢ uma técnica de especializa¢do, consistente na retirada
do servico dentro de uma entidade e transferéncia a outra
para que execute com mais perfeicao e autonomia. (1997,
p. 308)

A prestagao ¢ descentralizada quando o Estado transfere para
outra pessoa juridica a prestagao de servigo publico, a qual ira reali-
zé4-lo em nome do Estado ou em seu proprio nome.

H4 servigos publicos prestados pela Administragao direta,
por seus proprios servidores, por exemplo, ensino do pri-
meiro e segundo graus. Outros sao de responsabilidade da
Administracdo Direta, mas executados por particulares,
mediante contrato de prestacao de servicos remunerados
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pelos cofres publicos [...] Estes sdo servicos centralizados
(MEDAUAR, 1999, p. 350).

Na opinido de Celso Antonio Bandeira de Mello, descentrali-
zacdo ¢ a “transferéncia de atribui¢des de uma pessoa juridica para
outra. E o transporte dos direitos, poderes, obriga¢des e deveres re-
lativos a uma dada atividade ou, apenas, do exercicio deles para ou-
tra pessoa, alguém externo a ela” (1973, p. 7).

O citado autor coloca como requisitos indispensdveis para a
configuracdo da descentralizagdo administrativa que haja transfe-
réncia de atividade ou do exercicio dela para uma pessoa diferente
do préprio Estado e que a atividade transferida seja administrativa.

H4a que se esclarecer, ainda, quando a atividade estatal ¢ publi-
ca e quando ¢ atividade privada exercida pelo Estado. Nesse sentido,
Celso Mello ensina que

saber se uma atividade € publica ou privada ¢ mera ques-
tao de indagar do regime juridico a que se submete. Se o
regime que a lei lhe atribui € publico, a atividade ¢ publi-
ca; se o regime ¢ de direito privado, privada se reputara
a atividade, seja, ou ndo, desenvolvida pelo Estado. Em
suma: nao € o sujeito da atividade, nem a natureza dada
que lhe outorgam carater publico ou privado, mas o regi-
me a que, por lei, foi submetida. (1973, p. 14)

Assim, o que importara realmente sera distinguir se determi-
nada atividade confinada a Administracao devera ser desenvolvida
sob regime juridico de Direito publico, marcado por prerrogativas
de soberania, ou se, inversamente, devera ser prestada no regime de
economia privada, que supde equilibrio comutativo entre as partes.

Dai decorre que € o regimento juridico de prestacao de ativi-
dade e nao o prestador dela quem lhe define a natureza; afinal, um
servigo ndo deixa de ser publico ao ser prestado por um concessio-
nario.

Tendo sido feitos esses esclarecimentos, pode-se distinguir en-
tre os servigos descentralizados “outorgados” “delegados™.

Hely Lopes Meirelles ensina que
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ha outorga quando o Estado cria uma entidade e a ela
transfere, por lei, determinado servigo publico ou de uti-
lidade publica. Ha delega¢do quando o Estado transfere,
por contrato (concessao), ou ato unilateral (permissao ou
autorizagdo), unicamente a execu¢ao do servigo, para que
o delegado o preste ao publico em seu nome por sua conta

e risco, nas condi¢des regulamentares e sob controle esta-
tal. (MEIRELLES, 1997, p. 308)

As entidades publicas instituidas ou criadas para a prestacao
de servigos publicos no Brasil sdo as autarquias, as sociedades de
economia mista, as empresas publicas e as fundagdes publicas. As
empresas particulares, por sua vez, sdo contratadas mediante esco-
lha através da concorréncia nos termos da lei.

Acrescente-se, ainda, que, tendo em vista que sempre subsisti-
ra a impossibilidade ou mesmo adesnecessidade, devido ao 6nus ex-
cessivo que teria que assumir, de a Administracao Publica oferecer
diretamente servicos afetos a a sua competéncia, a ordem normativa
possibilita a formag¢ao de convénios, contratos, etc., com a finalidade
de transferir algumas atribui¢des para a orbita dos administradores.
Trata-se da parceria, que pode acontecer, a Administracdo Publica
Direta ou Indireta e o setor privado, sem que haja relacdo de subor-
dinacdo entre a entidade administrativa e seus parceiros.

4.2 Pelo Estado

O Estado, complexa maquina administrativa, viu-se obrigado
a utilizar o procedimento da descentralizagdo para a formagao de
novas entidades, com capacidade politica e administrativa, capazes
de garantir a realiza¢do das inumeras necessidades coletivas.

Inicialmente, formaram-se as autarquias e, em um segundo
momento, foram criadas as figuras das concessdes, autorizagdes €
permissoes para que particulares e empresas privadas realizassem
servigos publicos.

