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O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, representado pelo Promotor de Justiça que esta subscreve, com fulcro nos arts. 1º, inc. IV, 3º, 5º, e 21, da Lei Federal 7347/85, no art. 25, inc. IV, letra "a" da Lei Federal 8625/93, arts. 37, caput e inc. I e II, 127, caput, e 129, inciso III, da Constituição Federal, 91, 111 e 115, inc. I da Constituição do Estado de São Paulo, vem à presença de Vossa Excelência para propor AÇÃO CIVIL PÚBLICA, com pedido de LIMINAR, adotando-se o rito ordinário, em face da  UNIVERSIDADE DE SÃO PAULO - USP, que deverá ser citada na pessoa do Reitor, na Rua da Reitoria, nº 109, Cidade Universitária, na Capital do Estado, CEP 05508-900, pelos motivos de fato e razões de direito a seguir expostos:

OS FATOS



Através de representação protocolada na Promotoria de Justiça da Cidadania da Capital, formou-se o PJC-CAP nº 722/02 (incluso, contendo 5 volumes principais e 18 de apensos) quando se tomou conhecimento da existência de vários cursos de pós-graduação “lato-sensu”, ministrados pela Universidade de São Paulo (USP), porém administrados por entidades particulares, mediante cobrança de mensalidade, mas com certificado emitido com o título da USP – Universidade de São Paulo, entidade pública.




O sistema funciona da seguinte forma:




A USP – Universidade de São Paulo mantém relacionamento com 31 (trinta e uma) Fundações Privadas (listagem a fls. 318/319), fundamentado na Resolução 3592 de 07 de novembro de 1989 (fls. 304/305; fl. 628).




Efetuou, através de seus departamentos, convênios específicos de cooperação técnico-científica visando à realização de atividades conjuntas com diversas destas fundações (a título de exemplo fls. 306 – Fundação de Estudos Agrários Luiz de Queiroz, fl. 311 – Fundação Instituto de Administração), atividades estas dentre as quais se encontra a possibilidade de acontecerem cursos (fl. 306 cláusula primeira - §1º) e de se utilizarem equipamentos e instalações da Universidade (fl. 307 – cláusula quarta).




Assim sendo, de forma constante são ministrados cursos – como aqueles citados nos diversos folhetos de propaganda acostados no apenso nº 06 vol.3, cursos estes todos em que são cobradas mensalidades e ministrados por professores da Universidade de São Paulo, não raro nas próprias instalações da USP.




Como exemplo, cito o 1º ciclo 2004 - MBA - da Escola Politécnica da USP, realizado entre março e maio de 2004, em que consta no folheto: “As aulas ocorrem à noite, no campus da USP, de modo a não interferir no horário normal de trabalho dos profissionais.” (autos principais – fl.574).




A certeza de que os cursos são ministrados por professores da USP também se dá a partir da listagem constante do apenso 3 vol 1, no qual há referência aos docentes que exerceram atividades simultâneas ou concomitantes, nos termos do art. 12 da resolução 3533/89 da USP, quando se observa a existência de docente coordenando curso de especialização em enfermagem do trabalho ministrado pela Fundação Instituto de Enfermagem de Ribeirão Preto (fl. 142 do apenso referido), além de outros. Ou ainda a fl. 346 do mesmo apenso, referência a docente ministrando aula (20 horas) em curso de gestão ambiental promovido via convênio FAUUSP e Faculdade de Saúde Pública.




Outrossim, a USP, através da Pró-reitoria de Cultura e Extensão Universitária editou um manual destinado a formatar os cursos, de forma a estabelecer parâmetros e diretrizes para sua criação, denominado “Formação Profissional, Educação Continuada e Curso de Difusão” (conforme apenso 6 vol.1). Inclusive a fl. 08 no tópico acerca do relatório final consta: “Em atividades que impliquem cobrança de taxas ou o recebimento de recursos externos à USP, a prestação de contas deve acompanhar o relatório final do curso...”.



A Universidade, quando indagada acerca dos referidos cursos, respondeu (fls. 631) que o entendimento acerca das atividades de pós-graduação e da possibilidade de seu desenvolvimento remunerado está consubstanciado no Parecer CJ.P 334/03 – RUSP, de 7 de abril de 2003 (fl. 744) cuja normatização está consagrada na Resolução CoCEx nº 5.072 de 16 de setembro de 2003 (fl.801).



Independentemente da posição adotada no referido parecer, importante salientar que aquela normatização permite a realização de cursos de pós-graduação lato sensu mediante remuneração.



A USP entende que tais cursos pertencem à categoria de “extensão universitária” e não à de “ensino”, razão pela qual os comandos constitucionais acerca da gratuidade do ensino não estariam a eles afetos – o que a nosso ver está equivocado.



A Resolução mencionada indica a forma e o procedimento de criação dos cursos, a proposta financeira, os critérios de aprovação, a conferência de certificados constando o nome USP, o percentual de repasse aos órgãos centrais da Reitoria (entre 5% e 10%), além de outras especificações (fl. 801/801vº).




O assunto já foi abordado em diversas revistas de circulação interna da Universidade, como a Revista da Adusp (Associação dos Docentes da USP), conforme fls. 62 e 102 do vol. 1 dos autos principais do PJC-CAP 722/02 e apenso nº.8 e ainda em periódicos de grande circulação nacional (fls. 572/573), além de boletim informativo nominado “Universidade Pública e Fundações Privadas: Aspectos Conceituais, Éticos e Jurídicos”.  (apenso nº 8).




Portanto, a USP – Universidade de São Paulo - entidade de direito público, está ministrando cursos de pós-graduação e especialização, em várias áreas de atuação, mediante cobrança de valores monetários (cursos pagos) - tendo como corpo docente o mesmo de seus quadros permanentes (alguns podendo ser em regime de dedicação exclusiva – ainda que administrativamente autorizados) - em suas próprias dependências físicas, valendo-se de convênios com fundações privadas para efetivá-los.

O DIREITO:




Passemos à análise das questões jurídicas da presente demanda:




A USP é uma Universidade criada pelo Decreto nº 6.283 de 25 de janeiro de 1934 e tem como fins:

a) promover, pela pesquisa, o progresso da ciência;

b) transmitir, pelo ensino, conhecimentos que enriqueçam ou desenvolvam o espírito, ou sejam úteis à vida;

c) formar especialistas em todos os ramos da cultura, e técnicos e profissionais em todas as profissões de base científica e artística;

d) realizar a obra social de vulgarização das ciências, das letras e das artes, por meio de cursos sintéticos, conferências, palestras, difusão pelo rádio, filmes científicos e congêneres.




É dotada ainda de personalidade jurídica, autonomia científica, didática, administrativa e econômica nos limites do referido decreto.




 
O que não lhe confere liberdade para violar comandos constitucionais, no que tange à cobrança de valores monetários em cursos por ela ministrados.

Da compatibilidade dos cursos oferecidos pela USP com a norma constitucional do art. 206, IV da Constituição Federal de 1988:

O ponto principal da presente demanda proposta pelo Ministério Público refere-se à cobrança de mensalidades, pela USP, via fundações de direito privado, quando do oferecimento de cursos de especialização, notadamente para aqueles que são ministrados dentro da própria Universidade, em face da regra constitucional esculpida no art. 206, IV, que tem a seguinte redação:

Art. 206 – O ensino será ministrado com base nos seguintes princípios:

IV – gratuidade do ensino público em estabelecimentos oficiais;

O primeiro ponto a ser analisado, no que se refere à correta interpretação do dispositivo constitucional acima citado, diz respeito a saber se esta regra se aplica a todos os diferentes graus de ensino e se, no ensino superior, alcança o ensino de pós-graduação lato e stricto sensu.

Em ação semelhante proposta pelo Ministério Público Federal extrai-se o seguinte texto: (fl. 266 seguintes – autos principais): 

“...

Elucidativas, neste particular, são as informações extraídas da Internet do próprio sítio da CAPES – Coordenação de Aperfeiçoamento de Pessoal de Nível Superior – do Ministério da Educação que, ao tratar do sistema brasileiro de ensino de pós-graduação, assim se manifesta sobre sua gratuidade: 

“Gratuidade do Ensino. O art. 208, incisos I e II, da Constituição Federal, consagra a obrigatoriedade da oferta do ensino fundamental gratuito, gradativamente extensiva ao ensino médio. No que concerne à pós-graduação, incide o disposto no artigo 206, inciso IV, o qual inscreve a ‘gratuidade do ensino público em estabelecimentos oficiais’ entre os próprios que regem o ensino no território brasileiro.”

O próprio Ministério da Educação, em ofício a este órgão ministerial, (fls.169) foi enfático em afirmar a gratuidade deste tipo de ensino, aduzindo o seguinte:

“O primeiro questionamento formulado é de fácil solução na medida em que encontra resposta no texto da Constituição Federal. Com efeito, da leitura do art. 206 da Constituição Federal de 1988 – indicado no texto da pergunta formulada – infere-se que o ensino ministrado por instituições públicas, independentemente do sistema a que se vinculam e do nível da educação que ministram, deve ser gratuito. Esse entendimento tem sido acatado, reiteradamente, pela Secretaria de Educação superior.” (grifos nossos).

O eminente constitucionalista Clémerson Merlin Clève, professor titular do Direito Constitucional da Universidade Federal do Paraná assim se manifesta sobre o tema:

“Igualmente grave e comprometedor dos princípios constitucionais, todavia, é o lento, contínuo e quase imperceptível processo de privatização das escolas públicas de ensino superior conduzido desde dentro, pelos próprios dirigentes. É o caso dos cursos de pós-graduação realizados nas instalações universitárias públicas, e mesmo fora delas, mas com a apropriação do nome da instituição, mediante a cobrança de mensalidades e pagamentos de inexplicável complementação salarial aos professores. São os singulares convênios que, na realidade, privatizam o setor público, colocando-o a serviço de determinados grupos de interesses. São os vários mecanismos através dos quais o mal da patrimonialização, sempre um vício que contaminou o espaço público brasileiro, começa a dar sinais de vitalidade nas universidades públicas. É indiscutível que este processo agride os mais elementares princípios constitucionais, em especial o princípio da gratuidade do ensino superior público. Está fora de questão que as instituições públicas de ensino superior podem e devem buscar formas de integração com a sociedade civil (designadamente com as entidades do terceiro setor), inclusive com a iniciativa privada. Afinal, o setor público haverá de estar atento às novas técnicas de gestão, inclusive ao chamado das parcerias. O que não se tolera, entretanto, é a subversão da gratuidade, a subordinação do espaço público a interesses particulares, mesmo de grupos que se encastelam no aparelho estatal, não para a promoção do espírito republicano, mas já para a apropriação privada do espaço público.” 
(Prefácio da Obra “O Direito à Educação e a Constituição”, de Marcos Augusto Maliska, Sérgio Fabris Editor, pág. 15. Os grifos não existem no original).

