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Antes de discutir acerca das instituicbes priva-
das de ensino superior, deve-se refletir sobre a comple-
xidade das palavras publica e privada por evocar por
evocar uma multiplicidade de sentidos que se relacio-
nam a fatores diversos. De acordo com a etimologia la-
tina, publicus configura-se relativo ao povo, ao estado,
publico; enquanto privatus refere-se ao pertencente a
cada individuo, particular, individual, proprio. HOU-
AISS; VILAR, 2001.

Na contemporaneidade, a referéncia ao privado na
educacao diz respeito ao que se caracteriza como patri-
monio de particulares, e em se tratando do publico, rela-
ciona-se ao patrimoénio da coletividade. A escola privada
¢é instituida por pessoas juridicas de direito privado ou
fisicas, sendo mantidas por recursos particulares que
podem ou nao ser provenientes do pagamento feito por
usudrios deste sistema de ensino. Enquanto a publica
caracteriza-se por ser mantida com recursos originarios
da receita de impostos arrecadados do contribuinte e ad-
ministrados pela esfera municipal, estadual ou federal do
poder Publico. (VIEIRA, 2008)

A educacao configura-se permanente objeto de es-
tudo e preocupagao de todos os povos. E para que esse
anseio gere politicas publicas adequadas, o tratamento
que ela recebe nas constituicoes, em especial em nivel
dos principios, deve ser objeto constante de analises, es-
tudos e debates. (RODRIGUES, 2007)
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Para efetivar uma leitura adequada da legislacao
educacional brasileira, no tocante a autonomia das Ins-
tituicées de Ensino Superior, faz-se necessario ressaltar
alguns dos principios gerais do sistema educacional bra-
sileiro, estabelecidos na Constituicao Federal de 1998:
“liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o
pensamento a arte e o saber”. (art.206, II); “pluralismo
de idéias e de concepgdes pedagodgicas, e coexisténcia
de instituigdes publicas e privadas de ensino”. (art. 206,
I1I); “gratuidade do ensino publico nos estabelecimentos
oficiais”. (art.206, IV); “garantia de padrao de qualida-
de”. (art.206, VII).

Esses quatro principios configuram-se normas fun-
damentais do direito educacional brasileiro, e estabele-
cem ao que interessa ao tema de estudo: 1) no inciso III
e IV, que a educacao pode ser ofertada tanto em institui-
¢bes publicas, mantidas pelo poder ptiblico, como por en-
tidades particulares mantidas com recursos proprios; 2)
nos incisos II e III, que as idéias de liberdade e pluralis-
mo sao inerentes ao processo de ensino-aprendizagem,
e, portanto, a sua organizacao por responsabilidade das
Instituicdes de Ensino Superior (IES) goza de flexibilida-
de, respeitando logicamente os padroes de qualidade as-
segurados pelo art. 209 da Constituicao Federal.

Vale salientar, ainda em nivel constitucional, es-
pecificamente no tocante as IES privadas, que o texto
constitucional estabelece: “cumprimento das normas ge-
rais de educacao nacionais” (art. 209, I) e “autorizacao
e avaliacao de qualidade pelo poder publico” (art. 209,
II). Entretanto, apesar de declarar a garantia, liberdade
e pluralismo na educacao superior, exige a preservacao
da qualidade.

=1l

Configure-se oportuno relatar que a LDB reitera os
principios: da “coexisténcia de instituicées publicas e
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privadas de ensino” (art. 3, V), nos mesmos termos da
constituicao; da “autorizagdo de funcionamento e avalia-
¢éo de qualidade pelo Poder Publico”; e do “cumprimen-
to das normas gerais da educagao nacional e do respec-
tivo sistema de ensino” (art.7, I e II), estabelecendo que
o ensino configura-se livre a iniciativa privada quando
tendidas a estas condicoes.

Para garantir que a eficacia na educacédo superior
seja mantida, o poder publico estabelece a necessidade
de controle da qualidade fomentada através de mecanis-
mos de autorizagao e avaliagao periddica. Isso pressupoe
que por um lado o poder publico assegure flexibilidade
suficiente para que as IES possam, a luz dos mandamen-
tos constitucionais, realizarem suas propostas pedagdgi-
cas, e de outro, garantia para que as IES usufruam da
liberdade de ensinar com responsabilidade, exigindo
padroes de qualidade analisados a partir de processos
avaliativos oficiais.

