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Resumo: Pretende o trabalho apresentado analisar, no
ambito dos principios constitucionais, especificamente o
principio da liberdade de ensinar, contrapondo-o a outro
principio também constitucional, qual seja o do controle
publico da educacéo. Para isso sdo analisadas a legislagao
infra-constitucional, a competéncia legislativa na matéria, os
limites que podem ser opostos a liberdade de ensinar, em
especial as universidades, finalizando com o estudo
especifico da liberdade de ensinar das IES privadas. O artigo
€ acompanhado de um apéndice com a analise de situagdes
de conflito entre os principios constitucionais e algumas
normas infraconstitucionais.
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1 INTRODUCAO

A educacgéo é objeto permanente de preocupagao de todos os povos. E
para que essa preocupacgao gere politicas publicas adequadas, o tratamento que ela
recebe nas constituicbes, em especial em nivel dos principios, deve ser objeto
constante de estudos e anadlises. Nesse contexto, este artigo possui por finalidade
realizar uma analise juridica, centrada em especial na Constituicao Federal, de uma
dicotomia (ou falsa dicotomia) presente no Direito Educacional brasileiro, qual seja, a
presenca, de um lado, da liberdade de ensinar, garantida a iniciativa privada, e de

outro, a existéncia de controle publico.
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Para atingir o objetivo buscado, o desenvolvimento do artigo foi dividido
em quatro momentos, procurando, em cada um deles, analisar um aspecto do objeto
estudado. No primeiro realiza-se uma analise global da legislagéo vigente, a luz da
Constituicdo Federal. Depois, aprecia-se, a luz das normas gerais da educacao
nacional, a competéncia do Poder Executivo para baixar normas em matéria
educacional. Em um terceiro momento busca-se examinar quais os limites que
podem ser impostos as IES em geral e as Universidades em especial, relativamente
aos Cursos oferecidos ou a serem oferecidos em sua sede, tendo em vista os
principios constitucionais aplicaveis, e que asseguram a liberdade de ensinar e a
autonomia universitaria. O quarto momento esta dirigido especificamente ao estudo

da liberdade de ensinar nas |IES privadas.

Ao final ha um apéndice, destinado a examinar situacoes especificas de
interferéncia, em matéria educacional, por parte de algumas corporagdes
profissionais. Nele examina-se a legalidade das determinagbes que exigem a
manifestacdo do Conselho Nacional de Saude, para a criagédo, respectivamente, dos
Cursos de Medicina, Odontologia e Psicologia, e, especial, da OAB, para a criagao
dos Cursos de Direito. Também duas portarias no Conselho Federal de
Administragédo, que tratam do exercicio do magistério e da atividade de coordenador
de curso. H4 também no apéndice uma andlise da legislagéo infraconstitucional que

trata especificamente das diretrizes curriculares.

2 A LIBERDADE DE ENSINAR NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Para que se possa efetivar uma adequada leitura da legislagéo
educacional brasileira, no que se refere a autonomia das Instituicbes de Ensino
Superior, necesséario se faz ressaltar trés dentre os principios gerais do sistema
educacional brasileiro, assim estabelecidos pela Constituicdo Federal de 1998:

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

[..]

Il - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a
arte e o saber;

Il - pluralismo de idéias e de concepgdes pedagodgicas;

[.]

VIl - garantia de padrao de qualidade.



Esses trés principios, normas orientadoras fundamentais do Direito
Educacional brasileiro, estabelecem, no que interessa ao tema em estudo: (a) nos
incisos Il e Ill, de forma geral, as idéias de liberdade e pluralismo, como inerentes ao
processo de ensino-aprendizagem e, portanto, a sua organizacao por parte das IES
— Ou seja, o respeito a ordem constitucional implica em um processo de ensino-
aprendizagem baseado na flexibilidade; e (b) a necessidade de que as IES, no
exercicio de sua autonomia e tendo por base a flexibilidade para a organizagdo de
seus cursos e respectivos projetos pedagdgicos, mantenham um determinado
padréo de qualidade.

Cabe ressaltar, ainda em nivel constitucional, no que se refere
especificamente as |IES privadas, o texto do artigo 209 da Constituicdo Federal, que
estabelece:

Art. 209. O ensino € livre a iniciativa privada, atendidas as seguintes
condigdes:

| - cumprimento das normas gerais da educagao nacional;
Il - autorizagéo e avaliagao de qualidade pelo Poder Publico.

A ordem constitucional brasileira garante a liberdade e o pluralismo, mas
exige a preservacao da qualidade. Para garantir que essa qualidade seja mantida,
estabelece a necessidade da avaliacao, por parte do Poder Publico. Isso significa
que o Poder Publico tem de garantir, de um lado, flexibilidade suficiente para que as
IES possam, nas suas propostas pedagdgicas, realizar os mandamentos
constitucionais e, de outro, que o exercicio da liberdade de ensinar possui como
limites, também fixados pelo Poder Publico, os padrées de qualidade a serem
exigidos mediante processos avaliativos oficiais. Ou seja, a Constituicdo Federal
coloca como principio geral a liberdade de ensino pelas IES (a ser garantida, em
nivel pedagdgico, pela definicdo de diretrizes curriculares que assegurem, pela sua
flexibilidade, o exercicio dessa autonomia, e, em nivel administrativo, pela
possibilidade de criagdo e manutencédo de cursos, nas mais diversas areas), poder
cabendo ao publico' o controle da qualidade (através dos mecanismos de

autorizagdo e de avaliagdo periddica®).

! Segundo o artigo 6° da Lei n.2 4.024/61, com a redacéo que lhe deu a Lei n.? 9.131/95, é o Ministério da Educagdo quem
exerce, em matéria de educagao, as atribuigées do poder publico federal.

2 Atualmente as normas gerais do sistema de avaliagdo encontram-se definidos pela Lei n.? 9.394/96 (LDB), em seu artigo 46,
e pela Lei n.? 10.861/2004, que institui o0 SINAES — Sistema Nacional de Avaliagado do Ensino Superior.



Ao controle de qualidade pelo Poder Publico, a Constituicdo Federal
adiciona a condicdo de que haja o cumprimento das normas gerais da educacao
nacional. Deve-se entender, relativamente a esse dispositivo, a necessidade de
cumprimento das Leis que estabelecem as Diretrizes e Bases da Educacéao
Nacional’. Isso nao significa que nao seja necesséario cumprir as demais normas de
Direito Educacional, mas sim que a leitura constitucional impée um critério
hierarquico: primeiramente os principios contidos no proprio texto da Lei Maior;
posteriormente as normas gerais da educagao nacional; na seqiéncia se colocam os
demais textos normativos — leis especiais, leis gerais, decretos, resolugoes,
portarias. E, nesse sentido, as Leis que estabelecem as Diretrizes e Bases da
Educacao ndo podem se sobrepor a Constituicado; e nem as demais normas de
Direito Educacional podem se sobrepor a elas.

Essa observagcdo guarda grande importancia, tendo em vista que o
emaranhado de Portarias, Resolucbes e Decretos existentes nessa area nem
sempre respeita o conteudo material do texto constitucional e das Leis que
estabelecem as Diretrizes e Bases da Educagcdo Nacional — nessa situacdo a
condigédo para o exercicio da liberdade de ensino se encontra no cumprimento das
normas hierarquicamente superiores, € ndo no cumprimento das disposi¢cdes
definidas pelo CNE ou pelo Ministério da Educacdo, através de seus diversos
6rgaos, quando contrariarem 0s principios constitucionais e as normas gerais da
educacao brasileira. As demais normas, em especial Decretos, Resolucbes e
Portarias, apenas podem regulamentar essas normas gerais, jamais |hes negar
aplicagcdo, nao possuindo, quando o fizerem, validade material, devendo ser

questionadas administrativa e judicialmente.

De forma resumida pode-se afirmar que o principio fundamental, inserido
no texto constitucional, € o da liberdade de ensinar, o que implica no
reconhecimento da autonomia das IES e, consequentemente: (a) na necessidade de
que as diretrizes curriculares sejam suficientemente flexiveis para permitirem o seu

exercicio em nivel pedagdgico; e (b) que as exigéncias para a criacdo de novos

Sobre esse tema se retornara no item 3 deste artigo, quando da analise da competéncia normativa do Poder Executivo, em
matéria educacional.



cursos e aumento de vagas dos ja existentes se coloquem exclusivamente no plano

qualitativo®.