Em se tratando de sistema de ensino, na esfera publica, a cria-
¢ao de institui¢des de ensino superior, universitarias ou nao, aconte-
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cera mediante a lei de iniciativa do Poder Legislativo. Assim, para
a constituicdo das instituicdes publicas ndo ha como se furtar da
Administracao Publica Indireta e de seu regime juridico.

Nesse sentido, a propria Lei n. 5540/68, que dispde sobre a
organizacdo do ensino superior, ja se refere a tais autarquias, con-
forme ensina Hely Lopes Meirelles: “autarquia de regime especial”
¢ toda aquela que a lei instituidora conferir privilégios especificos e
aumentar sua autonomia comparativamente com as autarquias, sem
infringir os preceitos constitucionais pertinentes a essas entidades de
personalidade publica (1997, p. 308).

A utilizacdo da terminologia “autarquia de regime especial”
(art.4°) teve como intuito, justamente, retirar as universidades pu-
blicas do ambito de incidéncia das normas aplicaveis as autarquias
em geral. Embora ndo tenha acontecido a regulamentacao, o art. 54
da atual LDB, ao dispor que as universidades mantidas pelo Poder
Publico gozarao, na forma da lei, de estatuto juridico especial para
atender as necessidades de sua estrutura, organizagao e financiamen-
to pelo Poder Publico, acabou por possibilitar que as “autarquias de
regime especial” ndo perdessem o fundamento legal de sua natureza
juridica.

As fundacodes publicas, por sua vez, surgiram para atender ne-
cessidade ou fung¢des especificas do Estado. Inicialmente, as funda-
coes foram criadas por interesse de particulares, para desenvolve-
rem, em sua maioria, atividades benemerentes de interesse social
e coletivo. Com o passar do tempo, o Estado comegou a instituir
fundagdes para os mais variados objetivos institucionais.

No que tange a fundagdo publica, € notdria a dissonancia
doutrinaria sobre a natureza juridica ou mesmo quanto a
sua situacdo juridica no contexto da Administragdo Publi-
ca... Em que pese o fato de ser caracterizada como pessoa
juridica de Direito Privado, a doutrina majoritaria concebe
esta figura como sendo efetivamente mais uma entidade
integrante da administragao indireta, mesmo porque pos-
sui as caracteristicas marcantes dessa modalidade admi-
nistrativa, visto ser criada por lei, ter patriménio proprio e

poder discricionario (SILVA; MIRANDA, 1999, p.68).
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Assim, a institui¢ao de fundagdes universitarias decorreu da
busca da flexibilizagdo do regime juridico publico, notadamente o
referente a administracao financeira e de pessoal.

Hely Lopes Meirelles, ao tratar dos caracteres das fundagdes,
ensina que: “as fundagdes prestam-se, principalmente, a realizagao
de atividades nao lucrativas e atipicas do Poder Publico, mas de in-
teresse coletivo, como a educagdo, cultura, pesquisa, sempre mere-
cedoras do amparo estatal” (MEIRELLES, 1997, p. 320).

E importante ressaltar que as fundagdes publicas, ainda que
instituidas pela Administragdo Publica, poderdo ter natureza juridica
de Direito Privado.

Até o advento da Constituicao de 1988, a Unica previsdo legal
para fundacdo estava contida no art.24 do Cédigo Civil: “Para criar
uma fundagao, far-lhe-4 o seu instituidor, por escritura publica ou tes-
tamento, dotacao especial de bens livres, especificando o fim a que se
destina e declarando, se quiser, a maneira de administra-la”, ou seja,
as fundagdes criadas tanto pelo particular como pelo Poder publico
poderiam, a principio, somente nascer sob esta dtica juridica.

Contudo, a Carta Magna de 1988, acrescida da Emenda Cons-
titucional n. 19/98, em seu art. 37, inc. XIX, assim prescreveu: “so-
mente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a
instituicao de empresa publica, se sociedade de economia mista e de
fundacao, cabendo a lei complementar, neste ultimo caso, definir as
areas de sua atuacao”.

Assim, o legislador constituinte e também o ordinério possibi-
litaram ao poder publico a institui¢cdes de fundacdes. Em face disto,
a caracterizagdo da natureza juridica da fundac¢do envolve divergén-
cias doutrinarias.