Cabe ressaltar que, atualmente, as normas gerais
do sistema de avaliacdo encontram-se definidos pela Lei
9.394/1996 (LDB), em seu art. 46, e pela Lei 10.861/2004,
que institui o Sistema Nacional de Ensino Superior (SI-
NAES) e na Lei 9131/1995.

Logo, para que haja IES, configura-se necessério o
cumprimento das normas gerais de educacao nacional.
Entretanto, o surgimento e manutencgao dessas institui-
¢oes devem ser pautados na Constituicao Federal, na Lei
de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional e demais
normas do direito constitucional.

A legislacao constitucional impée um critério hie-
rarquico intitulado aqui por hierarquia das leis, nes-
sa, primeiramente vém os principios contidos na Carta
Magna, ou seja, na Constituigao Federal que é concebida
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como a Lei Maior do Estado, posteriormente, segue-se as
normas gerais da educacgao nacional e por fim os demais
textos normativos, como as leis especiais, leis gerais, de-
cretos, resolucdes e portarias. Por conseguinte, seguindo
essa Optica, as leis que estabelecem as Diretrizes e Bases
da Educacao nao podem se sobrepor a Constituicao, bem
como, as normas de Direito Educacional nao podem se
sobrepor a LDB.

De acordo com a hierarquia das leis, apesar do ema-
ranhado de portarias, decretos e resolucdes existentes
na area educacional, nenhum desses dispositivos pode
desrespeitar o conteiido material do texto constitucional.
Com efeito, a liberdade de ensino encontra-se pautada
no texto da constituigdo e nao pode ser ignorada no cum-
primento das disposi¢oes definidas pelo Conselho Nacio-
nal de Educacao ou pelo MEC.

Levando em consideracao a hierarquia das leis, as
portarias, resolucgoes e decretos apenas devem regula-
mentar as normas gerais, mas jamais contrariar o texto
constitucional, e caso ocorra tal fato, cabe questionamen-
to administrativo e judicial. Afinal, no que se refere as
Diretrizes e Bases da Educacgao brasileira, a competéncia
legislativa é privativa da Unido, tendo em visa o que de-
termina o art. 22, inciso XXIV da constituicao Federal.

Aos Estados, Municipios e Distrito Federal cabem
legislar com a finalidade proporcionar os meios de acesso
a educacéao e sobre a educacao e o ensino em geral segun-
do o que dispoe o art. 23, incisos V e IX. Quando se tratar
de competéncia concorrente entre essas trés esferas e a
Uniao, visando assegurar o principio federativo, cabe a
Uniao definir as normas gerais, cabendo aos demais en-
tes federados, a elaboragao de normas especificas.

Acerca de solugbdes das antinomias juridicas, ou
seja, conflitos entre regras, o principio fundamental apli-
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cavel, no ambito do direito brasileiro, é o da hierarquia,
pois a Constituicao Federal estabelece quoruns diferen-
ciados para a aprovacao de normas constitucionais, en-
quanto decretos, resolucgoes e portarias sequer chegam a
passar pelo parlamento. (CANOTILHO, 1998)

O art.6° da Lei 4024/1961, com redacao que lhe deu
a lei 9131/1995, estabelece ser o Ministério da Educacgéao
quem exerce, em matéria de educacéo, as atribuicoes do
poder publico federal, mas isto se da em nivel executivo,
zelando pelo cumprimento das normas gerais de edu-
cacao nacional elaboradas pelo parlamento. Entretanto,
as atribuigbes normativas restringem-se 4 atividade ne-
cessdria para realizacdo dos direitos e deveres definidos
pela Assembléia Nacional Constituinte e pelo Congresso
Nacional.

Quando o Poder publico por meio de decretos, re-
solugdes ou portarias cria mecanismos que impedem o
exercicio de qualquer direito, age de maneira inconstitu-
cional. E cabe ao Poder Judiciario declarar a inconstitu-
cionalidade quando elaborado textos que ferem o texto
constitucional.