Para o exercicio dessa liberdade duas condicbes sao colocadas: (a)
manutencéo de padrao de qualidade, ficando a cargo do Poder Publico, através do
Ministério da Educacado, o papel de exercer o acompanhamento e a verificacao
através de mecanismos de avaliacdo; e (b) cumprimento das normas gerais da
educacao brasileira estabelecidas expressamente na propria Constituicao Federal e

nas Leis que estabelecem as Diretrizes e Bases da Educac&o Nacional.

3 A COMPETENCIA DO MINISTERIO DA EDUCAGAO PARA EDITAR NORMAS
EM MATERIA EDUCACIONAL

No que se refere as Diretrizes e Bases da Educagdo Brasileira, a
competéncia legislativa € privativa da Uni&do, tendo em vista o que determina o artigo
22, inciso XXIV da Constituicdo Federal. JA no que se refere a legislar com a
finalidade de proporcionar os meios de acesso a educacao e sobre a educacao e o
ensino em geral (ou seja, com excecao daqueles casos em que a competéncia é
privativa) essa competéncia é concorrente com os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, segundo o que dispbe o artigo 23, incisos V e IX, respectivamente,
também da Carta Maior. Quando se tratar de competéncia concorrente, visando
assegurar o principio federativo, a Unido deve definir as normas gerais, cabendo aos
demais entes federados, a elaboragdo das normas especificas. Nesse sentido, o
artigo 211 do texto constitucional estabelece que a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os municipios organizardo seus sistemas de ensino em regime de
colaboracgédo. Ja, segundo o artigo 82, paragrafo 12, da Lei n.? 9.394/96 (LDB), é da
Unido a fungdo normativa, quando se tratar da organizagdo da educagao nacional
(entenda-se aqui a competéncia para a elaboragdo das normas gerais da educagao
nacional). E o poder de legislar em matérias de competéncia da Unido, segundo o
artigo 44 da Constituicao Federal, é exercido pelo Congresso Nacional.

4 A capacidade institucional (corpo docente e infra-estrutura) integra, juntamente com o projeto pedagdgico (que deve atender
as exigéncias do meio onde sera implementado), o conjunto de elementos fundamentais para a andlise da qualidade de
ensino.



As normas gerais da educacdo nacional estdo, portanto, inseridas
nagueles conjuntos normativos oriundos do parlamento®. Ou seja, elas devem ser
buscadas na Constituicdo Federal e nas leis — estdo inseridas fundamentalmente na
Lei n.? 9.394/96 (LDB), Lei n.® 10.861/2004 (SINAES) e na Lei n.? 4.024/61 (CNE), a
ultima com a redacgéo que lhe foi dada pelas Leis n.29.131/95 e n.2 10.861/2004 ° — e
ndo em decretos, resolugdes e portarias; esses sao apenas instrumentos da
administracdo publica para regulamentar as normas gerais, mas nao podem
modifica-las ou lhes negar aplicacdo e efetividade, tendo em vista o principio
constitucional da separacdo dos poderes (artigo 22 da Constituicdo Federal’) e a
competéncia legislativa dele decorrente, bem como o respeito a hierarquia das

normas (principio maior para resolu¢do de antinomias juridicas).

No que diz respeito ao principio da separacao de poderes, significa ele
que nao havendo autorizagdo constitucional expressa, a competéncia legislativa —
criacéo e extingao de direitos — pertence ao Congresso Nacional, cabendo ao Poder
Executivo, em nivel normativo, apenas a criagdo dos mecanismos necessarios a sua
efetivacdo e ao Poder Judiciario a sua interpretacao e aplicagdo, quando ocorrerem
conflitos.

Ja no que se refere a solugdo das antinomias juridicas — conflitos entre
regras® — o principio fundamental aplicavel, no ambito do direito brasileiro, é o da
hierarquia, tendo em vista que a ConstituicAo Federal estabelece qudruns
diferenciados para as aprovag¢des de normas constitucionais, leis complementares e
leis ordinarias, enquanto decretos, resolugbes e portarias sequer passam pelo
parlamento. Por esse critério, sempre que existirem duas normas em conflito, sendo
elas hierarquicamente diferenciadas, a de hierarquia superior deve prevalecer sobre
a de hierarquia inferior.

5 . . P . =
Normas corporativas, como o Estatuto da OAB, mesmo que oriundas do parlamento, ndo sdo normas gerais da educagao,
devendo ter seu sentido necessariamente interpretado a luz dessas e, em especial, da Constituicdo Federal.

6 Também podem ser consideradas nessa categoria outras legislagdes que regulamentam aspectos especificos da questao
educacional, regra geral em cumprimento a uma determinagéo da propria Constituicdo Federal ou da LDB, dentre as quais
cabe destacar: Lei n.? 9.795/99, que trata da educagdo ambiental, tema previsto no art. 225, § 19, inc. VI, da CF; Lei n.°
9.536/97, que regulamenta as transferéncias coercitivas de servidores publicos, prevista no art. 49, paragrafo Gnico da LDB;
Lei n.2 10.172/2001, que estabelece o Plano Nacional de Educagdo, expressamente previsto no art. 214 da Constituicdo
Federal; Lei n.? 10.861/2004, que institui o0 SINAES — Sistema Nacional de Avaliagdo do Ensino Superior.

7 Conforme o artigo 2° da Constituicdo Federal: “Sdo Poderes da Uniédo, independentes e harmédnicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario.”

8 Conforme José Joaquim Gomes CANOTILHO (Direito Constitucional e teoria da constituigdo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1998.
p. 1143.). O ordenamento juridico é constituido por regras e principios e caracteriza-se como um sistema aberto. Quando a



Por que essa digressao sobre a competéncia legislativa? O artigo 6° da
Lei n.? 4.024/61, com a redacao que lhe deu a Lei n.® 9.131/95, estabelece ser o
Ministério da Educagdo quem exerce, em matéria de educagao, as atribuicbes do

poder publico federal:

O Ministério da Educagao e do Desporto exerce as atribuigcbes do poder
publico federal, em matéria de educagao, cabendo-lhe formular e avaliar a
politica nacional de educagéo, zelar pela qualidade do ensino e velar pelo
cumprimento das leis que o regem.

Quer-se, com as referéncias, em especial aos textos da Constituicao
Federal, demonstrar que o Poder Executivo, através do Ministério da Educacao,
exerce sim as atribuicbes do poder publico federal, mas em nivel executivo,
cabendo-lhe zelar pelo cumprimento das normas gerais da educacao nacional, na
forma definida pelo parlamento. Suas atribui¢des, em nivel normativo, se restringem
a atividade necessaria para a realizacdo dos direitos e deveres definidos pela
Assembléia Nacional Constituinte e pelo Congresso Nacional, o que deve ser
efetivado através de Decretos (do Presidente da Republica), de Portarias (do
Ministro) e de Resolugdes (do Conselho Nacional de Educacgéo). Tudo que exceder

essas competéncias fere o sistema democrético presente no texto constitucional.

A Constituicdo Federal e as normas gerais da educacao brasileira nao
autorizam o Poder Publico a negar direitos garantidos pela Assembléia Nacional
Constituinte ou pelo Congresso Nacional. Isso significa que quando o Poder Publico,
através de Decretos, de Portarias, ou de Resolugbes cria mecanismos que na
pratica impedem o exercicio de qualquer direito, age inconstitucionalmente. O
parlamento, quando edita normas que ferem o texto constitucional, age da mesma
forma, ndo sendo as mesmas recepcionadas pelo sistema juridico e cabendo ao

Poder Judiciario, quando acionado, declarar a sua inconstitucionalidade.