A corrente doutrinaria positiva assevera que somente poderao
existir fundagdes de direito privado, sejam elas instituidas pelo par-
ticular ou pelo poder publico. Isto em razao do que esta elencado
no art. 16, inc. I do Codigo Civil (Art. 16: “Sado pessoas juridicas
dedireito privado: 1- as sociedades civis, religiosas, pias, morais,
cientificas ou literarias, as associagoes de utilidade publica e as fun-
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dacdes”) e por forca do art. 5, inc IV, do Decreto-lei 200/76, que de-
termina que a fundagdo publica constitua entidade de personalidade
juridica de direito privado.

Uma corrente minoritaria defende que toda fundagao instituida
pelo poder publico possui personalidade juridica de direito publico.

Feitos estes esclarecimentos, pode-se concluir que fundagdes
de educacdo superior criadas, por exemplo, por lei municipal, que
ndo sejam mantidas por recursos orcamentarios oficiais do Poder
Publico, possuem regime juridico privado, ndo obstante a institui¢cao
tenha sido criada pelo Poder Publico.

Desta forma, fundacoes classificadas como de direito publico
definem-se como verdadeiras entidades estatais em todas as prer-
rogativas proprias e entes publicos ou com fun¢des eminentemente
publicas. Em sentido contrario, a fundagao publica de direito priva-
do ¢ apenas instituida pelo Estado e passa a integrar o ordenamento
juridico privados. Contudo, esta ndo perde o carater publico, uma
vez que a origem de sua paternidade ¢ estatal.

4.3 Pelas instituicoes privadas

A educacdo pode ser prestada, ainda, pelo sistema de ensino
superior privado, que corresponde a esfera da propriedade privada,
em oposicao ao ensino publico, entendido como um servigo publi-
co, em sentido restrito, mantido pelo Estado. O sistema de ensino
superior privado constitui-se de universidades, federagdes e estabe-
lecimentos integrados e isolados. Da perspectiva da propriedade, as
instituigdes privadas caracterizam-se em escolas legais, confessio-
nais ou comunitarias. A personalidade juridica dessas institui¢des
denomina-se associacao civil e fundagao.

Partindo da consideracdo de que as pessoas juridicas de direito
privado estdo definidas e classificadas no art. 16 do Cdédigo Civil e
que esse diploma legal ¢ o instrumento juridico que regula a cons-
tituicdo, o registro, a personificagcdo, o funcionamento e a extingao
das associagoes e sociedades civis, tratar-se-a da sociedade civil que
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tenha por objetivo ser entidade mantenedora de estabelecimento de
ensino.

A Constituicdo Federal consagrou a liberdade de associagao de
pessoas para fins licitos, do mesmo modo que veda a intervengao ou
o dirigismo estatal no funcionamento desses entes coletivos, dispon-
do mais que a constitui¢ao dessas associagdes de pessoas independe
de qualquer autorizacao, conforme se depreende do disposto nos in-
cisos VVII e XVIII de ser art. 5°.

Nas sociedades civis, sejam elas sem finalidades lucrativas,
sejam com finalidades lucrativas, os intuitos buscados sdo econdmi-
cos. A diferenca estd em que, nas sociedades civis sem finalidades
lucrativas, o lucro nao se partilha entre os socios, nao ¢ distribuido,
posto que ¢ aplicado unicamente nos objetivos e fins da sociedade,
no caso em estudo, o ensino. Ja nas sociedades civis com finalidades
lucrativas, o lucro sera aplicado na forma determinada no contrato
ou no estatuto social, nada impedindo que parte dele seja distribuido
ou partilhado entre os soécios.

A analise da constitui¢do, personalizacdo, funcionamento e
extingdo de uma sociedade civil, qualquer que seja sua natureza ju-
ridica e que tenha por objetivo ser entidade mantenedora de estabe-
lecimento de ensino, deve partir da consideragdo de que as pessoas
juridicas de direito privado estdo definidas e classificadas no art. 16
do Cdédigo Civilbrasileiro.

Deve-se, ainda, considerar que, entre os direitos e garantias
fundamentais. a Constituigdo Federal consagrou, em clausulas pé-
treas, a liberdade de associagdo de pessoas para fins licitos, do mes-
mo modo que veda a intervencao ou o dirigismo estatal no funciona-
mento destes entes coletivos.

Diante disto, pode-se considerar dentre as pessoas juridicas de
direito privado apenas as intituladas de sociedades, as quais podem
assumir formas de sociedades civis e sociedades comerciais.

Considerando que as sociedades civis podem ou ndo ter fina-
lidade lucrativa e que as sociedades comerciais sempre terdo fins
lucrativos, pode-se inferir que a distingdo entre ambas nao reside na
existéncia ou nao da finalidade lucrativa da sociedade e sim no obje-
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to perseguido por cada uma delas. Em se tratando de sociedades co-
merciais, o objeto serd a pratica de atos de comercio ou mercancia.