O autor da obra acima citada, Professor Marcos Augusto Maliska, Procurador da Universidade Federal do Paraná, ao analisar o tema em questão, externa o seu ponto de vista da seguinte forma:

“Outro aspecto que merece uma análise detalhada diz respeito aos convênios firmados entre instituições públicas de ensino superior, através de suas fundações de apoio e instituições particulares, para a oferta de cursos de especialização em que os alunos pagam mensalidades. Nesta hipótese, a parte pedagógica do curso é de responsabilidade da instituição pública, muitas vezes o curso realiza-se nas dependências da própria instituição e os recursos são geridos pela fundação de apoio, que cobre os custos do curso, inclusive com o pagamento de bolsas aos professores. O certificado do curso é expedido pela instituição pública, o que justifica sua participação, tendo em vista sua credibilidade perante a sociedade.

Aqui, por certo, trata-se de um verdadeiro absurdo em termos de gratuidade do ensino público. Primeiro porque a hipótese nem mesmo contempla a progressividade da gratuidade, nos termos definidos pela Constituição Portuguesa; segundo, porque a participação da instituição pública não se dá como forma de diminuir as desigualdades de acesso, mas em razão de sua credibilidade, pois somente terão acesso ao curso aqueles que puderem desembolsar os valores das mensalidades; terceiro, porque estão sendo flagrantemente violados tanto o dispositivo do art. 206, inciso IV da CF, que trata da gratuidade do ensino nos estabelecimentos oficiais, como o art. 208, inciso V da CF, que dispõe que o dever do Estado para com a educação deve se dar mediante a garantia de acesso aos níveis mais elevados de ensino, da pesquisa e da criação artística, segundo a capacidade de cada um; quarto, porque o critério financeiro passa, indevidamente, a também fazer parte do ensino de pós-graduação público.”
(“O Direito à Educação e a Constituição”, pág. 212).

E continua o Autor citado a discorrer sobre as possíveis argumentações favoráveis a essa sistemática de cobrança de mensalidades, asseverando, com propriedade o seguinte:

“Os que defendem a cobrança levantam a distinção existente entre pós-graduação estrito sensu (mestrado e doutorado) e pós-graduação lato sensu (especialização, aperfeiçoamento, etc.), sustentando a possibilidade de cobrança de mensalidades dos alunos dos cursos de pós-graduação lato sensu. Este argumento não é razoável, pois a LDB disciplina todos como espécie do gênero pós-graduação. Segundo o art. 44 da LDB, a educação superior abrangerá os seguintes cursos e programas: III. De pós-graduação, compreendendo programas de mestrado e doutorado, cursos de especialização, aperfeiçoamento e outros, abertos a candidatos diplomados em cursos de graduação e que atendam as exigências das instituições de ensino.

Portanto, como os cursos de especialização não estão fora da abrangência do conceito de ensino e como a instituição responsável pela parte pedagógica e expedição dos certificados é uma instituição pública, não se pode admitir que seja possível a cobrança de mensalidades.”
(obra citada, pág. 213).

E, com a autoridade de quem estuda e vivencia a problemática aqui tratada, conclui o Autor citado:

“Dessa forma, tanto os cursos de especialização como da educação à distância devem estar previstos no orçamento das instituições públicas de ensino superior, pois são atribuições de ensino próprias das instituições e não passíveis de qualquer forma de pagamento por mensalidades. É necessário ressaltar que a vedação da fonte alternativa de custeio através de mensalidades pagas pelos alunos não implica em inconstitucionalidade quando os custos são arcados por instituições não governamentais, empresas, enfim, por qualquer instituição privada. Nesta situação, perfeitamente possível, em que a gratuidade está garantida, é necessário observar apenas os critérios de ingresso, que devem ser pautados pela isonomia.”
(obra citada, pág. 214).

Conforme se depreende, estão afastadas quaisquer dúvidas acerca da possibilidade de cobrança de mensalidades em cursos de especialização oferecidos por instituição pública de ensino superior, em face da norma constitucional que estabelece a gratuidade como princípio norteador do ensino a ser ministrado por essas instituições.

Cumpre ressaltar que, no presente caso, os cursos são oferecidos mediante parcerias firmadas entre a USP e entidades civis, pessoas jurídicas de direito privado. 

Acontece que, em assim fazendo, toda esta atividade encontrar-se-ia subordinada, por analogia, aos estritos requisitos de controle estabelecidos na Lei 8.958/94, que dispõe sobre as relações entre as instituições federais de ensino superior e de pesquisa científica e tecnológica e as fundações de apoio.

Na medida em que não há legislação estadual específica, a analogia é de ser aplicada ao caso, o que impõe, para a realização de cursos pela Universidade via fundações a realização de licitação, a devida prestação de contas e o efetivo controle pelo TCE (Tribunal de Contas do Estado) e pela sistemática de controle interno.

Sendo estes cursos oferecidos por outras entidades civis – não necessariamente credenciadas junto ao MEC como entidades de apoio – e sendo cobradas por estas entidades, diretamente, as respectivas mensalidades pelos cursos oferecidos, exclui-se o sistema de controle ditado pela Lei 8.958/94, flexibilizando ainda mais o regime de prestação dessas atividades.

Observa-se, pela análise dos dados acima expostos, que estes cursos são oferecido com o principal propósito de propiciar uma fonte alternativa de remuneração aos professores da USP, bem como garantir receitas para entidades civis, pessoas jurídicas de direito privado, como as Fundações que mantém convênio com a USP, não beneficiando, em nada, a própria Universidade, pois esta, além de ceder suas instalações – com os custos de energia, água, etc. – e todo seu aparato administrativo acaba por receber – não se sabe a que título – um pequeno percentual (cerca de 3% conforme fl. 42 e entre 5% e 10% conforme fl. 801vº) de toda a receita, valor este que com absoluta certeza não cobre seus custos de cessão de seus espaços e de utilização de sua estrutura administrativa. Aqui viola-se, também, o princípio da Moralidade 

Ademais, o art. 246 da Constituição Estadual reza:

Art. 246 - É vedada a cessão de uso de prédios públicos estaduais, para o funcionamento de estabelecimentos de ensino privado de qualquer natureza.

Trata-se, claramente, de expediente de utilização de espaço público para fins privados, em detrimento da função social da Universidade Pública, na medida em que somente ingressam nestes cursos pessoas que podem pagar as mensalidades.

Este sistema é o mesmo utilizado pelas Instituições Privadas de Ensino Superior que cobram pelos cursos que oferecem, sejam de graduação, sejam de pós-graduação, lato ou stricto sensu.

A primeira conclusão que se impõe, pelo que até agora foi exposto é a total impossibilidade de cobrança de mensalidades nestes cursos oferecidos pela USP, via entidades privadas, e ministrados em seus recintos, por flagrante violação ao art. 206, IV da CF/88.

Além disso, é preciso deixar claro que a cobrança de mensalidades interfere diretamente no processo de admissão para estes cursos, na medida em que, obviamente, somente participarão de qualquer processo seletivo os alunos que puderem custear as mensalidades. Portanto, a cobrança de mensalidades, além de violar diretamente o art. 206, IV da CF/88, viola também outros dois dispositivos constitucionais, quais sejam, o art. 208, V que garante aos cidadãos “acesso aos níveis mais elevados de ensino, da pesquisa e da criação artística, segundo a capacidade de cada um” e o caput do art. 5º, que enuncia o princípio da igualdade. Viola este princípio a conduta de uma universidade pública que trata diferentemente, para a admissão aos seus cursos, sejam eles de graduação ou pós-graduação, pessoas que podem e que não podem pagar mensalidades.

A efetivação do princípio da igualdade somente será materializada, logicamente, se os que podem pagar e os que não podem pagar mensalidades concorrerem em igualdade de condições e isto somente poderá ocorrer, efetivamente, se os cursos não forem pagos através de mensalidades.

Resta saber se, no entanto, tratando-se de cursos de especialização oferecidos por outras instituições, públicas ou privadas, onde as aulas são ministradas fora das instalações da USP, poderia ser efetuada a cobrança de mensalidades, mesmo sendo a USP a responsável pela gestão acadêmica e pela certificação destes cursos.

Trata-se, na verdade, como bem lembrou o Professor Clémerson Mérlim Clève, de uma forma de utilização do nome e da credibilidade da instituição. Nesse caso, merecem destaque e análise mais detida destas duas situações.

A primeira diz respeito a convênios firmados com entidades civis que não têm finalidades lucrativas e se destinam, por expressa determinação legal, a difundir para uma determinada classe profissional conhecimentos imprescindíveis ao aperfeiçoamento institucional de seus membros.

Evidentemente que seria recomendável que estas escolas contassem com corpo próprio de docentes, formado pelos integrantes da própria instituição que representam, mas não sendo isto possível, não vislumbramos uma violação da Constituição na medida em que não se utiliza a estrutura física da Universidade, nem sua credibilidade para fins estranhos à finalidade das entidades convenientes.

Outra situação ocorre quando cursos de especialização são estruturados pela USP que ministra em local diverso de suas sedes ou não, mas que são firmados com algumas entidades que não visam atender a uma demanda institucional específica. Visam, apenas, servir de anteparo a possibilitar que professores da USP, utilizando-se destas entidades, ofereçam a credibilidade da universidade pública para angariar recursos que se destinam, principalmente, a suprir financeiramente o corpo docente das universidades.

Trata-se, na verdade, de típica forma de utilização privada do nome e da credibilidade da universidade pública, sem que nenhum benefício seja revertido em favor da sociedade e da própria Universidade.

Portanto, cursos elaborados por entidades civis, pessoas jurídicas de direito privado que não têm, por lei, uma específica destinação institucional de capacitação de seus membros, mas que apenas se apresentam como ente conveniado com a finalidade de propiciar a utilização do prestígio e da credibilidade da USP, visando possibilitar, mediante a cobrança de mensalidades, que recursos financeiros sejam angariados com a destinação de pagamento de horas-aula para professores, sem que nada significativo, sob o ponto de vista financeiro seja revertido para a universidade, também violam a Constituição, na medida em que fazem sobrepor o interesse privado sobre interesses públicos que devem informar toda a atuação de qualquer ente público, em face de sua natureza administrativa.