Essa analise do conjunto normativo vigente coloca em xeque algumas
decisbes e promessas presentes em Decretos e Portarias editados pelo Poder
Executivo nos ultimos anos, tais como: (a) a criagdo e concessao de autonomia para
os Centros Universitarios, realizada por Decreto; (b) a restricdo da autonomia das
Universidades para criarem cursos e aumentarem suas vagas, em determinadas

areas, também realizada por Decreto; e (c) o fechamento do protocolo do MEC para

colisdo for de principios, também chamada de antinomia juridica imprépria, a solugdo deve ser encontrada pela aplicagao do



o recebimento de pedidos de criacdo de novos cursos e a suspensao da concessao

de autorizacgdes e reconhecimento de cursos, realizados por Portaria.

Também coloca em xeque a pretensdo da OAB, de tornar seu parecer
para criagdo de novos cursos, vinculante®. Fazer isso seria transferir a competéncia
constitucional do poder publico para uma corporagdo profissional, o que, com

absoluta certeza, ndo é possivel — em realidade, € inconstitucional.

4 LIBERDADE DE ENSINAR E CONTROLE PUBLICO: LIMITES PARA A
CRIACAO DE NOVOS CURSOS

A Constituicdo Federal contém em seu texto, relativamente ao sistema
educacional, trés momentos diversos que tratam do principio da autonomia: (a)
como principio pedagogico — flexibilidade -, constante do artigo 206, incisos Il e llI;
(b) como principio organizativo — liberdade de oferecimento pela iniciativa privada -,
presente no artigo 209; e (c) como principio administrativo — autonomia universitaria

-, ha forma do artigo 207.

Aqui interessam tanto o aspecto organizativo — segundo o artigo 209 da
Constituicdo Federal “o ensino é livre a iniciativa privada’, mediante o “cumprimento
das normas gerais da educacdo naciona‘l e a “autorizacdo e avaliacao de qualidade
pelo Poder Publico” —, como o aspecto administrativo — segundo o artigo 207 da
Constituicdo Federal, “as universidades gozam de autonomia didatico-cientifica,
administrativa e de gestao financeira e patrimonial e obedecerdo ao principio de
indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensao“.

4.1 Condicoes para o exercicio da liberdade de ensinar

Primeiramente veja-se a condi¢cdo presente no inciso | do artigo 209, de

cumprimento das normas gerais da educagéo nacional. Primeiramente € necessério

principio da proporcionalidade, com a ponderagéo dos bens e valores envolvidos no caso especifico.

9 . . o ,
E curioso que a OAB seja contra o efeito vinculante de Sumulas do STF, mas ao mesmo tempo defenda o seu poder de
vincular, via parecer, as decisdes educacionais do poder publico — aqui a clara presenga do conflito entre um discurso
democratico e uma pratica autoritaria, bastante presente na histéria das instituicdes brasileiras.



lembrar novamente: (a) que o principio fundamental, inserido no texto constitucional,
€ 0 da liberdade de ensinar — ou seja, é a luz dele que devem ser lidas as condicdes,
que existem para garantir a sua efetividade qualitativa e ndo para nega-lo; e (b) que
o cumprimento das normas gerais da educacédo nacional pressupde o cumprimento
daqueles conjuntos normativos oriundos do parlamento — ou seja, sdo na
Constituicdo Federal e nas leis (em sentido estrito) que elas devem ser buscadas e

nao em decretos, portarias, resolugdes e pareceres.

Relativamente a condi¢do insculpida no inciso Il do artigo 209, de
autorizacdo e avaliagdo de qualidade pelo Poder Publico, cabem as seguintes
observacoes: (a) que a autorizacdo e a avaliacdo aparecem ligadas, no texto, de
forma absoluta, a expressdo “de qualidade’. Isso significa que ndo € qualquer
autorizacao e nem qualquer avaliacdo, mas sim aquelas destinadas a analisar a
qualidade do ensino proposto ou ja ministrado; (b) que sendo o principio geral o da
liberdade de ensinar, e as condigdes de autorizagdo e avaliacdo relativas a
qualidade, ndo pode o Poder Publico ou qualquer outro 6rgao criar exigéncias que
nao digam respeito a esse elemento; e (c) que a presenca dessa condicdo ndo pode
ser vista como um deferimento ao Poder Publico para agir de forma discricionaria,
simplesmente autorizando ou ndo o exercicio daquilo que é um direito, mas sim
como a necessidade de que, em nome da qualidade, sejam definidos parametros
que, quando preenchidos, autorizem o seu exercicio — qualquer decisdo do poder
publico nessa matéria tem de ser motivada, com base no quesito qualidade.

Em outras palavras, ao estabelecer essa condicdo o que a Constituicdo
faz € dizer que a liberdade de ensinar pressupbe parametros qualitativos; definidos
esses parametros, cabe ao Poder Publico analisar cada pedido — preenchidos os
parametros, deve ser concedida a autorizagdo; nao preenchidos, ndo pode ser
concedida. De outro lado, através de mecanismos de avaliagdo periddica deve o
Poder Publico acompanhar a implementacdo das propostas aprovadas, podendo
cancelar a autorizacdo se a exigéncia de qualidade, de acordo com os parametros

fixados, ndo estiver sendo cumprida.

A Constituicdo Federal e as normas gerais da educacgao brasileira — na
forma definida pelo Congresso Nacional — ndo autorizam o Poder Publico a negar o
direito de ensinar, mas apenas o condicionam. Isso significa que quando o Poder
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Pulblico, através de Decretos ou de Portarias, cria mecanismos que na pratica

impedem (e nao condicionam) o exercicio desse direito, age inconstitucionalmente.

4.2 Autonomia universitaria

A autorizacdo do Poder Publico, condigdo prevista na Constituicdo
Federal para o exercicio da liberdade de ensinar, na situacdo especifica das
Universidades se da quando da autorizacdo para que a Instituicao de Ensino
Superior (IES) passe para essa categoria. Uma vez autorizada a funcionar como
Universidade, ela adquire autonomia para criar qualquer curso, em qualquer area do
saber. O que cabe ao Poder Publico, a partir de entdo, é a avaliacao periddica da
qualidade de ensino, sendo, portanto, inexigivel, relativamente as Universidades,
autorizacao prévia para a implementagdo de qualquer Curso ou para o aumento das
vagas daqueles ja existentes, quer pelo Poder Publico quer por 6rgaos profissionais

ou de area.

A autonomia universitaria esta expressamente garantida no artigo 207 da
Constituicao Federal e no artigo 53 da LDB, sendo que este: (a) em seu inciso | Ihes
assegura a atribuicdo de, em sua sede, criar, organizar e extinguir cursos e
programas de educagado superior, desde que cumpridas as normas gerais da
educacao; (b) em seu inciso ll, lnes assegura autonomia para fixar os curriculos de
seus cursos e programas, desde que obedecidas as diretrizes gerais pertinentes; e
(c) em seu inciso |V, Ihes assegura liberdade para fixar o niumero de vagas de seus
cursos e programas, de acordo com a sua capacidade institucional e as exigéncias

do seu meio.

Ou seja, para o exercicio dos aspectos da autonomia universitaria,
relativos a criagdo de novos cursos e aumento de vagas dos existentes, devem ser
cumpridas algumas condi¢des, que podem ser aglutinadas em dois grupos. No
primeiro, de ordem mais geral, tem-se: (a) ter obtido, em cumprimentos as normas
gerais da educacado, a autorizacdo para funcionar como universidade; (b) manter a
indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensdo; e (c) submeter-se
periodicamente a avaliacdo de qualidade pelo poder publico. No segundo, mais

especifico, encontram-se: (a) exercer a autonomia nos limites de sua sede,
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estabelecida em obediéncia a legislacao federal aplicavel; (b) respeitar as diretrizes
gerais para a criagdo e organizacao de novos cursos e alteracdo dos existentes; e
(c) para o aumento de vagas, fazé-lo considerando sua capacidade institucional e as

exigéncias do meio em que esta inserida.

Quando se diz que para o exercicio da autonomia universitaria deve haver
o cumprimento das normas gerais da educacao nacional, lembre-se novamente
que nado se pode confundi-las com o emaranhado de Decretos, Portarias e
Resolugbes que mudam a cada novo Ministro da Educagao, mas deve-se identifica-
las com aquelas contidas na Constituicdo Federal e nas normas gerais definidas

pelo Congresso Nacional e que tem por objetivo expresso a questao educacional.

