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3. O principio da autonomia e a exigéncia de manifestagcao da OAB e do
Conselho Nacional de Saude para a criagao de Cursos e aumento de vagas

Busca-se na terceira parte deste artigo' examinar a legitimidade de
instituicdes (como a OAB) e de 6rgaos (como o Conselho Nacional de Saude) para
imporem restricbes ou impedimentos a criagdo e reconhecimento de cursos ou ao
aumento de suas vagas

Inicialmente é necessario destacar, novamente, que a Constituicdo Federal
contém em seu texto, relativamente ao sistema educacional, trés momentos diversos
que tratam do principio da autonomia: (a) como principio pedagdgico — flexibilidade -
, constante do artigo 206, incisos Il e 11l % (b) como principio organizativo — liberdade
de oferecimento pela iniciativa privada -, presente no artigo 209 % (c) como principio
administrativo — autonomia universitaria -, na forma do artigo 207 *.

*

Mestre e Doutor em Direito pela UFSC (SC), onde ¢ Professor Titular e leciona Direito Educacional no Curso
de Graduagdo e Fundamentos e Metodologia do Ensino do Direito nos Cursos de Pés-Graduagio; também
exerce o cargo de Coordenador do Curso de Graduagdo em Direito e ja exerceu, dentre outras, a fungdo de
Coordenador de Estagios. E professor convidado para cursos de Pos-Graduagio em diversas IES brasileiras.
Escreveu, na area da Educagdo e do Direito Educacional os livros “Ensino juridico: saber e poder”, “Ensino
Juridico e direito alternativo”, “Novo curriculo minimo dos cursos juridicos” e “Ensino do Direito no Brasil:
diretrizes curriculares e avaliacdo das condigoes de ensino” (este ultimo em conjunto com Eliane Botelho
Junqueira); nessa area também organizou a coletdnea “Ensino Juridico para que(m)?”. Além da area de Direito
Educacional, também pesquisa, publica e leciona na area do Direito Processual. Integrou, de 1996 a 1998, a
Comissio do Exame Nacional de Cursos (“provdo™) para a area de Direito. E consultor ad hoc do CNPq e das
Comissdes de Especialistas de Ensino de Direito da SESU/MEC e do INEP/MEC.

" E perceptivel para quem acompanha a Revista @aprender, que neste artigo publicado em partes ha
determinadas repeticdes de conteudos. Essa pratica justifica-se em virtude do artigo estar sendo publicado
“fatiado”, optando-se entdo por repetir, sempre que necessario, determinadas normas legais ou analises,
permitindo, dessa forma, que cada parte possa ser lida e compreendida isoladamente.

* Ver A flexibilidade e o Direito Educacional brasileiro, publicado na Revista @prender, ano 2, n. 5, p. 26-29,
set./out. 2002.

* Ver O Direito Educacional e a autonomia das Instituicées de Ensino Superior — parte 2, publicado na Revista
@prender, ano 3, n. 12, p. , jul./ago. 2003.

* A esse tema sera dedicado o quinto artigo desta série



Interessa ao tema deste artigo, em especial o principio constitucional que
garante a liberdade de ensino a iniciativa privada, garantia essa condicionada a
manutencido de um determinado padrao de qualidade — € nesse sentido que o artigo
209 da Constituicao Federal estabelece que “o ensino ¢ livre a iniciativa privada”,
mediante “autorizagdo e avaliagdo de qualidade pelo Poder Publico”. Para garantir que
essa qualidade seja mantida, estabelece a necessidade da avaliagdo®, por parte do
Poder Publico®. A essa condicdo — controle de qualidade pelo Poder Publico —
adiciona, no inciso | do mesmo artigo 209, a condigdo de que haja o “cumprimento das
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normas gerais da educagdo nacional” '.

3.1. A liberdade de ensinar e as condi¢cdes para o seu exercicio

Primeiramente veja-se a condicdo presente no inciso | do artigo 209, de
cumprimento das normas gerais da educagdo nacional. Aqui é necessario
compreender claramente: (a) que o principio fundamental, inserido no texto
constitucional, é o da liberdade de ensinar — ou seja, € a luz dele que devem ser
lidas as condic¢des, que existem para garantir a sua efetividade qualitativa e néo para
nega-lo; (b) que o cumprimento das normas gerais da educacao nacional pressupde
o cumprimento daqueles conjuntos normativos oriundos do parlamento — ou seja,
sdo nas leis que elas devem ser buscadas e nao em decretos e portarias; (c) que
decretos e portarias sdo instrumentos da administragdo publica para regulamentar
as normas gerais, mas nao podem modifica-las ou Ihes negar aplicagcdo e
efetividade, tendo em vista o principio constitucional da separacédo dos poderes® e a
competéncia legislativa dele decorrente, bem como o respeito a hierarquia das
normas’; e (d) que normas corporativas, como o Estatuto da OAB, mesmo que
oriundas do parlamento, n&do sdo normas gerais da educagdo, devendo ter seu
sentido necessariamente interpretado a luz dessas e, em especial, da Constituicao
Federal.