Outro ponto importante diz respeito à possibilidade de professores da USP, que detêm um regime de dedicação exclusiva, integrarem o corpo docente desses cursos de especialização onde são cobradas mensalidades.

 Na verdade, o pagamento dos valores correspondentes às aulas é feito diretamente pela entidade conveniada e não pela USP. Estabelece-se, assim, um vínculo (empregatício, prestação de serviços, não se sabe bem a natureza deste vínculo) entre um Professor com dedicação exclusiva e uma entidade civil, pessoa jurídica de direito privado.

Da referida ação proposta pelo Ministério Público Federal extrai-se:

“...

O Ministério da Educação, ao responder à indagação específica do MP sobre o tema assim se posicionou:

“O segundo ponto diz respeito à possibilidade de professores magistério superior – servidores públicos federais – lotados junto a UFC, em regime de dedicação exclusiva, podem desempenhar atividades diversas daquelas decorrentes do vínculo funcional. A questão é complexa e demanda para sua solução análise mais detida da matéria.

No que diz respeito especificamente aos professores de instituições federais de ensino superior, sob o regime de dedicação exclusiva, o Plano Único de Classificação e Retribuição de Cargos e Empregos – PUCRCE, instituído pela Lei nº 7.596 de 10.4.87, e regulamentado pelo Dec. 94.664 de 23.7.87, que é o plano de carreira do magistério público federal, dispõe que o regime de dedicação exclusiva aplica-se a professores ocupantes de cargos em regime de 40 horas semanais, vedado o desempenho de quaisquer outras atividades remuneradas (art. 14, 1). No entanto, mesmo para docentes neste regime, o art. 14 §1º “d” admite a prestação eventual de serviços na área de especialidade do docente, desde que de acordo com as normas interna (sic) da IFES a que ele se vincula.

Assim, para responder a segunda questão formulada torna-se necessário perquerir (sic) da eventualidade do serviço prestado. Caso se trate de serviço eventual a atuação do docente é regular e expressamente prevista na legislação que rege a matéria. O serviço não eventual encontra óbice intransponível nas normas de regência.”  ...”


 

É certo que a regra aplica-se também na esfera estadual, por analogia.

Importante salientar que como se concluiu ser inconstitucional a oferta de cursos de especialização, pela USP, por intermédio de entidades civis e com cobrança de mensalidade, dentro de suas próprias instalações e também os realizados através de outras entidades civis, com personalidade jurídica de direito privado, que não tenham uma específica e legal destinação institucional de aperfeiçoamento de seus membros, resta que, nestes cursos não cumpre falar acerca da atuação de nenhum docente da USP, muito menos daqueles que possuem um regime de dedicação exclusiva.

A única possibilidade que se abre à efetiva participação de docentes da USP, em regime de dedicação exclusiva, em outras atividades, refere-se aos cursos de especialização ministrados por entidades civis, com personalidade jurídica própria que tenham por finalidade legal o aperfeiçoamento institucional de seus membros. Nestes casos, cumpre analisar cada um dos convênios firmados, aferir quais os professores envolvidos e verificar se a participação desses docentes com dedicação exclusiva, em cada caso, atende aos termos da regulamentação da própria USP.

A universidade deve buscar preservar a figura do professor dedicação integral como profissional inteiramente dedicado aos assuntos acadêmicos, ao ensino e à pesquisa universitária, somente permitindo sua atuação excepcional em cursos desta natureza quando imprescindível sua presença, em face de sua peculiar especialidade acadêmica e/ou profissional.

Ainda há que se contar com a possibilidade de que algum professor ministre aulas, no mesmo horário, na graduação e nos cursos de especialização, com nítido prejuízo para os alunos da graduação, considerando que o ensino da graduação deve ser regular e o de pós-graduação lato sensu, deve ser temporário e excepcional.

Não há como estar, evidentemente, em dois lugares – na graduação e na pós-graduação – ao mesmo tempo, em face do choque de horários. Constata-se que ou a graduação ou a especialização está deixando de ter as aulas devidas, o que, por si só, serve para demonstrar o real desiderato destes cursos de especialização ou então há desorganização administrativa – o que não se pretende acreditar (até porque há nos autos documentos que indicam controle da Universidade sobre a carga horária dos professores).

Considerando que na graduação a remuneração é feita através do pagamento de vencimentos, independentemente do número de faltas e na especialização o pagamento é feito mediante o regime de horas-aula, ou seja, só há recebimento dos valores com a efetiva presença do professor, presume-se que, na coincidência de horários, sempre haverá uma preferência dos professores em comparecer às aulas de especialização, com inegável prejuízo aos cursos de graduação.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro em Direito Administrativo, 15ª edição, p.418 faz referência às relação criada entre o Poder Público e as chamadas entidades de apoio, dentre as quais podemos citar as Fundações de direito privado:

...”Sobre o assunto discorremos no livro parcerias na administração pública, São Paulo:Atlas, 1999, p.1213 e seguintes. Aí opinamos no sentido de ser bastante duvidosa a legalidade da forma de atuação dessas entidades, pelo fato de se utilizarem livremente do patrimônio público e de servidores públicos, sem observância do regime jurídico imposto à Administração Pública. Ficou demonstrado que, embora haja diferença entre uma e outras entidades de apoio, elas obedecem, em regra, a determinado padrão. Com efeito, a cooperação com a Administração se dá, em regra, por meio de convênios, pelos quais se verifica que praticamente se confundem em uma e outra as atividades que as partes conveniadas exercem; o ente de apoio exerce as atividades próprias das entidade estatal com a qual celebrou o convênio, tendo inseridas tais atividades no respectivo estatuto, entre seus objetivos institucionais. A própria sede das duas partes, também por vezes, se confunde, pois o ente de apoio nem sempre tem sede própria. Esse ente de apoio assume a gestão de recursos públicos próprios da entidade pública. Grande parte dos empregados do ente de apoio é constituída por servidores dos quadros da entidade pública com a qual cooperam. O local da prestação de serviços também é, em regra, o mesmo em que a entidade pública atua.


Em suma, o serviço é prestado por servidores públicos, na própria sede da entidade pública, com equipamentos pertencentes ao patrimônio desta última; só que quem arrecada toda a receita e administra é a entidade de apoio. E o faz sob as regras das entidades privadas, sem as observâncias das exigências de licitação (nem mesmo os princípios da licitação) e sem a realização de qualquer tipo de processo seletivo para a contratação de empregados ...”

Recentemente, o Conselho Estadual de Educação, por meio de seu eminente conselheiro Eduardo Martines Junior, emitiu parecer em sentido contrário em um pedido de aprovação de curso de especialização, e que bem ilustra a questão agora abordada. Permito-me transcrever o referido parecer, juntado a fls. 577/592 que foi remetido pela Procuradoria Geral de Justiça à Promotoria da Cidadania:

“...
CONSELHO ESTADUAL DE EDUCAÇÃO

PROCESSO CEE Nº 326/2004

INTERESSADA:   Faculdade de Medicina de São José do Rio Preto

ASSUNTO:           Aprovação do Curso de Especialização para

  Profissionais de Saúde da Família.

DECLARAÇÃO DE VOTO
1.1 RELATÓRIO

Pelo Ofício GDG nº 456/2004 (fls. 02) a diretoria da Faculdade de Medicina de São José do Rio Preto solicita aprovação de projeto do curso de especialização.

O processo foi relatado pelo Conselheiro FÁBIO ROMEU DE CARVALHO e apresentado à reunião da CES de 27/10/04, tendo eu pedido vistas. Já me manifestei no sentido que, não tivesse, como não tenho, nenhuma restrição quanto ao mérito, notei que havia uma questão preliminar a ser enfrentada, tratando-se de cobrança de mensalidades para o curso em apreço. Havia ressaltado que o sítio da FAMERP na web trazia informações sobre vários cursos de especialização, expressamente mencionado o valor das mensalidades, tudo indicando que este, igualmente, seria cobrado. Por outro lado, havia indicações de que as mensalidades seriam recolhidas para a FAEPE, uma fundação de apoio, além do que, respondendo a indagação deste Conselho no Processo CEE nº 265/2004 – Ofício nº 2516/04, a FAMERP afirmava possuir convênio com a FAEPE – Fundação de Apoio ao Ensino, Pesquisa e Extensão de Serviços à Comunidade.

No pedido de diligência ponderamos:

“Merece relevo o seguinte:

1) a Constituição Federal determina no inciso IV do artigo 206 que é princípio a gratuidade do ensino público em estabelecimentos oficiais;

2) o artigo 44 da LDBEN afirma que a educação superior abrangerá os seguintes cursos e programas: (...) II – de graduação, abertos a candidatos que tenham concluído o ensino médio ou equivalente e tenham concluído o ensino médio ou equivalente e tenham sido classificados em processo seletivo;  III – de pós-graduação, compreendendo programas de mestrado e doutorado, cursos de especialização, aperfeiçoamento e outros, abertos a candidatos diplomados em cursos de graduação e que atendam às exigências das instituições de ensino; (g.n.)

3) pelos Pareceres PA-3 nº 96/2001 e PA nº 135/2003, a Procuradoria Geral do Estado, em resposta às questões formuladas por este Conselho, afirmou no segundo: “Reiteração do entendimento aprovado no âmbito da PGE (Parecer PA-3 nº 96/2001), no sentido da gratuidade do ensino superior ministrado em estabelecimentos oficiais. Conforme se concluiu no parecer mencionado, ‘os estabelecimentos instituídos pelo Poder Público após a promulgação da Constituição de 1988, sejam federais, municipais, estaduais ou distritais, não podem almejar remuneração pelo ensino ministrado, ainda que de nível superior, não podendo, consequentemente ser autorizados se os serviços de ensino que se propõe prestar estiverem sujeitos a contraprestação pecuniária’.”

4) segundo se debateu em sessão da Câmara de Ensino Superior, a interessada foi consultada pela via telefônica e respondeu afirmativamente quanto ao fato das mensalidades serem arrecadadas por uma fundação, levando à necessidade de se confirmar tais informações, para posterior decisão;

5) os diversos cursos anunciados no sítio da FAMERP trazem a informação de terem sido autorizados pelo Conselho Estadual de Educação, inclusive mencionando o número do parecer respectivo, impondo prudência também por essa razão, inclusive no que toca à eventual responsabilidade solidária quanto a danos causados a terceiros;

6) a ata da reunião da CES de 18 de agosto de 2004 menciona o encaminhamento e distribuição aos seus integrantes de um documento, dentre os quais se vigência da Deliberação CEE nº 22/2002 e a cobrança de taxas e mensalidades pelas instituições públicas estaduais ou suas fundações.”