Relativamente ao cumprimento das diretrizes curriculares, € essa uma
condicao decorrente de uma norma geral da educagao nacional, presente no artigo
9°, paragrafo 2° alinea “c”, da Lei n.? 4.024/61, com a redagao que lhe deu a Lei n.®
9.131/95, que determina ser competéncia da Camara de Ensino Superior (CES) do
Conselho Nacional de Educacao (CNE) a sua fixagcdo e impbe as universidades o

dever de cumpri-las, segundo o artigo 53, inciso I, da LDB.

No que diz respeito a fixacao do numero de vagas, as duas exigéncias
legais — capacidade institucional (infra-estrutura e corpo docente) e exigéncias do
seu meio (relagdo entre projeto pedagédgico e necessidades da comunidade em que
esta inserida a Universidade), conforme o inciso IV do artigo 53 da LDB — devem ser
consideradas pela Universidade quando da definicdo das vagas dos novos cursos e
também quando do aumento das vagas dos cursos ja existentes; entretanto, esses
aspectos, que relativamente as demais IES deverao ser analisados previamente, no
processo de criacdo ou de aumento de vagas, no caso das Universidades apenas
serdo analisados a posteriori, quando da avaliagdo de qualidade por parte do poder

publico.

4.3 Direito de peticao e fechamento de protocolo

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5%, inciso XXXIIV, alinea “a”,

garante o direito de peticdo aos 6rgaos publicos, em defesa de direitos ou contra
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ilegalidade ou abuso de poder. E direito subjetivo piblico oponivel ao Poder Publico

independentemente de qualquer regulamentacao.

Também a mesma Constituicdo, em seu artigo 209 garante, igualmente
como direito subjetivo publico, agora condicionado, a liberdade de ensinar. Havendo
o direito das Instituigbes de Ensino Superior de ensinar e também o seu direito de
pedir o exercicio desse direito ao Poder Publico — necessita de sua autorizagéo —,
coloca-se como obrigacado do Poder Publico receber todos os pedidos e analisa-los

com base em parametros de qualidade previamente estabelecidos.

Tudo que for além disso n&o tem base constitucional — ndo pode o Poder
Publico se negar a receber pedidos para o exercicio de direitos; nem analisa-los de
forma discricionaria ou meramente quantitativa, quando o critério constitucional é

qualitativo.

4.4 O dever de decidir e o seu prazo

A omisséo pelo Poder Publico, do seu dever de decidir, constitui ato ilegal
incompativel com as Leis de Processo Administrativo (Lei Federal n.° 9.784/1999) e
de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (Lei Federal n.° 9.394/1996),
configurando abuso de poder. A auséncia de resposta viola a obrigagéo de proferir a
decisédo, imposta as autoridades administrativas pelos artigos 48 e 49 da primeira
das leis referidas, e cujo no prazo é de trinta (30) dias, uma vez instruido o

processo.

Art. 48. A Administragéo tem o dever de explicitamente emitir decisdo nos
processos administrativos e sobre solicitagdes ou reclamagdes, em matéria
de sua competéncia.

Art. 49. Concluida a instrugdo de processo administrativo, a Administragao
tem o prazo de até trinta dias para decidir, salvo prorrogagao por igual
periodo expressamente motivada.

Ou seja, a ordem juridica vigente nao tolera a omissdo administrativa; o

siléncio do poder publico caracteriza hipdtese de abuso de poder. Uma vez

10 Nesse sentido, em agosto de 2004, a juiza Marjorie Cristina Freiberger Ribeiro da Silva, da 42 Vara da Justi¢ca Federal de
Santa Catarina deferiu, parcialmente, a antecipacdo de tutela pleiteada por uma IES desse Estado (processo n.°
2004.72.00.01.1811-4), com base nos artigos 48 e 49 da Lei de Processos Administrativos, determinando a Unido que
decidisse o pedido formulado pela autora no prazo de 30 dias. Em setembro o Tribunal Regional Federal da 42 Regido,
analisando recurso impetrado pela AGU, manteve integralmente a decisdo de primeira instancia.
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protocolizado o pedido e realizada, de forma plena, sua instrucdo, com base na
legislagao vigente, o Ministério da Educacao é obrigado a emitir manifestacao —
cumprida as exigéncias constitucionais, essa manifestacdo € a emissao do ato de

credenciamento, autoriza¢ao ou reconhecimento, conforme a natureza do processo.

5 A LIBERDADE DE ENSINAR E AS IES PRIVADAS

A leitura da Constituicao Federal torna evidente que o ensino nao se
encontra entre as atividades privativas do Estado, que o ministraria de forma direta
ou mediante concessdo. E o que fica claro da leitura da parte final do inciso Il do
artigo 206 do texto constitucional, ao estabelecer entre os principios com base nos

quais sera ministrado o ensino, a “coexisténcia de instituicées publicas e privadas’.

Victor Nunes Leal'' destaca que o que ressalta da Constituicdo'?, mesmo
em um exame inicial e superficial, € que “o ensino ¢ livre a iniciativa privada” (art.
209). E “sendo o ensino uma atividade livre, fica de todo afastada a idéia de que
possa conceituar-se como permitida ou concedida pelo poder publico”. Ou seja, no
que se refere a atividade educacional, as instituicoes de ensino a exercem por direito
proprio (embora condicionado ao preenchimento de determinadas exigéncias) — a

legitimidade para esse exercicio é inerente a sua prépria personalidade juridica.

Dessa forma, segundo Victor Leal Nunes:

[...] torna-se evidente que o direito a ministrar o0 ensino ndo se origina de ato
do poder publico, mas emana, diretamente, da Constituicdo. O seu exercicio
€ que pode ser fiscalizado e condicionado pelas autoridades. Mas é
evidente que, ndo derivando esse direito do Estado [...], ndo pode a
disciplina por lei impedir-lhe o exercicio, nem cercea-lo ao ponto de conduzir
a analogas consequéncias. Aqui, 0 essencial e substantivo € o direito; as
restrigdes ou condigdes sao o adjetivo ou circunstancial.

Nesse sentido, embora o exercicio do direito dependa de autorizagédo
administrativa (CF, art. 209, inc. Il primeira parte), essa autorizagdo nao encerra uma
deliberagcédo discriciondria, mas exprime apenas 0 juizo declaratério de estarem

reunidos o0s pressupostos estabelecidos — no caso da atividade educacional,

" Em Parecer exarado em fevereiro de 1981, a pedido do Prof. Candido Mendes.

12 Embora o Parecer de Victor Nunes Leal tenha sido elaborado sob a égide da Constituigdo de 1967/69, seu conteddo é
plenamente aplicavel ao texto da atual Constituigao.
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segundo os incisos | e Il da Constituicao Federal, o “cumprimento das normas gerais

da educacao nacional’ e a “avaliacdo de qualidade pelo Poder Publico’.

Ainda segundo Victor Leal Nunes:

[...] outro corolario de haver a Constituicao liberado o ensino a iniciativa
particular [art. 206, inciso Il in fine; art. 209 caput] é que a disciplina legal do
seu exercicio nao pode ser tdo apertada ou meticulosa que exclua as
opcoes dos particulares, porque este € um traco inerente a liberdade de
iniciativa. Um ensino macicamente homogéneo, quer se trate de restrigbes
diretas ou indiretas, ou tao circunscrito nas opgées que os resultados sejam
comparaveis, nao pode ser tido como compativel com a Constitui¢éo.