Hé que se notar que as sociedades civis, ainda que se revistam
das formas estabelecidas na legislagdo comercial, ndo perdem sua
natureza juridica, haja vista que foram inscritas no Registro Civil e
nao nas Juntas de Comércio.

Quanto as associacoes civis, elas t€ém, em regra, objeto pura-
mente cultural, beneficente, altruista, religioso, esportivo ou moral.
Normalmente ndo visam o lucro, mas ndo se exclui a possibilidade
de aferimento de lucros por parte delas.

Distinguem-se das sociedades civis, entre outras coisas, pela
possibilidade de terem nimero indeterminado de membros, com ou
sem mudanga do quadro associativo, pela perpetuidade de sua exis-
téncia e pelo fato de o lucro da associagdo reverter em prol dela
propria, ndo sendo, portanto, distribuido aos associados.

A atual Legislagao de Diretrizes de Bases, no tocante do regime
juridico das instituigdes privadas de ensino superior, reconhece a na-
tureza privada destas instituicdes em funcdo das pessoas fisicas ou ju-
ridicas de direito privado que as mantém e administram. Da mesma
maneira procede, quando da discriminagao das categorias a que devem
submeter-se (comunitaria, confessional, filantropica ou nenhuma des-
tas), ao se referir a condi¢des e requisitos impostos as pessoas fisicas ou
juridicas que as mantém e nao as instituigdes propriamente ditas.

Assim, pode-se notar a preocupacdo da LDB com as atividades
econdmicas na area educacional, a qual, normalmente, ¢ exercida
por dois entes distintos, quais sejam, a mantenedora (pessoa fisi-
ca ou juridica com capacidade econdmico-financeira e titularidade
do patrimonio) e a mantida (pessoa juridica, prestadora de servigos,
que congrega a capacidade fisica instalada e os recursos humanos
disponiveis).

4.4 De forma nao estatal

Com a regulamentagdo prevista na Lei n. 9637/98 a
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Modalidade administrativa ‘organizacdao social’ inaugu-
ra no Direito brasileiro a relagdo ‘publica ndo-estatal’,
que permite a ‘publiciza¢do’ do setor publico ndo estatal
(como € o caso das universidades), pela transformacao de
autarquias ou fundagdes publicas em entidades de direi-
to privado (as organizagdes sociais), sem fins lucrativos,
que tenham autorizacdo especifica do Poder Legislativo
para celebrar contrato de gestdo com o Poder Executivo e
assim receber donatagao orcamentaria. (RANIERI, 2000,
p. 224)

A Lein. 9637 de 15/05/1998 criou oportunidades para que en-
tidades particulares, em parceria com o Estado, prestem servigos a
sociedade, segundo regime distinto da concessao, qual seja, o con-
trato de gestao, que se constitui em instrumento juridico que serve de
vinculo entre o Poder Publico e as organizagdes sociais e possibilita
que o Estado reduza o seu papel de regulador, provedor e promotor
desses servigos. As organizagdes sociais sao um modelo de parce-
ria entre o Estado e a sociedade, constituindo um tipo particular de
instituigdo ndo estatal destinado a absorver, mediante qualificacoes
especifica, atividades comumente exercidas pelo Poder Publico.

Di Pietro assevera que

fora do ambito da Administracao Indireta, os contratos de
gestao estao previstos no direito positivo como modalida-
de de ajuste a ser celebrado com institui¢des ndo governa-
mentais passiveis de serem qualificadas como organiza-
coes sociais ou receberem outro tipo de qualificagdo pelo
poder publico, para fins de fomento. (1993, p. 198)

Nos termos do art. 1° da lei em referencia, podem ser qualifica-
das como organizacdes sociais as pessoas juridicas de direito priva-
do, sem fins lucrativos, que tenham por finalidade exercer atividades
de ensino, de pesquisa cientifica, de desenvolvimento tecnoldgico,
de prote¢ao do meio ambiente, de cultura ou de saude, ou seja, servi-
cos de interesse publico que ndo sdo privativos do Estado.