Em vista desse pedido de diligência (fls. 312/314) foi expedido ofício, respondido à fls. 317, tendo ficado claro que o curso é planejado, desenvolvido e ministrado em parceria com a Fundação de Apoio ao Ensino, Pesquisa e Extensão de Serviços à Comunidade (FAEPE), pessoa jurídica de direito privado, sem fins lucrativos e com autonomia administrativa e financeira. Às seguintes perguntas foi respondido:

a) qual – exatamente – a instituição que oferece o curso de especialização em discussão?

R) este curso é planejado e desenvolvido em parceria com a Fundação de Apoio ao Ensino, Pesquisa e Extensão à Comunidade (FAEPE);

b) essa instituição foi criada ou é mantida pelo Poder Público? 

R) a Faculdade de Medicina de São José do Rio Preto (FAMERP) é autarquia educacional de regime especial criada pela Lei estadual nº 8899/94, portanto, pertence ao Sistema Estadual de Educação Superior do Estado de São Paulo. A Fundação de Apoio ao Ensino, Pesquisa e Extensão de Serviços à Comunidade (FAEPE) é pessoa jurídica de direito privado sem fins lucrativos e com autonomia administrativa financeira;

c) o curso de especialização é gratuito ou oneroso para os estudantes?

R)         sim, é oneroso para os estudantes;

d)         qual o valor das mensalidades?

R)        para o curso em questão a mensalidade é de R$  300,00 (trezentos reais);

e)          quem – efetivamente – arrecada as 

             mensalidades?

R)        as mensalidades são arrecadas (sic) pela FAEPE;

f)         quem – efetivamente – remunera os docentes?

R)        a remuneração dos docentes é feita pela FAEPE e 

g)       qual instituição expede o certificado de conclusão   do curso?

R)     como toda atividade realizada em parceria, os certificados são expedidos pela FAMERP, com expressa referência e assinatura das entidades parcerias ou conveniadas (Regimento FAMERP, artº 23).

Como se vê, comprovou-se que o curso é oneroso para os estudantes, arrecadadas pela Fundação que se encarrega de remunerar os docentes, obviamente contratando-os, cabendo ào que se encarrega de remunerar os docentes, obviamente contratando-os, cabendo nanceira.açais.rado.


























  Faculdade de Medicina de São José do Rio Preto (FAMERP) a expedição dos certificados, ainda que fazendo referência no documento sobre a parceria com a Fundação de Apoio.

1.2 APRECIAÇÃO
O tormentoso tema que se apresenta neste processo deve ser enfrentado pelo Conselho Estadual de Educação. E mais,. Enfrentado tal qual nos casos das entidades municipais criadas após a Constituição Federal vigente, cuja situação jurídica foi objeto de parecer da Procuradoria Geral do Estado, como se verá abaixo, tendo como norte o princípio republicano, termo da moda atual mas que já foi objeto de estudo há algum tempo.

O caso que ora apresenta é, segundo entendemos, mas grave que aqueles, pois em relação a eles, pelo menos, houve credenciamento das entidades pelo Conselho, ainda que indevidamente, havendo cobrança de mensalidades de forma direta e transparente, enfatizando-se que o benefício era das próprias entidades.

Agora estamos frente a situação diversa. Com efeito, nota-se uma relação no mínimo questionável entre a Faculdade de Medicina de São José do Rio Preto, autarquia estadual criada pela Lei nº 8.899/94, e a Fundação de Apoio ao Ensino, Pesquisa e Extensão à Comunidade (FAEPE), entidade de direito privado. O questionamento ocorre porque três circunstâncias bem nítidas se verificam, qualquer delas ilegal de forma a impedir o deferimento do pedido.

Quanto à primeira pode-se dizer que o curso de especialização é ministrado pela Faculdade de Medicina de São José do Rio Preto (FAMERP), o que parece ser o razoável a julgar pelo fato de ser ela a expedidora do certificado de conclusão, como afirmado no Ofício G.D.G. nº 673/2004 (fls. 317), aliás, subscrito pelo Diretor Geral como não poderia deixar de sê-lo. De fato, é a FAMERP a entidade de ensino credenciada perante este Conselho Estadual de Educação, na forma da lei. Então, é com essa instituição, e só com ela, que o Conselho deve ser relacionar, cabendo a ela respeitar o regime jurídico próprio das instituições públicas de ensino.

Nesse sentido cumpre ressaltar que a Constituição Federal determina no inciso IV do artigo 206 que é princípio a gratuidade do ensino público em estabelecimentos oficiais, tal qual a FAMERP. Por outro lado, o artigo 44 da LDBEN afirma que a educação superior abrangerá os seguintes cursos e programas: (...) II – de graduação, abertos a candidatos que tenham concluído o ensino médio ou equivalente e tenham sido classificados em processo seletivo; III – de pós-graduação, compreendendo programas de mestrado e doutorado, cursos de especialização, aperfeiçoamento e outros, abertos a candidatos diplomados em cursos de graduação e que atendam às exigências das instituições de ensino (g.n.).

Como se a letra da lei não fosse o bastante, pelos Pareceres PA-3 nº 96/2001 e PA nº 135/2003, a Procuradoria Geral do Estado, em resposta às questões formuladas por este Conselho, reafirmou o entendimento, conforme reproduzido acima.

Mas ainda pairava dúvida no Conselho Estadual de Educação sobre os procedimentos a adotar em relação às instituições autorizadas a funcionar, mesmo cobrando mensalidades. Novamente consultada a Procuradoria Geral do Estado a resposta veio no Parecer PA nº 409/2004, Processo 656/2004 – PGE, assim ementado:

“EDUCAÇÃO – ENSINO – GRATUIDADE – Entendimento aprovado no âmbito da PGE (Pareceres PA-3 nº 96/2001 e PA nº 135/2003), no sentido da obrigatoriedade, decorrente do texto constitucional, de ser gratuito o ensino superior ministrado em estabelecimentos instituídos pelo Poder Público (de qualquer esfera do Poder) após a promulgação da Constituição de 1988. À vista de tal orientação, caso instituições de ensino superior instituídas por municípios após o advento da Carta de 1988 sejam mantidas, ainda que parcialmente, com recursos oriundos da cobrança de mensalidades de seus alunos, solicitações de autorização de funcionamento, reconhecimento e renovação de reconhecimento de seus cursos deverão ser indeferidos pela autoridade competente. Quando tal indeferimento implicar cassação de autorização já concedida para o funcionamento de curso, a decisão indeferitória deverá indicar as providências necessárias ao resguardo dos interesses dos alunos matriculados.” 

As providências determinadas no Parecer já estão sendo adotadas pelo Conselho Estadual de Educação, gerando os óbvios dissabores para todos os envolvidos, mas inevitáveis ante o que determina a Constituição Federal.

Como se vê, a gratuidade é princípio que não se distingue nem a pessoa política à qual está ligada a instituição e nem as espécies de ensino superior, dado que a Lei de Diretrizes e Bases da Educação Nacional assim determina.

Desse modo, frise-se, nenhuma relevância há no fato do curso ser de especialização, porquanto é apenas uma das espécies do gênero ensino superior, exigindo a aplicação da mesma solução dada às instituições municipais às quais nos referimos.

Por lealdade ao debate, afirmamos que não desconhecemos o teor do Parecer CNE/CES nº 364/2002, aprovado em 06.11.2002, com homologação ministerial datada de 18.11.2002 e retificação em 22.11.2002.(OBS - HÁ CÓPIA ENCARTADA DO PARECER  NESTE  PJC-CAP 722/02 NO APENSO 10). Naquele caso o Ministério Público Federal questionava o Ministério da Educação sobre tema idêntico ao trato neste processo: cobrança de mensalidades por universidades federais, contudo, sem nenhuma referência às fundações de apoio, que, note-se, no âmbito federal, tem regulamentação dada pela Lei nº 8.958, de 20 de dezembro de 1994. Referido parecer concluiu “...favoravelmente à regularidade da cobrança de taxas em cursos de pós-graduação lato sensu, ministrados pelas Instituições Federais de Ensino superior.” 

A conclusão do parecer, de fato, poderia levar ao entendimento da regularidade da cobrança das mensalidades também no âmbito do Sistema Estadual paulista. Todavia, duas ordens de considerações devem ser feitas, ambas afastando a conclusão. A primeira diz respeito à questão dos próprios sistemas de ensino, tal como preconizado na Constituição Federal (artigo 211) e na Lei nº 9.394/96 (artigos 8º e seguintes), impedindo aplicação do Parecer CNE/CES nº 364/02 relativamente às Instituições de Ensino integrantes do Sistema Estadual paulista, cuja disciplina (no tema) está contida na Deliberação CEE nº 09/98 e Deliberação CEE nº 26/02, esta última para o caso dos cursos de especialização destinados à formação de profissionais da educação, prevista no artigo 64 da LDBEN. Portanto, o parecer exarado no Conselho Nacional de Educação se aplica – exclusivamente – ao sistema federal de ensino (no sentido que lhe empresta o inciso II do artigo 9º da LDBEN: órgãos e instituições oficiais do sistema federal de ensino e dos Territórios;).

Além desse claro impedimento, outro se verifica, atinente ao mérito da apreciação desenvolvida no CNE, com o respeito tributado do ilustre conselheiro relator. É que, bem examinado dito parecer, verificar-se-á que o alicerce sobre o qual foi construído o raciocínio está na desqualificação dos cursos de especialização como integrantes da pós-graduação regular, enxergando-se como atividades de extensão. Senão vejamos:

“Esta consulta traz à discussão a classificação dos cursos de pós-graduação no Brasil e a terminologia adotada entre nós para caracterizar as diversas modalidades como foram sendo criadas no País. A implantação significativa de cursos de mestrado, inclusive os profissionalizantes, de extração mais recente, e doutorado, na última década, assim também o oferecimento dos cursos de especialização e de aperfeiçoamento, especialmente pelas IES privadas, trouxe, na prática e de forma marcante, a necessidade de fixar-se a diferença apresentada pelas terminologias então adotadas – ‘stricto e lato sensu’.
Como a graduação, os cursos de mestrado e doutorado acentuam o caráter de regularidade de que se revestem as atividades acadêmicas desenvolvidas em processos formais. Os cursos de extensão, como aquelas atividades inscritas com as características de especialização e de aperfeiçoamento, entretanto, incluem-se como prática do que mais recentemente se integrou à universidade, a educação permanente ou continuada.