O controle publico da educagéo é fundamental para a manutengao de sua
qualidade. Mas nao se solucionam conflitos de principios da mesma forma que se
solucionam conflitos de regras'. O exercicio do controle publico ndo pode afastar a
liberdade de ensinar. O proprio texto constitucional, ao afirmar a liberdade da
iniciativa privada, também estabeleceu os requisitos a serem preenchidos; o controle
publico, nesse sentido, ja possui seus contornos definidos constitucionalmente e
deve ser exercido dentro desses limites. Toda norma, mesmo que estatal, quando
atinge diretamente um principio constitucional, ndo possui validade material,
devendo ser rechacada pela doutrina e pelos tribunais, para que o Estado

Democratico de Direito se mantenha integro.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

Tendo em vista o0 exposto neste artigo, pode-se afirmar:

a) a Constituicdo Federal contém em seu texto, relativamente ao sistema
educacional, trés momentos distintos que tratam do principio da autonomia: (a)
como principio pedagdégico — flexibilidade -, constante do artigo 206, incisos Il e
[ll; (b) como principio organizativo — liberdade de oferecimento pela iniciativa
privada -, presente no artigo 209; e (c) como principio administrativo — autonomia
universitaria -, na forma do artigo 207;

13 Conforme j& expresso na nota 8 deste texto, nesses conflitos a solugdo deve ser buscada pela aplicagdo do principio da
proporcionalidade. Segundo Wilson Antbnio Steinmetz (Colisdo de direitos fundamentais e principios da proporcionalidade.
Porto Alegre: Liv. Advogado, 2001. p. 140. ), a ponderagdo de bens é o “[...] método que consiste em adotar uma decisdo de
preferéncia entre os direitos ou bens em conflito; o método que determinara qual o direito ou bem, e em que medida,
prevalecera, solucionando a colisdo’. E um juizo de valoragéo, somente efetuado frente ao caso concreto, tendo em vista
inexistir hierarquia entre principios. E nesse contexto que ganha importancia fundamental o principio da proporcionalidade,
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o principio fundamental que rege o oferecimento do ensino superior no Brasil é o
da liberdade de ensinar, atribuido também as IES privadas pela Constituicao
Federal (art. 206, inc. I, e art. 209, caput);

as duas condigbes estabelecidas pela Constituicdo Federal (art. 209, inc. | e Il),
para o exercicio da liberdade de ensinar, sdo: (a) cumprimento das normas
gerais da educacao nacional, entendidas como as Leis que estabelecem as
Diretrizes e Bases da Educacao Brasileira; e (b) autorizacdo e avaliacao de
qualidade pelo poder publico, exercido na area educacional pelo Ministério da
Educacao — o controle publico da educagao deve ocorrer no acompanhamento

do cumprimento dessas exigéncias;

o Poder Executivo possui apenas competéncia de regulamentacdo em matéria
de Direito Educacional — ndo pode, portanto, criar direitos ou deveres através de

Decretos, Portarias e Resolucdes;

a Constituicao Federal, em seu artigo 5% inciso XXXIIV, alinea “a”, garante o
direito de peticdo aos oOrgdos publicos, em defesa de direitos ou contra
ilegalidade ou abuso de poder. E direito subjetivo publico oponivel ao Poder
Publico independentemente de qualquer regulamentacdo — nao pode o
Ministério da Educacdo negar esse direito através de Decreto, Portaria ou
Resolugéo;

a ordem juridica vigente, em especial a Lei n.°9.784/1999, n&o tolera a omissao
administrativa — o siléncio do poder publico caracteriza hipétese de abuso de
poder; uma vez protocolizado o pedido e realizada, de forma plena, sua
instrucdo, com base na legislagdo vigente, o Ministério da Educacgao € obrigado
a emitir manifestagao dentro do prazo legal.

visto como um meta-principio, um conjunto de critérios e técnicas que visam emprestar maior racionalidade na ponderagdo
de bens.
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APENDICE
Liberdade de ensinar, corporacoes profissionais e controle publico

Este apéndice contém trés textos que examinam: (a) a legislagdo
brasileira infraconstitucional que trata das diretrizes curriculares; (b) a legalidade das
determinag¢des que exigem a manifestacdo do Conselho Nacional de Saude, para a
criacao, respectivamente, dos Cursos de Medicina, Odontologia e Psicologia, €, em
especial, da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), para a criacao dos Cursos de
Direito; e (c) as duas portarias do Conselho Federal de Administragcdo (CFA), que

tratam do exercicio do magistério e da atividade de coordenador de curso.

1 A LIBERDADE DE ENSINAR E A FLEXIBILIDADE DAS DIRETRIZES
CURRICULARES NA LEGISLAGAO INFRACONSTITUCIONAL

A Lei n? 9.131/95™ estabeleceu a competéncia da Camara de Educacgao
Superior do CNE para “deliberar sobre as diretrizes curriculares propostas pelo
Ministério da Educacdo e do Desporto, para os cursos de graduagdo™. Ja a Lei n®
9.394/96 nao faz nenhuma referéncia, quer a curriculos minimos, quer a diretrizes
curriculares, estabelecendo, entretanto, em seu artigo 43, as finalidades da

educacéo superior:

| - estimular a criagao cultural e o desenvolvimento do espirito cientifico e do
pensamento reflexivo;

II - formar diplomados nas diferentes areas de conhecimento, aptos para a
inser¢cdo em setores profissionais e para a participagao no desenvolvimento
da sociedade brasileira, e colaborar na sua formagao continua;

Il - incentivar o trabalho de pesquisa e investigagao cientifica, visando o
desenvolvimento da ciéncia e da tecnologia e da criagdo e difusdo da
cultura, e, desse modo, desenvolver o entendimento do homem e do meio
em que vive;

14 Essa lei alterou os artigos 6° a 92 da Lei n® 4.024 (antiga LDB), sendo que a Lei n® 9.394/96 (nova LDB), em seu artigo 92,
dispds expressamente que “Sao revogadas as disposicbes das Leis n® 4024 ... e 5.540 ... ndo alterados pelas Leis n°* 9.131
...€9.192...". Nesse sentido, os dispositivos da antiga LDB, alterados pela Lei n® 9.131/94, continuam em vigor.

15 Redagao atribuida, pela Lei n® 9.131/94, ao artigo 92, paragrafo 29, alinea “c” da Lei n® 4024/61.
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IV - promover a divulgacdo de conhecimentos culturais, cientificos e
técnicos que constituem patriménio da humanidade e comunicar o saber
através do ensino, de publicagdes ou de outras formas de comunicagao;

V - suscitar o desejo permanente de aperfeicoamento cultural e profissional
e possibilitar a correspondente concretizagao, integrando os conhecimentos
que vao sendo adquiridos numa estrutura intelectual sistematizadora do
conhecimento de cada geragao;

VI - estimular o conhecimento dos problemas do mundo presente, em
particular os nacionais e regionais, prestar servicos especializados a
comunidade e estabelecer com esta uma relagdo de reciprocidade;

VIl - promover a extensao, aberta a participagao da populacado, visando a
difusdo das conquistas e beneficios da criacdo cultural e da pesquisa
cientifica e tecnoldgica geradas na instituigao.

A Camara de Educacao Superior do CNE, tendo em vista a competéncia
legal que lhe foi atribuida e o atendimento dos principios esposados pela
Constituicao Federal e pela LDB para o ensino superior iniciou, em 1997, o trabalho
de construcao dos parametros gerais a serem seguidos na elaboragcao das diretrizes

curriculares, em todas as areas do ensino superior (cursos de graduacao).

O primeiro passo, nesse sentido, foi o Parecer CES/CNE n® 776/97. Esse
Parecer, “visando assegurar a flexibilidade e a qualidade da formagéo oferecida aos
estudantes”, estabelece os principios listados a seguir, a serem observados na

elaboragao das diretrizes curriculares atinentes a todas as areas:

1) Assegurar as instituigbes de ensino superior ampla liberdade na
composigao da carga horaria a ser cumprida para a integralizagao dos
curriculos, assim como na especificagdo das unidades de estudos a
serem ministradas;

2) Indicar os topicos ou campos de estudo e demais experiéncias de
ensino-aprendizagem que comporao os curriculos, evitando ao maximo a
fixagdo de conteudos especificos com cargas horarias pré-determinadas,
as quais nao poderao exceder 50% da carga horaria total dos cursos;

3) Evitar o prolongamento desnecessario da duracdo dos cursos de
graduagao;

4) Incentivar uma solida formagao geral, necessaria para que o futuro
graduado possa vir a superar os desafios de renovadas condigdes de
exercicio profissional e de produgdo do conhecimento, permitindo
variados tipos de formagao e habilitagdes diferenciadas em um mesmo
programa;

5) Estimular praticas de estudo independente, visando uma progressiva
autonomia profissional e intelectual do aluno;

6) Encorajar o reconhecimento de conhecimentos, habilidades e
competéncias adquiridas fora do ambiente escolar, inclusive as que se

referiram a experiéncia profissional julgada relevante para a area de
formagao considerada;

7) Fortalecer a articulagdo da teoria com a pratica, valorizando a pesquisa
individual e coletiva, assim como os estagios e a participagdo em
atividades de extensao;
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8) Incluir orientagbes para a condugéo de avaliagdes periddicas que utilizem
instrumentos variados e sirvam para informar a docentes e a discentes
acerca do desenvolvimento das atividades didaticas.