A respeito do contrato de gestdao, Di Pietro adverte que
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pela forma como a matéria estd disciplinada na esfera fe-
deral, sdo inegaveis o conteudo de imoralidade contido na
lei, os riscos para o patrimonio publico e para os direitos do
cidadao. [...] O fato de a organizagao social absorver ativida-
de exercida por ente estatal, utilizar o patrimonio publico e
os servidores antes a servigo desse mesmo ente, que resulta
extinto, ndo deixa duvidas de que, sob a roupagem de enti-
dade privada, o real objetivo € o de mascarar uma situagao
que, sob todos os aspectos, estaria sujeita ao direito publico.
(1993 p. 203)

O projeto das organizagdes sociais foi apresentado pelo Mi-
nistério da Administracdo ¢ Reforma do Estado no “Plano Diretor
de Reforma do Estado”, que pretendia viabilizar a transferéncia de
atividades desempenhadas direta ou indiretamente pelo Estado para
a iniciativa privada, sem fins lucrativos com o intuito de melhorar a
eficiéncia dos servicos publicos designados como “nao exclusivos”,
mediante a ado¢do de modelos gerenciais que permitam autonomia
de gestdo econdmica e administrativa.

A meta de descentralizagdo, mediante a celebracdo de contra-
tos de gestdo, proposta pelo Plano Diretor, precisa ser analisada com
cautela no ambito das universidades publicas. Afinal, a qualificagao
das universidades como organizagdes sociais importaria em sua des-
qualificacdo como entidade estatal. A esse respeito, Nina Ranieri
Beatriz defende que

na forma que em se apresentam as organizagoes sociais na
Lei n. 9637/98, poder-se-ia pensar na adogdao do modelo,
em carater experimental, para menores € menos comple-
xas instituicdes de ensino superior, nao organizadas sob
a forma de universidades, em busca de maior agilidade
administrativa e menos controles burocraticos (2000,
p. 227)

Consideracoes finais

Visto ter sido o desafio inicial deste trabalho uma tentativa de
incursdo pelo estudo da educacao como servico publico, prestado
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pelas instituicoes privadas, no intuito de elucidar, mediante a siste-
matizacao do tema, cré-se ter escalonado somente alguns dos anda-
res que o compdem, uma vez que o exercicio critico sempre oferece
um amplo campo de possibilidade de analise do objeto em estudo.

Este trabalho apresenta como contribui¢do principal tratar a
abordagem da educacdo superior considerando as diferentes inter-
pretacdes que o servigo publico adquire ao longo da histéria e o
fato de a educagao constituir-se em um servico de interesse publico,
embora nao seja atividade privativa do Estado.

Nesse sentido, foi fundamental entender, tendo em vista o seu
determinante social, a especificidade do ensino superior, que se tor-
na evidente através da analise de seu regime juridico, o qual preve,
concomitantemente, o tratamento menos rigido das formas e proces-
sos no que se refere a esfera publica e a derrogagdo parcial de prer-
rogativas inerentes ao regime privatistico, no que concerne a esfera
privada em razdo da natureza publica da atividade educacional.

Através da compreensao do servigo publico na ordem econo-
mica e no contexto das Reformas, foi possivel esclarecer que a re-
gulamentagdo e o controle do servigo publico, qualquer que seja a
modalidade de sua prestagdo ao usuario, caberdo ao Poder Publico
€, mais, a este caberd, ainda, a busca pela harmonizacao das relacoes
entre prestadores e usuarios.

Considerando que a titularidade do servigo e a titularidade da
prestacao sao figuras juridicas distintas, o Estado tanto podera pres-
tar por si mesmo os servigos publicos, como podera promover sua
prestacdo a particulares e outras pessoas de direito publico interno
ou administrag¢ao indireta.

Ao se tratar dos servigos publicos suscetiveis de serem conce-
didos, depreende-se nao se cogitar de outorga de concessao para a
prestacao de servigos de educagao, pelo fato de esta atividade nao se
constituir em servigo privativo do Estado, da mesma forma, também
ndo ocorrem as figuras juridicas da permissao e autorizacao.

Por outro lado, o ensino superior privado precisa ser compre-
endido como um servigo publico, haja vista que a educacao deve ser
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entendida como publica, mesmo quando for ofertada por institui-
coes privadas.

Ao término deste trabalho, espera-se que tenha restado com-
provado que a educagao superior, ainda que seja prestada por insti-
tuicdes privadas, possui natureza publica, podendo ser considerada,
assim, servigo publico em sentido amplo e deverd estar necessaria-
mente submetida ao principio da eficiéncia, como toda e qualquer
atividade estatal, buscando oferecer a melhor qualidade e os melho-
res resultados.

Resta, portanto, ao final do trabalho a preocupagao de que tanto
as institui¢des de ensino publico como as privadas estejam em con-
di¢cdes de cumprir sua missao face a sociedade e que as intervencoes
do Estado, justificadas pelo interesse publico, estejam delineadas
pela logica da avaliacao educativa e ndo do mero controle, indepen-
dentemente das reformas que acabam por alterar as relagdes entre
institui¢des de ensino superior, sociedade e Estado.
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