De certa maneira, os cursos de especialização em todas as formas previstas, os de aperfeiçoamento e até os de extensão, fazem parte de um mesmo grupo de educação continuada, cujas características principais são a oferta descontínua, episódica e, na maioria dos casos, não acadêmica, conduzindo a certificado. ‘Vale dizer, tais cursos contrastam com definição de ensino, aproximando-se, muito mais, do conceito de extensão’, conforme argumenta a Informação SESU, número 57, anteriormente mencionada, o que tem levado, por decorrência, à compreensão de que se tratam de cursos livres que independem, exceto no caso de entidades não educacionais, de prévia autorização e de continuada supervisão.(g.n.)
Ao contrário dos cursos de especialização que levam a certificado, a oferta dos programas de mestrado e de doutorado, em seguimento à graduação, visa aprofundar a formação científica ou cultural. São regulados por diversos instrumentos deste Conselho, em consonância com a CAPES e se caracterizam pela regularidade da oferta, pela atividade acadêmica e de pesquisa e conduzem a diploma, conferindo grau acadêmico aos concluintes, e, por estas razões, se incluem no grupo de cursos de pós-graduação, sentido estrito.” 

Como se nota, essa premissa adotada no voto condutor do Conselheiro EDSON DE OLIVEIRA NUNES, a partir da qual se afastou o comando constitucional contido no inciso IV do artigo 206 da Constituição federal. Com efeito, restou afirmado:

“Com base na Informação apresentada pela SESu, objeto principal deste parecer, e com base nos argumentos desenvolvidos ao longo deste Relatório, a Comissão acolhe as seguintes considerações trazidas pelo Coordenador-Geral de legislação e Normas do Ensino Superior, exaradas em sua Informação, de número 57, de 17 de Julho de 2002, e aqui repetidas com diminuta adaptação.

7) ‘o ensino de graduação e pós-graduação sticto sensu ministrado pelas Universidade (sic) públicas deve ser gratuito, em expresso cumprimento ao dispositivo constitucional;

8) ‘os cursos de especialização e aperfeiçoamento, ou seja, de pós-graduação lato sensu, não se configuram como atividade de ensino regular e, por conseguinte, tem-se por correta a cobrança efetuada pelas universidades públicas pelos instrumentos que, no exercício de sua autonomia constitucional definirem.’”

A partir do entendimento segundo o qual os cursos de especialização não se configuram em atividade regular de ensino, deu-se por correta a cobrança dos encargos pelas universidades públicas (certamente as federais). Com o devido respeito, repetimos, é equivocado tal entendimento em relação aos cursos de especialização. Isso porque quem define o status jurídico dos cursos de especialização é a própria Lei nº 9.394/96 no inciso III do artigo 44, já transcrito neste parecer, e que não o diferencia dos programas de mestrado e doutorado, ao contrário, afirma que estão todos comprometidos na pós-graduação. É sabido que onde a lei não distinguiu não cabe ao intérprete fazê-lo.

 Aliás, o próprio Conselho Estadual de Educação tem entendimento diametralmente oposto ao sustentado no tal parecer, a julgar pelas já mencionadas Deliberações CEE nº 09/98 e 26/02, ambas tratando da pós-graduação em cursos de especialização, inclusive para os fins do artigo 64 da LDBEN. Esta última norma diz respeito a formação de profissionais de educação para administração, planejamento, inspeção, supervisão e orientação educacional para a educação básica, que será feita, segundo o determinado na lei, “...em curso de graduação em pedagogia ou em nível de pós-graduação, a critério da instituição de ensino, garantida, nesta formação, a base comum nacional.” (g.n.) Assim, claramente o legislador educacional conferiu à pós-graduação – de forma geral – a possibilidade de formar profissionais de educação, sem nenhuma distinção entre os cursos de especialização e os programas de mestrado e doutorado. Esse entendimento foi encampado pelo Conselho Estadual de Educação que editou deliberação específica sobre o tema (nº 26/02), por tudo tomando a especialização como compreendida na pós-graduação, capaz de formar os profissionais de educação, exatamente como quis a LDBEN.

Mas não é só isso. O próprio Conselho Nacional de Educação editou a Resolução CNE nº 1, de 3 de abril de 2001, que “Estabelece normas para o funcionamento de cursos de pós-graduação” tratando dos programas de mestrado e doutorado no artigo 1º e seguintes, enquanto a especialização ficou regulamentada no artigo 6º. Ora, se nem mesmo o próprio Conselho Nacional de Educação tratou a especialização de forma distinta, difícil entender o equívoco do Parecer CNE/CES nº 364/2002, parecendo-nos deva ser desconsiderado o seu teor.

Retomando a questão discutida neste processo, em resumo a Faculdade de Medicina de São José do Rio Preto, autarquia estadual criada pela Lei nº 8.899, de 27 de setembro de 1994, está submetida ao princípio da gratuidade do ensino oficial, obviamente não estando sob a excepcionalidade disposta no artigo 242 da Constituição Federal. Não está obrigada a oferecer cursos de especialização, mas se o faz deve obedecer ao princípio da gratuidade, seja na hipótese de cursos de graduação, cursos de especialização ou programas de mestrado ou doutorado, é dizer, em qualquer das espécies de cursos superiores como dispõe o artigo 44 e seus incisos da Lei de Diretrizes e Bases da Educação Nacional. Em seu específico caso não há hipótese de possibilidade de cobrança de mensalidades nesses cursos, simplesmente porque a Constituição Federal veda.

Também a Constituição Federal veda a cobrança de mensalidades nos estabelecimentos oficiais, bastando ver que no artigo 52 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias dispõe: “Nos termos do art. 253 desta Constituição e do art. 60, parágrafo único do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias da Constituição Federal, o Poder Público Estadual implantará ensino superior público e gratuito nas regiões de maior densidade demográfica, n o prazo de até três anos, estendendo as unidades das universidades públicas estaduais e diversificando os cursos de acordo com as necessidades sócio-econômicas dessas regiões.” 

Note-se que mesmo não sendo uma extensão de universidade pública, nada impedia, como não impede, que o Governo Estadual criasse instituições isoladas de ensino superior, obviamente sem deixar de cumprir a determinação constitucional como vem fazendo com a UNESP, por exemplo. Portanto, também por força da Constituição Estadual a FAMERP não pode cobrar mensalidades de seus alunos.

Bem, se a Faculdade de Medicina de São José do Rio Preto está proibida de cobrar mensalidades, poderia então a Faculdade de Apoio ao Ensino, Pesquisa e Extensão de Serviços à Comunidade (FAEPE) fazê-lo? A resposta é francamente negativa, se consideradas as circunstâncias do caso. É que tendo a participação da FAMERP o curso deverá ser- obrigatoriamente – gratuito, por imperativo constitucional que não cede à simples manobra de colocar interposta pessoa para cobrar as mensalidades e fazer aquilo que a Constituição Federal veda.

Por outro lado, se a alegação for no sentido de ser a Fundação a responsável pelo curso de especialização e, via de conseqüência, não estar sujeita à vedação constitucional, aí teremos outro óbice, esse igualmente insuperável.

Como sabido, o Conselho Estadual de Educação subordina as instituições de ensino superior estaduais e municipais, não sendo o caso da Fundação de Apoio ao Ensino, Pesquisa e Extensão de Serviços à Comunidade (FAEPE), pessoa jurídica de direito privado como afirmado no ofício. Mas além disso, fosse o caso da Fundação ter sido instituída pelo Poder Público estadual ou municipal, antes de oferecer qualquer curso deveria se credenciar perante o Conselho Estadual de Educação, nos termos da Deliberação CEE nº 05/98, providência que, a toda evidência, não foi tomada no caso, até porque juridicamente inviável a pretensão, se existisse. Demais disso, deveria ser observada a Deliberação CEE nº 22/02 que regulamenta os pleitos de credenciamento de todas as instituições fundacionais ou autárquicas, condicionadas à instituição pelo Poder Público Estadual ou Municipal, após a promulgação da Constituição Federal. Aliás, no caso concreto, só não se adotou esse procedimento porque está a se pedir aprovação para um curso de especialização, não o credenciamento da própria instituição, que, diga-se, enfatizando, nem poderia ante a natureza jurídica de direito privado. De qualquer forma, nem se credencia a Fundação e nem se autoriza a cobrança de mensalidades.

Resta examinar uma terceira circunstância e que diz respeito ao convênio celebrado entre a FAMERP e a FAEPE. Seria possível a celebração desse convênio, em função do qual a Fundação recebe as mensalidades e remunera os docentes, enquanto a Faculdade entra com as instalações e, sobretudo, o nome, certificando a conclusão da especialização? Certamente não é possível.

Em primeiro lugar porque sendo a Fundação uma pessoa jurídica de direito privado, deveria se submeter ao princípio da licitação como qualquer outra pessoa, em atendimento ao inciso XXI do artigo 37 da Constituição Federal. A licitação se revela necessária porque não há razão para o Estado (autarquia) contratar com a Fundação em detrimento de tantas outras pessoas físicas e jurídicas que, provavelmente, gostariam de receber as mesmas vantagens dadas à Fundação de Apoio. E nem se diga que o fato de ter sido instituída pelos servidores da própria Faculdade de Medicina ser o fator diferencial a autorizar a não-realização da licitação, pois somente a lei, no caso a Lei nº 8.666/93, é que pode prever os casos de inexigibilidade e de dispensa de licitação, não estando a hipótese enquadrada nem no artigo 24 e nem no 25 daquela norma. Demais disso, qualquer hipótese dessa natureza deve estar de acordo com o princípio da isonomia e, via de conseqüência, com o próprio princípio republicano, ambos de berço constitucional. Como se sabe, uma das características do regime republicano é a intolerância a tratamento diferenciado entre os indivíduos; não há nobres e plebeus. Portanto, não pode haver tratamento diferenciado entre os que são servidores de uma autarquia (a Faculdade) e aqueles que não são. E como todos são iguais não há razão para permitir que apenas alguns se beneficiem de um nome, ou por outra, uma marca ou grife que, certamente, faz diferença na escolha do eventual interessado no curso de especialização.