Considerando esse Parecer, a Secretaria de Educacao Superior, através
do Edital n® 004/97, convocou as IES para apresentarem propostas para a
elaboracdo das novas diretrizes curriculares dos cursos superiores, por parte das
Comissobes de Especialistas, e tornou publicas as informagdes basicas necessarias a
essa tarefa, destacando-se entre elas as orientagbes gerais para a organizagao das
diretrizes curriculares: (a) perfil desejado do formado; (b) competéncias e habilidades
desejadas; (c) conteudos curriculares; (d) duracdo dos cursos; (e) estruturagéao
modular dos cursos; (f) estagios e atividades complementares; (g) conexao com a
avaliacao institucional.

Tendo em vista a busca de cumprimento das normas contidas na
Constituicdo Federal e na nova LDB, no sentido da flexibilizagdo das exigéncias,
buscando preservar a liberdade e a pluralidade do processo de ensino-
aprendizagem, cabe destacar os seguintes trechos do Edital SESu/MEC n® 004/97:

» As Diretrizes Curriculares tém por objetivo servir de referéncia para as
IES na organizagdo de seus programas de formagado, permitindo uma
flexibilidade na construgdo dos curriculos plenos e privilegiando a
indicagao de areas do conhecimento a serem consideradas, ao invés de
estabelecer disciplinas e cargas horarias definidas.

» As Diretrizes Curriculares, devem possibilitar as IES definir diferentes
perfis profissionais para cada area de conhecimento, garantindo uma
flexibilidade de cursos e carreiras e promovendo a integragao do ensino
de graduagao com a pés-graduacao.

» As Diretrizes Curriculares devem conferir uma maior autonomia as IES
na definicdo dos curriculos de seus cursos. Desta forma, ao invés do
atual sistema de curriculos minimos, onde sédo detalhadas as disciplinas
que devem compor cada curso, deve-se propor linhas gerais capazes de
definir quais as competéncias e habilidades que se deseja desenvolver
nos mesmos. Espera-se, assim, a organizagdo de um modelo capaz de
adaptar-se as dindmicas condigbes de perfil profissional exigido pela
sociedade, onde a graduacéo passa a ter um papel de formagéao inicial
no processo continuo de educagdo permanente que é inerente ao
mundo do trabalho.

» As Diretrizes Curriculares serdo uma referéncia para as IES definirem
seus curriculos plenos, em termos de conteldos basicos e conteldos
profissionais essenciais para o desenvolvimento de competéncias e
habilidades requeridas para os egressos da area/curso. Estes contetidos
devem ser definidos nas Diretrizes Curriculares a partir das
necessidades de formagado de recursos humanos de cada area de
conhecimento, de acordo com a especificidade de cada IES, e
justificando-se a importancia de tais conteldos em relagdo aos objetivos
definidos na formagao de diplomados em cada area.

* A presenga de conteludos essenciais garante uma uniformidade basica
para os cursos oferecidos, porém, as Diretrizes Curriculares devem
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garantir que as IES tenham liberdade para definir livremente pelo menos
metade da carga horaria minima necessaria para a obtengao do diploma,
de acordo com suas especificidades de oferta de cursos.

* As Diretrizes Curriculares devem servir também para a otimizacao da
estruturagdo modular dos cursos, com vistas a permitir um melhor
aproveitamento dos conteidos ministrados e flexibilizando, para o aluno,
a freqiiéncia ao curso.

e As Diretrizes Curriculares devem contemplar orientagdes para as
atividades de estagio, monografia, e demais atividades que integrem o
saber académico a pratica profissional, incentivando o reconhecimento
de habilidades e competéncias adquiridas fora do ambiente escolar.
Desta forma estaria assegurada uma formagdo de acordo com as
especificidades de cada curso, preservando, contudo, o principio de
flexibilizagao e adaptacdo as demandas da sociedade.

No que se refere ao aspecto duracdo dos cursos, o referido Edital

estabeleceu:

» Deve ser estabelecida uma duragdo minima para qualquer curso de
graduagao, obrigatéria para todas as IES, a partir do qual cada IES tera
autonomia para fixar a duragéo total de seus cursos.

* A questdo do tempo méaximo para a integralizagdo do curso deve ser
pensada em termos de percentuais, através de um acréscimo de até
50% sobre a duragédo do mesmo em cada IES.

Em janeiro de 2001 o Congresso Nacional decretou a Lei n® 10.172/01, que
aprovou o Plano Nacional de Educagdo (PNE), cumprindo determinagéo
expressamente prevista no artigo 214 da Constituicdo Federal. O Plano aprovado,
na parte “B” (relativa ao Ensino Superior), subitem 4.3 (objetivos e metas),

determina, em seu nimero 11:

Estabelecer, em nivel nacional, diretrizes curriculares que assegurem a
necessaria flexibilidade e diversidade nos programas de estudos oferecidos
pelas diferentes instituicbes de educagao superior, de forma a melhor
atender as necessidades diferenciais de suas clientelas e as peculiaridades
das regides nas quais se inserem.

Com a aprovagcéo do PNE, a elaboracdo de diretrizes curriculares que
assegurem, necessariamente, a flexibilidade, deixou de ser uma decorréncia
interpretativa dos dispositivos constitucionais e da LDB ou uma posi¢cdo do CNE,
assumida repetidamente pela sua Camara de Educacdo Superior em seus
pareceres, para se tornar disposicao literal, integrante do Plano Nacional de
Educacao, devidamente aprovado pelo Congresso Nacional através de Lei

constitucionalmente prevista.

Finalmente, em abril de 2001, a Camara de Educagédo Superior do CNE
aprovou o Parecer n® 583/01, no qual sé@o transcritos os principios ja definidos no
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Parecer n® 776/97, além de estabelecer que as diretrizes curriculares devem

contemplar:

a) Perfil do formando/egresso/profissional — conforme o curso, o projeto
pedagdgico devera orientar o curriculo para um perfil profissional
desejado;

b) Competéncia/habilidades/atitudes;
c) Habilitagcdes e énfases;
d

e

) Conteudos curriculares;

) Organizagao do curso;
f) Estagios e Atividades Complementares;
g) Acompanhamento e avaliagéo.

Demonstram os textos referidos neste artigo que a legislacdo brasileira,
em matéria educacional, nas normas gerais que se referem as diretrizes curriculares
cumpre os dois principios fundamentais inscritos no texto constitucional: (a) a
autonomia das IES (a ser garantida, em nivel de diretrizes curriculares, pela
flexibilidade); e (b) o controle da qualidade (a ser exercido pelo poder publico, em

dois momentos: a autoriza¢ao e a avaliagao periédica).

2 A LIBERDADE DE ENSINAR E A EXIGENCIA DE MANIFESTACAO DA OAB
PARA A CRIACAO DE CURSOS E AUMENTO DE VAGAS

Tendo em vista a analise até aqui realizada, fica claro que normas
corporativas, como o Estatuto da OAB, mesmo que oriundas do parlamento, nao séo
normas gerais da educacdo, devendo ter seu sentido necessariamente interpretado

a luz dessas e, em especial, da Constituicao Federal.

O fato de o artigo 54 da Lei n.? 8.906/94 (Estatuto da OAB) estabelecer
que compete ao Conselho Federal da OAB “colaborar com o aperfeicoamento dos
cursos juridicos, e opinar, previamente, nos pedidos apresentados aos 0rgaos
competentes para criagdo, reconhecimento ou credenciamento desses cursos’, nao
da a OAB nenhum dos direitos que ela se auto atribui, quais sejam: (a) estabelecer
condicoes a serem cumpridas pelas IES para que possam criar novos Cursos de
Direito; (b) ser ouvida sempre que uma Universidade aumentar suas vagas (com
base no principio da autonomia universitaria) ou uma IES que nao seja universidade

solicitar o aumento de vagas em seu Curso de Direito; e (c) atribuir ao seu parecer
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carater vinculante, ficando o Poder Publico adstrito a posicao da OAB (favoravel ou

nao favoravel) para autorizar a criacao de novos Cursos de Direito.