O sistema educacional publico no Brasil tem-se
apresentado com intimeros problemas e graves consequ-
éncias sociais, como evasao, dificuldades de aprendiza-
gem, violéncia, marginalizagdo, exclusao, dentre outros.
Essa realidade demonstra que o pais pouco fez para
atender as necessidades da educacao ao longo da ulti-
ma década do século XX. E, segundo o pensamento de
Guzzo (2003), sem conseguir resolver os problemas fun-
damentais da educagéao, entra no novo milénio com uma
das piores realidades educacionais se comparada com a
de outros paises.

Diante de um cenério vergonhoso de baixo nivel
educacional e tamanha exclusao social, principalmente
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quando negado a populacao a educacgao sequenciada e
de qualidade que lhe € assegurada por lei, as instituicoes
privadas de ensino se fortalecem ministrando educacao
aqueles que podem pagar por este servigo.

No nivel superior da educagao o acesso configura-
se ainda mais excludente, pois menos de dez por cento
da populacdo tém acesso a essa formacao (ver quadro
1). Entretanto, configura-se crescente a procura dos cida-
daos pelo ingresso nessa etapa da educacgéao (LIBANEO,
2003). Concomitante a essa realidade, aumenta conside-
ravelmente o ntiimero de instituigdes particulares que se
propdem a ofertar educacao superior visando lucrar com
tal servigo.

Quadro 1 - Matricula por Instituicao Administrativa. Bra-
sil — 1985-2005

o | pbia | b |
% 40,7% 59,3%

% 39,8% 60,2%
% 32,9% 67,1%

% 26,8% 73,2%

Fonte: MEC, INEP. Censos Escolares

O mercado de trabalho exige, a cada dia, melhor
qualificagdo da méo de obra, ampliagao do nivel de esco-
laridade e consecutivamente intelectual, a demanda para
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educacéao superior aumenta. Em contrapartida, o ensino
superior publico e gratuito continua ha varios anos ofere-
cendo praticamente a mesma quantidade de vagas, em
institui¢ées, muitas vezes, sem infra-estrutura, recursos
humanos, materiais e financeiros adequados.

Nesse contexto as instituicdes particulares foram
ganhando espaco e aumentando de maneira acelera-
da sua oferta. Visando frear esse crescimento, o MEC,
por meio de decretos, vem declarando restricao da au-
tonomia das universidades para criarem cursos e au-
mentarem suas vagas, em determinadas areas e até
decretando o fechamento do protocolo do MEC para o
recebimento de pedidos de criagao de novos cursos e
a suspensao da concessao de autorizacao e reconheci-
mento de cursos.

Mesmo percebendo a necessidade de avaliacoes
mais rigidas para concessbes e autorizacoes, visando
elevar o nivel do servigo prestado pelas instituicoes su-
periores e consecutivamente dos alunos procedentes
desses cursos, configura-se pertinente o debate acerca
da legalidade com que o MEC vem procedendo para tal
fim. Afinal, de acordo com o texto constitucional, que
esta hierarquicamente acima de todas as outras leis: “o
ensino é livre 4 iniciativa privada”.

De acordo com a constituicdo, cabe ao MEC dei-
xar de credenciar ou fechar aquelas instituicoes que nao
atendam aos padroes de qualidade, mas contemplados
tais requisitos, a liberdade de ensino prevalece.

Segundo Steinmetz (2001), torna-se evidente que
o direito a ministrar o ensino nao se origina de ato do
poder publico, mas emana diretamente da Constitui-
¢éo. Podendo o seu exercicio ser fiscalizado e condicio-
nado pelas autoridades. Pois o essencial e substantivo
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é o direito, e as restrigdes ou condigbes sao o adjetivo
ou circunstancial.

Com efeito, o controle publico da educacao € funda-
mental para manutencgao de sua qualidade, mas o contro-
le publico nao pode afastar a liberdade de ensinar. Logo,
a liberdade da iniciativa privada esta garantida pela Lei
Maior que é a Constituicdo Federal, pois toda norma, mes-
mo que estatal, quando atinge diretamente um principio
constitucional, ndao possui validade material, devendo
ser impedida pela doutrina e pelos tribunais, para que o
estado de Direito se mantenha integro.
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