Não só a questão da licitação deve ser colocada, pois há outro obstáculo imposto pela Constituição Estadual, inteligentemente pensado em coibir o uso de prédios públicos por particulares. Trata-se da regra do artigo 246 da Carta Paulista que dispõe: “É vedada a cessão de uso de próprios públicos estaduais, para o funcionamento de estabelecimentos de ensino privado de qualquer natureza.” A letra da lei é bastante por si só. Com efeito, não se tolera que particulares, sejam pessoas jurídicas ou físicas, venham auferir qualquer tipo de vantagem com a utilização de próprios públicos, cuja destinação é dada para atender a sociedade e jamais uma pequena parcela de instituidores de uma fundação.

Para ilustrar tomemos uma hipotética e absurda situação: imaginemos que professores da rede pública estadual, lotados em conceituado estabelecimento de ensino oficial, por exemplo, a “EE Caetano de Campos”, resolvessem instituir uma fundação de apoio ao ensino, de direito privado, por óbvio, destinada a oferecer educação básica ou até mesmo um cursinho preparatório para vestibulares. A hipotética fundação firmaria convênio com a direção da escola, oferecendo um percentual daquilo que arrecadasse com as mensalidades, tudo sem retirar do Caetano de Campos seus alunos regulares, ficando apenas com a educação básica mais aprimorada (ou com mais recursos), ou ainda o curso preparatório para vestibulares, com mensalidades até mais acessíveis em comparação com o mercado, restando a obrigação da escola estadual de emitir certificados de conclusão necessários. O absurdo exemplo, com a vênia devida, desnuda aquilo que, mutatis mutandi, vem sendo praticado na FAMERP, em que diminuta quantidade de docentes, via fundação de apoio, vem utilizando o nome (ou marca, como já nos referimos), as instalações e a possibilidade de emissão de certificados de conclusão, ficando a arrecadação e a remuneração sob controle unicamente deles próprios.

A Faculdade de Medicina de São José do Rio Preto, autarquia estadual e por isso integrante da Administração Pública, deve obediência aos princípios da impessoalidade e da moralidade administrativa, igualmente previstos no artigo 37 da Constituição Federal. A forma encontrada pelos instituidores da Fundação de Apoio causa desvio, ainda, a outros comandos constitucionais e legais, a começar por teto de vencimentos, proibição de acumulação de cargos ou funções, obrigatoriedade de realização de concursos, passando pela lei de Responsabilidade Fiscal no que diz respeito aos limites percentuais de gastos com pessoal, tão rigorosamente cobrados de todos os entes estatais, mas que em face da manobra jurídica efetuada acaba por se tornar nada mais que letra morta.

Todas essas objeções colocadas ao funcionamento do curso na forma pleiteada, como se verifica, estão calcadas na Constituição Federal, na Constituição Estadual, na LDBEN e em normas deste Conselho, cabendo representar ao Ministério Público para a tomada de providências, caso as ilegalidades continuem, obrigação deste Conselho, salvo melhor juízo, por força do disposto no artigo 4º da Lei nº 8.429/92: “Os agentes públicos de qualquer nível e hierarquia são obrigados a velar pela estrita observância dos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade no trato dos assuntos que lhe são afetos.” Evidentemente que a menção à lei se faz apenas à guisa de reforço ao argumento, pois sequer se imagina o descumprimento de todo o conjunto de normas que regem a Administração Pública.

Em resumo: ou o curso é oferecido pela FAMERP e não pode ser cobrado, ou, por outra, o curso é oferecido pela Fundação de Apoio e a autorização será do Conselho Nacional de Educação, obviamente ficando vedada a interveniência da FAMERP, em obediência ao princípio republicano, da isonomia, da impessoalidade, da obrigatoriedade de licitação e da moralidade pública. Em função disso, inviável o deferimento do pleito na forma como apresentada.

2.2 CONCLUSÃO
Indefere-se o pedido de aprovação do Curso de Especialização para Profissionais de Equipes de Saúde da Família, a ser realizado pela FAMERP em parceria com a Fundação de Apoio ao Ensino, Pesquisa e Extensão à Comunidade – FAEPE, pessoa jurídica conveniada com a primeira.

São Paulo, 19 de janeiro de 2005.

Cons. EDUARDO MARTINES JÚNIOR

Relator





..........”

-----------------------




O Conselho Estadual de Educação também encaminhou a documentação encartada a fls. 817/925, pela qual se verifica o posicionamento contrário à cobrança de mensalidade no ensino público, também em cursos superiores.




A título de exemplo, cito trecho do parecer PA 135/2003 – fl. 910:

“...os estabelecimentos instituídos pelo Poder Público após a promulgação da Constituição de 1988, sejam federais, municipais, estaduais ou distritais, não podem almejar remuneração pelo ensino ministrado, ainda que de nível superior, não podendo, consequentemente ser autorizados se os serviços de ensino que se propõe a prestar estiverem sujeitos a contraprestação pecuniária”.




Referente a março de 2005, segunda a própria USP (fls.520/524), estão em andamento os seguintes cursos de pós-graduação lato-sensu pagos, com previsão também no art. 130 do Regimento de Pós-Graduação, baixado pela Resolução CoPGr nº 4678 de 30/09/99 publicada no DOE de 03/07/99 (fl.519):

	CAMPUS
	UNIDADE
	CURSO

	Capital 
	Escola de comunicação e Artes
	Gestão de Processos Comunicacionais

	
	Escola de Educação Física e Esportes
	Treinamento de Modalidade Esportiva

	
	Escola Politécnica
	Engenharia de computação

Engenharia de Computação – opções:

· Redes de Computadores

· Engenharia de Software

Engenharia de Software

Ergonomia de Sistemas de Produção

Redes de Computadores

Sistema de Telecomunicações

	
	Faculdade de Direito
	Direito Mobiliário

	
	Faculdade de Economia, 

Administração e Contabilidade
	Administração Estratégia – MBA USP

Avaliação dos Negócios Governamentais (Public Affairs) – MBA – USP

Comércio Internacional – MBA USP

Conhecimento, tecnologia e Inovação – MBA USP

Contabilidade e finanças – MBA USP

Controladoria – MBA USP

Economia de Empresas – MBA – USP

Economia do Comércio Exterior – MBA – USP

Economia do Setor Financeiro – MBA – USP

Economia do Turismo – MBA – USP

Economia do Trabalho e das Relações Industriais

Economia dos Benefícios de Risco – Seguros

Finanças Empresariais – MBA – USP

Gestão Atuarial e Financeira – MBA USP

Gestão Financeira e Risco – MBA USP

Globalização e Transformações Econômicas

Marketing – MBA USP

Marketing de Serviços – MBA USP

Mercado de Capitais – MBA USP

Recursos Humanos – MBA USP

Tecnologia de Informação – MBA USP

Varejo – MBA USP

	
	Faculdade de Medicina
	Fonaudiologia 

Medicina Tropical

Patologia das Doenças Infecciosas e Tropicais

Supervisão em Fonoaudiologia Clínica

	
	Faculdade de medicina Veterinária e Zootecnia
	Avicultura: Qualidade Total na produção, Industrialização e Comercialização

Patologia Clínica Veterinária

Reprodução Animal: O Agribusiness e as Exigências do Mercado Globalizado

Saúde Pública Veterinária Aplicada à Segurança dos Alimentos de Origem Animal

	
	Instituto de Psicologia
	Psicoterapia Psicanalítica

Teoria e Estratégias Especiais em Psicanálise

Terapia Comportamental e Cognitiva : Teoria e Aplicação

Tratamento e Escolarização de Crianças com Distúrbios Globais do Desenvolvimento

	
	Instituto de Eletrotécnica e Energia
	O Novo Arcabouço Regulatório, Institucional e Organizacional dos Setores Elétrico e de Gás Natural – Cenários

	
	Museu de Arqueologia e Etnologia
	Museologia

	
	ECA/FAU/FEA/FE/FD/FFLCH
	Integração Regional no Mercosul

	
	Núcleo de Análises Interdisciplinar de Políticas e Estratégias (NAIPPE)
	Política e Estratégia

Segurança Pública

	
	Faculdade de Odontologia de Bauru
	Cirurgia e Traumatologia Bucomaxilofacial

Endodontia

Ortodontia e Ortopedia Facial

Prótese Dentária

	
	Escola de Enfermagem de Ribeirão preto
	Enfermagem Pediátrica e Neonatológica

Enfermagem Psiquiátrica e Saúde Mental



	
	Faculdade de Odontologia de Ribeira Preto
	Dentística

Endodontia

Odontopediatria

Periodontia

Prótese Dental

Radiologia

	São Carlos
	Escola de Engenharia de São Carlos
	Transportes





Portanto, ou a USP realiza o curso de pós-graduação e não efetua cobrança de valor algum (seja ela própria ou por intermédio de uma entidade civil como uma Fundação - mesmo que conveniada com a universidade) ou tais entidades civis realizam o curso, cobrando ou não, desde que sem o nome da USP envolvido na emissão do certificado ou a qualquer título.



A Jurisprudência é no sentido do pedido ora formulado:

ADMINISTRATIVO. UNIVERSIDADE FEDERAL. COBRANÇA DE MENSALIDADE EM CURSO DE PÓS-GRADUAÇÃO LATO SENSU. IMPOSSIBILIDADE ANTE O DISPOSTO NO ART. 206,IV DA CONSTITUIÇÃO. SEGURANÇA CONCEDIDA.SENTENÇA MANTIDA. 

1. Prevê a Constituição no art. 206, IV, gratuidade do ensino público em estabelecimentos oficiais, não discriminando níveis, assim, é indevida a cobrança de mensalidade, por universidade pública, mesmo em curso de pós-graduação.

2. Discutível até mesmo a possibilidade de cobrança de taxa de matrícula com base em mera resolução, em face do princípio da legalidade tributária.

TRF – Apelação em Mandado de Segurança Doc. nº 100100412 – data da decisão: 18/08/2000. Rel. Juiz Plauto Ribeiro.

Ainda:

PROCESSO CIVIL – AGRAVO DE INSTRUMENTO – AÇÃO CIVIL PÚBLICA – COBRANÇA INDEVIDA DE CONTRAPRESTAÇÃO EM CURSOS DE MESTRADO PROFISSIONALIZANTE – LEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM DO MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL – DIREITO SOCIAL – DEFERIMENTO DE LIMINAR.