E dentro do contexto principiolégico estudado neste artigo que é
necessario analisar o estabelecimento de condigdes especificas por corporagdes
profissionais, como a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), ao incluir como

requisito para a criacao de novos cursos de Direito a necessidade social™.

Relativamente a essa exigéncia pode ser dito: (a) que a OAB nao possui
competéncia legal para definir qualquer condicdo para o exercicio do direito de
ensinar e qualquer restricdo a liberdade de ensinar da Instituicbes de Ensino
Superior; (b) que a prépria exigéncia de que a OAB seja ouvida, presente no artigo
54 da Lei n.® 8.906/94 (Estatuto da OAB), é de constitucionalidade e legalidade
discutivel, tendo em vista que nem a Constituicdo Federal e nem as normas gerais
da educacgao nacional se referem a essa espécie de manifestacdo como condicédo
para o exercicio da liberdade de ensinar. Ao lado disso, essa exigéncia fere o
principio da isonomia, tendo em vista que os Cursos de Direito formam bacharéis e
ndao advogados; a exigéncia, para ser isonOmica, teria de incluir os 6érgaos
representativos das demais profissbes e carreiras juridicas, em especial a
magistratura e o ministério publico; e (c) que a exigéncia de necessidade social,
entendida a partir da relacao entre populacdo e numero de vagas, nao preenche
critérios qualitativos — os unicos constitucionalmente previstos -, bem como néo esta
inserida nas normas gerais da educacao brasileira, constituindo-se em condigao

inexigivel.

Tudo o que foi dito no paragrafo anterior aplica-se igualmente aos pedidos
de aumento de vagas, com uma agravante: ndao ha nenhuma norma no ordenamento
juridico brasileiro — nem mesmo no Estatuto da OAB — que exija a manifestacdo da
OAB para o aumento de vagas dos Cursos de Direito. Entretanto continua ela
exigindo a sua manifestacao, tendo inclusive obtido decisao judicial favoravel nesse
sentido, decisdo essa sem nenhuma motivagdo soélida no campo do Direito
Educacional, a demonstrar o total desconhecimento dessa area do Direito, no ambito
do Poder Judiciario.

16 Conforme Instrugdo Normativa n.2 001/97 da Comisséo de Ensino Juridico do Conselho Federal da OAB.
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Agregue-se as observacOes ja expostas, a inconstitucionalidade da
inclusdo na Portaria n.® 1.264/2004, em seu artigo 2°, do critério de necessidade
social (“analise especial da demanda de servigos profissionais na regido’), bem
como a questionavel utilizacao para o exercicio de atividade que é privativa sua — a
avaliacdo — da “colaboracdo de ... instituicbes profissionais de natureza publica’,

conforme autoriza o artigo 12 desse mesmo texto legal®”.

Segundo Carlos André Birnfeld'®, referindo-se a essa Portaria, ndo deixa
de ser indicativo da sua inconstitucionalidade o préprio texto da portaria, que busca
seus fundamentos na Constituicdo Federal, artigo 3°, inciso Il (objetivo da Republica
de: “erradicar a pobreza e a marginalizagcdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais”), artigo 43 (“desenvolvimento de um mesmo complexo geoecondémico e
social e redugcdo das desigualdades regionais’) e artigo 170, inciso VIl (principio da

ordem econdmica: “reducdo das desigualdades sociais e regionais”).

Ou seja, o fundamento utilizado para restringir a liberdade de ensinar sao
os deveres constitucionais do Estado e os principios da ordem econdémica. Mas,
como lembra Carlos André Birnfeld, h4 na mesma Constituicdo o artigo 174, que

estabelece:

Como agente normativo e regulador da atividade econ6mica, o Estado
exercera, na forma da lei, as fungdes de fiscalizagao, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo
para o setor privado. (grifos nossos)

Diz ainda Carlos André Birnfeld:

E absolutamente louvavel reduzir as desigualdades sociais... Mais que tudo
€ dever do Estado... Mas as agbes do Estado no campo da Economia tém
limites... S&o indicativas para a iniciativa privada... Cumpra o Estado ele
mesmo suas obrigagdes... Ndo presuma que todos os agentes privados
devam assumir, ainda que a contragosto, missdes que sdo do Estado...
Cobre padrées de qualidade uniformes [...] das instituicbes privadas de
ensino... Mas néo diga que uma atividade educacional privada dentro dos
padrées de qualidade possa ser proibida em fungio da opgdo do governo
de ‘reduzir desigualdades sociais e regionais’. [...] E inconstitucional.

Essa situagao se torna mais absurda quando atinge as universidades, em
sua autonomia, expressamente garantida no artigo 207 da Constituicao Federal e no

artigo 53 da LDB, que em seu inciso | lhes assegura, dentre outras, a atribuicao de,

17 - "
Presente nestes dois dispositivos, de forma clara, a busca de reserva de mercado de trabalho por parte de algumas
categorias profissionais, utilizando como argumento retérico as idéias de necessidade social e baixa qualidade de ensino dos
cursos mantidos pela iniciativa privada.
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em sua sede, criar, organizar e extinguir cursos e programas de educacao superior,
desde que cumpridas as normas gerais da educacdo. Isso ocorre quando se lhes
exige, para a criagdo de cursos de determinadas areas, a manifestacdo de 6rgaos
estranhos ao sistema, tal como presente no artigo 54 da Lei n.? 8.906/94 (Estatuto
da OAB) e no artigo 28 do Decreto n.? 3.860/01, que exigem a manifestagao prévia
da OAB para a criacdo de Cursos de Direito, sem excepcionarem os pedidos
apresentados por universidades, ferindo frontalmente o principio constitucional da

autonomia universitaria.

O mesmo ocorre relativamente aos Cursos de Medicina, Odontologia e
Psicologia, para os quais o artigo 27 desse mesmo Decreto exige a manifestacado do

Conselho Nacional de Saude.

N&o bastasse isso, ha ainda, em ambas as situagdes (Cursos de Direito e
Cursos de Medicina, Odontologia e Psicologia) a exigéncia inconstitucional de
deliberacao pela Camara de Ensino Superior do CNE, homologada pelo Ministro da
Educacao, mesmo quando a IES for universidade, conforme artigo 27, paragrafo 2° e

artigo 28, paragrafo 2%, ambos do Decreto n. 3.860/01.

Esquece-se quando da criacdo dessa exigéncia que a autorizacdo do
Poder Publico, condicdo prevista na ConstituicAo Federal para o exercicio da
liberdade de ensinar, na situagdo especifica das Universidades se da quando da
autorizacdo para que a Instituicdo de Ensino Superior (IES) passe para essa
categoria especifica. Uma vez autorizada a funcionar como Universidade, ela possuli,
com base na LDB, autonomia para criar qualquer curso, em qualquer area. O que
cabe ao Poder Publico a partir de entdo é a avaliagdo perioddica da qualidade de
ensino, sendo, portanto, inexigivel, relativamente as Universidades, qualquer
autorizacao prévia para a implementacao de qualquer curso novo ou aumento de
vagas nos ja existentes, quer pelo Poder Publico quer por érgdos ou conselhos
profissionais ou de area.

Pode-se, frente ao exposto, afirmar que: (a) o Conselho Federal da OAB
nao possui poder administrativo, normativo ou decisional que o autorizem a
estabelecer condi¢cdes ou restricdes para a criacdo de novos Cursos de Direito ou

para o aumento das vagas dos ja existentes; e (b) os pareceres emitidos pela

18 Em e-mail enviado para a lista de discusséo da Associac¢éo Brasileira de Ensino do Direito (ABEDi), em maio de 2004.
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Comissao de Ensino Juridico da OAB (CEJ/OAB) possuem carater exclusivamente
opinativo, nao podendo, frente a Constituicdo Federal e as normas gerais da
educacéo brasileira, conter qualquer efeito vinculante — o inciso Il do artigo 206 da
Constituicao Federal atribui ao poder publico a capacidade de autorizar e avaliar a

qualidade do ensino brasileiro.

3 A LIBERDADE DE ENSINAR E OS REQUISITOS PARA O EXERCICIO DO
MAGISTERIO SUPERIOR E DO CARGO DE COORDENADOR DE CURSO

Utilizar-se-a como base para falar sobre esse tema, as duas Resolucdes
Normativas do CFA, nas quais esse 6rgao define quem pode Coordenar e quem
pode lecionar em Cursos de Bacharelado em Administracdo. Na primeira dessas

Resolugdes, de n.® 300/2005, encontram-se as seguintes normas:

Art. 12 S6 podera exercer as atribuicdes do cargo de Coordenador de Curso
de Administracdo (Bacharelado) o Administrador com registro profissional
em Conselho Regional de Administracao.

Art. 22 A falta do registro torna ilegal, punivel, o exercicio do cargo [...].

Art. 32 O Conselho Regional de Administragdo [...] podera solicitar da
Instituicdo de Ensino Superior as informagdes necessdrias para a
comprovagao da habilitagdo legal do Coordenador de Curso de
Administracao (Bacharelado).

Na segunda, de n.? 301/2005, estao presentes as seguintes normas:

Art. 12 Cabe ao Administrador exercer o magistério das matérias técnicas
dos campos da Administracdo e Organizagao, existentes nos curriculos dos
Cursos de Graduacgao (Bacharelado), tanto em Administracdo como em
curriculos de cursos referentes a outros campos do conhecimento [...],
relacionadas com as areas especificas e que envolvam teorias da
administragédo e das organizagdes e a administragcdo de recursos humanos,
mercadologia e marketing, materiais, produgao e logistica, administragao
financeira e orgamentaria, sistemas de informagdes, planejamento
estratégico e servigos.

Art. 22 A falta do registro torna ilegal, punivel, o exercicio do cargo [...].

Art. 32 O Conselho Regional de Administragao podera solicitar da Instituigao
de Ensino Superior as ementas e os programas, objetivando a identificagao
das matérias com aquelas previstas no art. 12 desta Resolugdo Normativa

[.].

Essas disposigdes sdo absolutamente inconstitucionais, por tratarem de
conteudo para o qual o CFA nao possui qualquer competéncia normativa. O inciso
Xl do artigo 5° da CF estabelece que “¢€ livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio
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ou profissdo, atendidas as qualificagées profissionais que a lei estabelecer™®. Ou
seja, a regra geral estabelecida pela ordem constitucional vigente é a da liberdade
de exercicio profissional; e mesmo quando dispde que devem ser atendidas as
qualificagcdes profissionais, define que essas, quando necesséarias, serao
estabelecidas por lei (através do Parlamento).

Acrescente-se ainda que as competéncias normativas, em matéria
educacional, estdao definidas na Constituicao Federal (artigo 22, inciso XXIV, 23,
incisos V e IX, e 211). E o artigo 8% paragrafo 1°, da Lei n.? 9.394/96 (LDB),
estabelece ser da Unido a fungcdo normativa, quando se tratar da organizacado da
educacao nacional. Finalmente, o poder de legislar em matérias de competéncia da
Unido, segundo o artigo 44 da Constituicdo Federal, é exercido pelo Congresso
Nacional.

Relativamente a regulamentagcdo das leis emanadas do Congresso
Nacional, a competéncia € o do Poder Executivo, através de Decretos (da
Presidéncia da Republica), Portarias (do Ministério da Educacao) e Resolucbes (do
Conselho Nacional de Educacdo). Nao cabe também aqui, em nenhum momento,
espaco para o Conselho Federal de Administragdo ou qualquer outra entidade
profissional ou corporativa.

Além disso, a LDB contém, em seu artigo 66, a seguinte disposicao:

A preparagdo para o exercicio do magistério superior far-se-a em nivel de
pds-graduacao, prioritariamente em programas de mestrado e doutorado.

Essa norma é expressa no sentido de que “a preparagéo para o exercicio
do magistério superior far-se-a em nivel de pos-graduagdo”. Se a preparagao para o
exercicio do magistério superior se realiza no a&mbito da p6s-graduacéo, como diz o
texto, ndo ha como atribuir outro sentido a norma que néo seja o da exigéncia de
formacao nesse nivel para que a docéncia possa exercida em curso superior. Mas a
norma contida na LDB vai além. Estabelece que essa formagdo dever-se-a dar

“prioritariamente em programas de mestrado e doutorado’.

Com base no exposto, cabem aqui as seguintes observagdes
relativamente as Resolugdes Normativas do CFA: (a) o estabelecimento de

19 Nesse sentido também é inconstitucional o Decreto n° 61.934, de 22 de dezembro de 1967, quando estabelece que o
magistério de matérias técnicas do campo da Administragdo e Organizagdo constitui atividade profissional do Administrador
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qualificacdes especificas para o exercicio profissional somente pode ser feito por lei,
portanto pelo Parlamento; (b) ndo possui o referido Conselho competéncia legislativa
para definir qualquer exigéncia em nivel do exercicio da atividade docente e
daquelas a ela diretamente vinculadas; (c) o seu conteudo € de direito educacional,
tendo em vista tratar especificamente de exigéncias para o exercicio do magistério e
de cargo académico (coordenador de curso), de cunho pedagdgico; (d) o requisito
formal para o exercicio do magistério € a pds-graduacao e ndo o registro no 6rgao
de classe; ndo se podem definir critérios de aderéncia académica com base em
registro em corporagéo profissional, pois os dominios de conteudos, habilidades e
competéncias para o exercicio da docéncia sdo outros; (e) a definicdo dos critérios
de aderéncia para o exercicio do magistério, em qualquer area do conhecimento,
quando ocorrer, sera realizada por ato do Poder Publico, através dos 6rgaos
competentes, e ndo de qualquer conselho profissional; a base para sua definicao
sao a formacao e a producdo académicas, sendo a experiéncia profissional apenas
elemento complementar; e, saliente-se, o critério, nesse caso, € a experiéncia
profissional e ndo o registro profissional, que por si sé nada diz; (f) ndo ha base legal
para a exigéncia de registro no respectivo conselho profissional para que qualquer
docente possa exercer o cargo académico de coordenador de curso, cujo conteudo
de atribuicbes é preponderantemente pedagégico, nem para lecionar qualquer
conteudo em um curso superior; (g) o absurdo e o viés corporativo da norma, que
busca simplesmente estabelecer reserva de mercado de trabalho, se mostra
claramente no momento em que a exigéncia atinge apenas o0s cursos de
bacharelado; isso significa que um programa de mestrado ou de doutorado em
Administragdo, no qual devem ser formados os docentes dos bacharelados, pode
ser coordenado e possuir docentes sem esse registro, mas essas mesmas pessoas
nao podem coordenar ou lecionar nos cursos de graduacao - ou seja, os doutores
que nao possuem o registro no Conselho de Administragdo servem para formar os
professores dos administradores, mas nédo os proprios administradores®; (h) fosse o
cargo de coordenador de curso cargo administrativo cujo exercicio coubesse

somente a administradores, a exigéncia de registro teria de se estender aos

(art. 3°, alinea “e”).

20 - . S . .
Essa légica possui apenas uma explicacdo: o imenso nimero de cursos de bacharelado (mercado de trabalho para os
administradores, na visdo do Conselho) e o reduzido nimero de programas de mestrado e doutorado (como muitos dentre
esses poucos fechariam sem os doutores ndo administradores, neles esses docentes séo Uteis e, portanto, aceitaveis).
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coordenadores de todos o0s cursos superiores, independentemente de area e grau, e

nao apenas ao bacharelado em Administracao.

Em resumo, ambas as Resolugdes sao inconstitucionais por tratarem de
matéria para a qual os érgdos que as expediram ndo possuem competéncia
normativa, sendo que a primeira (n.? 300) exige o registro profissional no Conselho de
Administracdo para o exercicio do cargo de coordenador de curso, que possui carater
essencialmente pedagdgico, e a segunda (n.2 301) o mesmo registro para o exercicio
do magistério superior em um extenso universo de conteudos, independentemente do
curso superior em que estiverem inseridos, quando a LDB estabelece que a formacgéao

docente se da na pds-graduacao.