A legitimidade ativa do Ministério Público par propor ação civil pública nas hipóteses relacionadas à educação justifica-se por se tratar de interesse que se insere na órbita dos interesse coletivos, em segmento de extrema delicadeza e definido pela própria Constituição Federal como direito social. – Improcedente, a princípio, a objeção feita pela agravante, em relação a um caráter satisfativo da medida, pois, ao contrário da alegação da recorrente, o conteúdo da liminar não exauriu o pedido final formulado pelo Ministério Público Federal, uma vez que a questão das mensalidades já pagas pelos alunos, constante do pedido principal não foi abarcada pela liminar.

-A regra é o ENSINO GRATUITO (GRIFO DO ORIGINAL) nas instituições de ensino oficial. Regra esta que vale para o ensino fundamental, médio e superior. O Mestrado Profissionalizante, ao que tudo indica, encontra-se abrangido no âmbito do ensino superior. Afinal, se a lei não o excepcionou, não deve o intérprete fazê-lo.

-É de se concluir que a Portaria nº80 da CAPES, ao estabelecer a “vocação para auto-financiamento” dos mestrados profissionalizantes não autorizou que os mesmos sejam financiados pelos alunos, através do pagamento de contraprestações. Por outro lado, a cobrança de mensalidades inviabiliza o amplo acesso de alunos menos favorecidos aos curso, o que não se harmoniza com a regra de gratuidade inerente às instituições de ensino público.

-Pelo não provimento do agravo.

TRF – Agravo de Instrumento Doc. Nº 200091115 data da decisão: 22/10/2002 – Juíza Vera Lúcia Lima.
Da legitimidade ativa do Ministério Público

É função institucional do Ministério Público, nos termos dos arts. 127 e 129, III da Constituição Federal, defender a ordem jurídica, o regime democrático, promover ação civil pública para a proteção do patrimônio público e social, do meio ambiente, bem como de outros interesses difusos e coletivos.

Também a Lei Complementar nº 734/93 (Lei Orgânica do Ministério Público de São Paulo), quanto à função institucional do Ministério Público Estadual e os seus instrumentos de atuação, estabeleceu:

Artigo 103 – São funções institucionais do Ministério Público, nos termos da legislação aplicável:

I – promover a defesa do regime democrático e dos interesses sociais e individuais indisponíveis;

...

VII - exercer a defesa dos direitos assegurados nas Constituições Federal e Estadual, sempre que se cuidar de garantir-lhes o respeito:

a) pelos poderes estaduais ou municipais;

b) pelos órgãos da Administração Pública estadual ou municipal, direta ou indireta;

c) pelos concessionários e permissionários de serviço público estadual ou municipal;

d) por entidades que exerçam outra função delegada do Estado ou do Município ou executem serviço de relevância pública;

VIII - promover o inquérito civil e a ação civil pública, para a proteção, a prevenção e a reparação dos danos causados ao patrimônio público e social, ao meio ambiente, ao consumidor, aos bens e direitos de valor artístico, estético, histórico, turístico e paisagístico, e a outros interesses difusos, coletivos, homogêneos e individuais indisponíveis;

...

Artigo 104 - No exercício de suas funções, o Ministério Público poderá:

I - instaurar inquéritos civis e outras medidas e procedimentos administrativos pertinentes e, para instruí-los:

a) expedir notificações para colher depoimento ou esclarecimentos e, em caso de não comparecimento injustificado, requisitar condução coercitiva, inclusive pela Polícia Civil ou Militar, ressalvadas as prerrogativas previstas em lei;

b) requisitar informações, exames, perícias e documentos de autoridades federais, estaduais e municipais, bem como dos órgãos e entidades da administração direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios;

c) promover inspeções e diligências investigatórias junto às autoridades, órgãos e entidades a que se refere a alínea anterior;

II - para instruir procedimentos administrativos preparatórios do inquérito civil tomar as medidas previstas nas alíneas "b" e "c" do inciso anterior;

III - requisitar informações e documentos a entidades privadas, para instruir procedimento ou processo em que oficie;

IV - requisitar à autoridade competente a instauração de sindicância ou procedimento administrativo cabível;

...

VII - dar publicidade dos procedimentos administrativos não disciplinares que instaurar e medidas que adotar;

VIII - praticar atos administrativos executórios de caráter preparatório.

...

No caso de que se cuida, pretende o Ministério Público obter um provimento jurisdicional no sentido de impor à USP uma obrigação de não fazer, consistente na impossibilidade de realização de cursos pagos de especialização, valendo-se de entidades de direito privado (fundações, associações etc) em afronta ao princípio constitucional da gratuidade do ensino público em estabelecimentos oficiais. 

Os atos da USP, todavia, conforme a argumentação trazida à luz, importam violação dos princípios constitucionais da administração pública, consagrados no art. 37 da Constituição Federal.

Assim, a presente ação civil pública tem por objeto a defesa dos interesses de todos à observância dos princípios constitucionais da Administração Pública, difusos, portanto, e de interesses individuais homogêneos dos estudantes que pretendem ingressar nos cursos de especialização oferecidos pela USP e que não podem pagar as  mensalidades cobradas.

Conforme ensina o eminente Ministro Superior do Tribunal de Justiça, José Augusto Delgado
, “A Carta Magna constitucionalizou o direito do Ministério Público promover ação civil pública para garantir a legalidade, a moralidade, a impessoalidade e a publicidade dos atos administrativos. Recebeu, na verdade, essa instituição em grande desafio, na medida em que se compreenda a extensão de todo o poder que lhe foi outorgado como sujeito ativo, em nome de uma coletividade heterogênea, de promover perante o Judiciário ações civis públicas que redundem em efetivo controle dos atos administrativos quando fugirem dos princípios a que estão sujeitos, especialmente o da moralidade.” (grifo no original).

Ora, é de toda clareza a pertinência a toda a coletividade nacional do interesse a que administração pública atue com observância dos princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade. Vale dizer, é inegável que no Estado moderno, a par da ocorrência do fenômeno do crescimento das atividades cometidas ao Estado – publicação dos serviços – verifica-se também a difusão da subjetividade jurídica, que significa afirmar a toda a coletividade dos cidadãos a titularidade do interesse a uma administração pública orientada pelo balizamento constitucional.

Sobre aspecto pouco percebido pelos processualistas, diz PAULO DE TARSO BRANDÃO
 que quando se trata de interesses decorrentes de conflitos metaindividuais nem eles são identificáveis como puramente difuso, coletivo em sentido estrito ou individual homogêneo. Complementando, menciona o pensamento de Nelson Nery Júnior e Rosa Maria Andrade Nery
: “o que caracteriza um direito ou interesse como difuso, coletivo ou individual homogêneo é o tipo de pretensão deduzida em juízo. Um mesmo fato pode dar origem à pretensão difusa, coletiva ou individual homogênea.” Com elevado acerto, diz BRANDÃO
 que a análise tendente a identificar qual a modalidade de tutela só pode ser feita quando do julgamento do mérito, não como condição da ação.

A propósito da legitimação do Ministério Público, pertinente a transcrição do magistério de JOSÉ AUGUSTO DELGADO
, sobre o tema do controle da moralidade administrativa:

“Na vigilância ativa para que os atos administrativos não se desvinculem dos princípios exigidos pela Carta Magna para a sua prática, merece destaque a nova função institucional do Ministério Público de promover o inquérito civil e a ação civil pública, para a proteção do patrimônio público e social, do meio ambiente e outros interesses difusos e coletivos (art. 129, III, CF). A Carta Magna constitucionalizou o direito do Ministério Público promover ação civil pública para garantir a legalidade, a moralidade, a impessoalidade e a publicidade dos atos administrativos. Recebeu, na verdade, essa instituição um grande desafio, na medida em que se compreenda a extensão de todo o poder que lhe foi outorgado como sujeito ativo, em nome de uma coletividade heterogênea, de promover perante o Judiciário ações civis públicas que redundem em efetivo controle dos atos administrativos quando fugirem dos princípios a que estão sujeitos, especialmente o da moralidade.” (destaque no original)

De outra face, o princípio da legalidade é imanente ao Estado, que traduz o histórico propósito político de limitação do poder, e é basilar ao exercício da atividade administrativa. Vimos também que a crescente complexidade das sociedades contemporâneas encaminhou à identificação e valorização de novas formas de interesses, qualificados como difusos, por serem referidos a um contingente indefinido de indivíduos, cuja tutela não seria possível com a utilização dos instrumentos processuais adequados à solução dos conflitos individuais.

Parece-nos, assim, nessa realidade de difusão da subjetividade jurídica, a par da afirmação mais segura do balizamento constitucional do exercício do poder, não há como dizer-se possível a indicação de titularidade do interesse à observância da legalidade e da moralidade pela administração. Embora se possa eventualmente apontar um prejudicado diretamente pela ação ilegal ou imoral da Administração, em regra é de todos e qualquer um o interesse à licitude do atuar dos agentes públicos.

A observação tem razão de ser, embora a aparente obviedade, em face de posições doutrinárias que procuram identificar pessoalmente os interessados na tutela jurisdicional buscada na ação civil pública. A posição restritiva da legitimidade do Ministério Público para as ações civis públicas, em tema de controle da legalidade, reflexiva de uma resistência à efetividade da própria Constituição, criaria situações absurdas de quase imunidade de ato da administração, na medida em que não se qualificando como coletivos ou difusos os interesses, ficaria o controle à mercê da iniciativa de algum cidadão mediante ação popular.

Uma interpretação desse naipe levaria à conclusão inaceitável de que o Ministério Público, que tantas atribuições recebera do constituinte, não fora contemplado com os instrumentos suficientes para o cumprimento de suas finalidades constitucionais. Em outros termos, a instituição Ministério Público teria sido menos dotada de instrumentos de atuação, especialmente para a defesa da ordem jurídica, do que qualquer cidadão. Vale dizer, a atuação do Ministério Público na defesa da ordem jurídica seria menor que a conferida ao cidadão na ação popular.

Na verdade, na feliz expressão de ADA PELLEGRINI GRINOVER
, “a prática mostra que pode existir tríplice identidade entre a ação popular constitucional e a ação civil pública.” A observação da insigne processualista veio a propósito da norma do art. 25, inciso IV, alínea b, da Lei nº 8.625/93, Lei Nacional do Ministério Público, estabelece o cabimento de ação civil pública para anulação ou declaração de nulidade de atos lesivos ao patrimônio público ou à moralidade administrativa do Estado. Diz ADA GRINOVER no referido texto, que a existência de ação popular e ação civil pública com o mesmo objeto poderia configurar, inclusive, litispendência.

Para reforçar a tese de identidade entre a ação popular constitucional e a ação civil pública, quanto às hipóteses de cabimento, com reflexo na maior amplitude de atuação do Ministério Público na defesa dos interesses difusos referidos a uma administração honesta e dentro da legalidade, impende destacar que a moralidade administrativa integra o conceito de patrimônio social, que se inclui no elenco dos bens jurídicos de que cuida o art. 129, III, da Constituição da República. Portanto, conforme o lúcido pensamento de LÚCIA VALLE FIGUEIREDO, na defesa de direitos individuais, ainda que homogêneos, tem o Ministério Público legitimidade ativa, quando se tratar de direitos, de tal ordem, de tal relevância, que integrem o patrimônio social. Assim, esses direitos serão, na verdade, também indisponíveis.

Por outro lado, quer se entenda como individuais homogêneos os interesses defendidos na presente ação civil pública, pertinentes aos possíveis alunos candidatos ao ingresso nestas modalidades de cursos de pós-graduação pagos, clara está à legitimidade do Ministério Público. 

Anote-se que o critério para admissão da legitimidade do Ministério Público, em tema de interesses individuais homogêneos, tem sido o da relevância social. O Superior Tribunal de Justiça já admitiu relevância social nos casos de defesa, pelo Ministério Público, de interesses relacionados à educação, insalubridade, mutuários, saúde, salário mínimo e taxa de iluminação pública.

Na ação civil pública de que se cuida, além do aspecto de defesa dos princípios da administração pública, a causa envolve o direito fundamental à educação, cuja relevância social é indiscutível. Impende lembrar que o precedente do STF que admitiu a legitimação do Ministério Público para a defesa de interesses individuais homogêneos versava exatamente sobre o tema do direito fundamental à educação, relacionado com o problema das mensalidades escolares (RE 163.231-SP, rel. Min. Maurício Corrêa, 26.2.97).

E mais recentemente, conforme divulgado no informativo nº 234, de 25 a 29 de junho de 2001, o Supremo Tribunal Federal reafirmou a legitimidade do Ministério Público para a defesa dos interesses de pais de alunos em tema de mensalidades escolares. Note-se que a decisão do Supremo Tribunal Federal classifica os interesses individuais homogêneos como subespécie de interesses coletivos e destaca a relevância social da defesa de interesses pertinentes à educação.

RE N. 163.231-SP

RELATOR: MIN. MAURÍCIO CORRÊA

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINÁRIO CONSTITUCIONAL. LEGITIMIDADE DO MINISTÉRIO PÚBLICO PARA PROMOVER AÇÃO CIVIL PÚBLICA EM DEFESA DOS INTERESSES DIFUSOS, COLETIVOS E HOMOGÊNEOS. MENSALIDADES ESCOLARES: CAPACIDADE POSTULATÓRIA DO PARQUET PARA DISCUTÍ-LAS EM JUÍZO.

1. A Constituição Federal confere ao Ministério Público como instituição permanente, essencial à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e individuais indisponíveis (CF, art. 127).

2. Por isso mesmo detém o Ministério Público capacidade postulatória, não só para a abertura do inquérito civil, ação penal pública e da ação civil pública para a proteção do patrimônio público e social, do meio ambiente, mas também de outros interesses difusos e coletivos (CF, art. 129, I e III).

3. Interesses difusos são aqueles que abrangem número indeterminado de pessoas unidas pelas mesmas circunstâncias de fato e coletivos aquelas pertencentes a grupos, categorias ou classes de pessoas determináveis, ligadas entre si ou com a parte contrária por uma relação jurídica base.

3.1. A indeterminidade (sic) é a característica fundamental dos interesses difusos e a determinidade (sic) daqueles interesses que envolvem os coletivos.

4. Direitos ou interesses homogêneos são os que têm a mesma origem comum (art. 81, III, da Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990), constituindo-se em subespécie de direitos coletivos.

4.1. Quer se afirme interesses coletivos ou particularmente interesses homogêneos, stricto sensu, ambos estão cingidos a uma mesma base jurídica, sendo coletivos, explicitamente dizendo, porque são relativos a grupos, categorias ou classes de pessoas, que conquanto digam respeito às pessoas isoladamente, não se classificam como direitos individuais para o fim de ser vedada a sua defesa em ação civil pública, porque sua concepção finalística destina-se à proteção desses grupos, categorias ou classe de pessoas.

5. As chamadas mensalidades escolares, quando abusivas ou ilegais, podem ser impugnadas por via de ação civil pública, a requerimento do Órgão do Ministério Público, pois ainda que sejam interesses homogêneos de origem comum, são subespécies de interesses coletivos, tutelados pelo Estado por esse meio processual como dispõe o art. 129, inciso III, da Constituição Federal. 5.1. Cuidando-se de tema ligado à educação, amparada constitucionalmente como dever do Estado e obrigação de todos (CF, art. 205), está o Ministério Público investido na capacidade postulatória, patente a legitimidade ad causam, quando o bem que se busca resguardar se insere na órbita dos interesses coletivos, em segmento de extrema delicadeza e de conteúdo social tal que, acima de tudo, recomenda-se o abrigo estatal. Recurso extraordinário conhecido e provido para, afastada a alegada ilegitimidade do Ministério Público, com vistas à defesa dos interesses de uma coletividade, determinar a remessa dos autos ao Tribunal de origem, para prosseguir no julgamento da ação. 

*noticiado no informativo 61 (Informativo nº 234)

Ademais, como bem analisa Kazuo Watanabe
, “há também relevância social na própria tutela coletiva em razão da peculiaridade do conflito de interesses.” Na verdade, em muitos casos em que é possível a defesa individual dos interesses, há necessidade de que a proteção se faça por via processual única. Sendo pequena a lesão, é improvável que as pessoas sintam-se estimuladas a buscar individualmente a reparação dos danos sofridos. É também muito evidente que, se todas as pessoas resolvessem demandar individualmente, o funcionamento do Poder Judiciário seria inviabilizado, tornando-se impossível obter-se a prestação jurisdicional.

Por todo o exposto, patente a legitimidade ativa do Ministério Público para o ajuizamento da presente demanda.

DO PEDIDO CAUTELAR:



Por todo o exposto, constata-se que a atuação da Universidade de São Paulo, ao oferecer cursos pagos por intermédio de instituições privadas (fundações etc.) é claramente incompatível com os princípios constitucionais pertinentes à prestação de serviço público de educação, violando a gratuidade do ensino público em estabelecimentos oficiais (art. 206 – IV) e os princípios constitucionais norteadores de toda atividade administrativa, notadamente os da legalidade, impessoalidade, moralidade e eficiência, constantes do art. 37 da CF.




Presente o periculum in mora, na medida em que a USP ao continuar a oferecer cursos pagos em suas instalações, ou fora dela, mediante convênio firmado com entidades privadas sem destinação legal específica utilizando professores de seus quadros nesta atividade (inclusive com dedicação integral exclusiva) viola a Constituição Federal e que a manutenção destes status faz com que a Constituição Federal continue a ser violada;




Presente o fumus boni júris na medida em que demonstrada a violação tanto à Constituição Federal como à Estadual;




Requer o Ministério Público Estadual, com fulcro nos  arts. 11 e 12 da Lei nº 7.347/85 (Lei da Ação Civil Pública), art. 273 do Código de Processo Civil e art.84 da Lei nº 8.078/90 (Código de Defesa do Consumidor) que seja concedida MEDIDA LIMINAR, inaudita altera pars, para determinar:

a) a imediata suspensão do oferecimento de novos cursos de pós graduação, lato ou stricto sensu (especialização, aperfeiçoamento, mestrado ou doutorado) pela USP em suas instalações, ou fora dela, criados a partir de convênios firmados com entidades de direito privado (fundações, associações etc), porém emitindo certificados com o nome da instituição USP, mediante a cobrança de valores monetários, proibindo, assim, a abertura de novas turmas destes cursos, nos mesmos moldes, até o julgamento final desta demanda;

b) caso não deferido o pedido acima, que sejam os valores das mensalidades de todos os novos cursos daqueles moldes referidos depositadas sob a responsabilidade deste juízo, em contas individualizadas por curso, visando possibilitar a devolução dos valores caso seja a demanda julgada procedente no mérito;

c) a proibição da USP emprestar, ceder, dar, ou fornecer a qualquer título seu nome para emissão de certificados em novos cursos de pós-graduação (especialização, aperfeiçoamento, mestrado ou doutorado) realizados por entidades de direito privado, com cobrança de valores monetários conveniadas com ela ou não, seja ou não a Universidade de São Paulo a patrocinadora do curso;

d) caso deferidos os itens a) e c) acima, requer-se a fixação de multa à razão de R$1.000,00 por dia por curso oferecido em caso de descumprimento da ordem, devendo os valores serem recolhidos ao fundo de reparação de interesses difusos

OS PEDIDOS PRINCIPAIS:




Após a concessão dos pedidos cautelares formulados, requer o Ministério Público que V. Exa. se digne determinar:

1) a citação da UNIVERSIDADE DE SÃO PAULO, na pessoa do seu Reitor para, desejando, contestar a ação no prazo legal sob pena de arcar com o ônus da revelia;

2) a produção de todas as provas em Direito admitidas, notadamente a pericial, a testemunhal, o depoimento pessoal, a juntada de documentos novos e tudo o mais que se fizer mister à completa elucidação e demonstração cabal dos fatos articulados na presente inicial.

3) seja a demanda julgada procedente para que de forma definitiva:

 

a) Proiba a Universidade de São Paulo (USP) de realizar cursos de pós-graduação lato ou stricto sensu (especialização, aperfeiçoamento, mestrado ou doutorado) em suas instalações ou fora dela, mediante cobrança de valores monetários (mensalidades), seja por ela mesma, seja por intermédio de entidades de direito privado (fundações, associações etc);



b) proíba a Universidade de São Paulo (USP) de emprestar, ceder, dar ou fornecer a qualquer título seu nome para emissão de certificados em cursos de pós-graduação (especialização, aperfeiçoamento, mestrado ou doutorado) realizados por entidades de direito privado, mediante cobrança de valores monetários, conveniadas com ela ou não;

4. Requer-se, ainda, que caso tenha sido deferido o pedido liminar de depósito judicial, sejam levantados após o julgamento da demanda;

5. Atribui-se à causa o valor de R$ 1.000,00.

Termos em que, com os documentos anexos, pede deferimento.

 
São Paulo, 20 de junho de 2005.

Luiz Fernando Rodrigues Pinto Júnior
8º Promotor de Justiça da Cidadania
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