> Atualmente as normas gerais do sistema de avaliagio encontram-se definidos pela Lei n.° 9.131/95, em seus
artigos 3° ¢ 4°, e pela Lei n.° 9.394/96 (LDB), em seu artigo 46.

® Segundo o artigo 6° da Lei n.° 4.024/61, com a redagdo que lhe deu a Lei n.° 9.131/95, é o Ministério da
Educagido quem exerce, em matéria de educagao, as atribui¢des do poder publico federal.

7 As normas gerais da educagio brasileira estdo inseridas fundamentalmente na Lei n.° 9.394/96 (LDB), na Lei
n.° 9.131/95 e na Lei n.° 4.024/61, com a redacdo que lhe deu a Lei n.® 9.131/95.

* Conforme artigo 2° da Constitui¢do Federal: “Sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario.”

’ No direito brasileiro essa regra é fundamental, tendo em vista que a Constituigdo Federal estabelece quéruns
diferenciados para as aprovacdes de normas constitucionais, leis complementares e leis ordinarias, enquanto
decretos 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 preferir a de hierarquia

inferior.
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Relativamente a condigdo insculpida no inciso Il do artigo 209, de autorizagao
e avaliagcao de qualidade pelo Poder Publico, cabem as seguintes observagdes: (a)
que a autorizacido e a avaliagao aparecem ligadas, no texto, de forma absoluta, a
expressao “de qualidade”. Isso significa que ndao é qualquer autorizacdo 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 condi¢des de autorizacado e avaliagdo relativas a qualidade, ndo pode o Poder
Publico ou qualquer ou 6rgao criar exigéncias que nao digam respeito a esse
elemento; e (c) que a presenca dessa condicdo nado pode ser vista como uma
autorizacao discricionaria ao Poder Publico para autorizar 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.
Em outras palavras, ao estabelecer essa condicdo o que a Constituicao faz € dizer
que a liberdade de ensinar pressupde 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 avaliacdo periddica deve o
Poder Publico acompanhar a implementacdo das propostas aprovadas, podendo
cancelar a autorizagdo se a exigéncia de qualidade, de acordo com os parametros
fixados, n&o estiver sendo cumprida. Ou seja, a Constituicdo Federal e as normas
gerais da educacao brasileira — na forma definida pelo Congresso Nacional — n&o
autorizam o Poder Publico a negar o direito de ensinar, mas apenas o condicionam.
Isso significa que quando o Poder Publico, através de Decretos ou de Portarias, cria
mecanismos que na pratica impedem (e nao condicionam) o exercicio desse direito,
essas normas sao inconstitucionais.

E dentro desse contexto principioldgico que é necessario analisar o
estabelecimento de condigcbes especificas por corporacdes profissionais, como a
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), ao incluir como requisito para a criagao de
novos cursos de Direito a necessidade social’. Relativamente & essa exigéncia
pode ser dito: (a) que a OAB nado possui competéncia legal para definir qualquer
condi¢cdo para o exercicio do direito de ensinar e qualquer restricdo a liberdade de
ensinar da Instituicdes de Ensino Superior; (b) que a propria 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 Constituigao
Federal e nem as normas gerais da educagao nacional se referem a essa espécie
de manifestacdo como condi¢ao 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 ndo advogados; a exigéncia, para ser isondmica, teria de
incluir os érgéos representativos das demais profissbes e carreiras juridicas, em
especial a magistratura e o ministério publico; e (c) que a exigéncia de necessidade

' Conforme Instru¢io Normativa n.° 001/97 da Comissdo de Ensino Juridico do Conselho Federal da OAB.



social, entendida a partir da relacdo entre populagdo e numero de vagas, nao
preenche critérios qualitativos — o0s unicos constitucionalmente previstos -, bem
como nao esta inserida nas normas gerais da educagao 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: ndo ha nenhuma norma no ordenamento
juridico brasileiro — nem mesmo no Estatuto da OAB — que exija a manifestagcao da
OAB para o aumento de vagas dos Cursos de Direito. Entretanto continua ela
exigindo a sua manifestacdo, tendo inclusive obtido decis&o judicial favoravel nesse
sentido, decisdo essa sem nenhuma motivagdo sdélida no campo do Direito
Educacional, a demonstrar o total desconhecimento dessa area do Direito, no ambito
do Poder Judiciario.

3.2. A situagao especifica das Universidades

Essa situagado se torna mais absurda quando atinge as universidades em sua
autonomia, expressamente garantida no artigo 207 da Constituicdo Federal e no
artigo 53 da LDB, que em seu inciso | Ihes assegura, dentre outras, a atribuicdo de,
em sua sede, criar, organizar e extinguir cursos e programas de educagao superior,
desde que cumpridas as normas gerais da educagédo. Isso ocorre quando se lhes
exige, para a criagao de cursos de determinadas areas, a manifestacao 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 manifestagdo prévia
da OAB para a criagdo 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
manifestacdo do Conselho Nacional de Saude. Nao bastasse isso, ha ainda, em
ambas as situagbes (Cursos de Direito e Cursos de Medicina, Odontologia e
Psicologia) a exigéncia inconstitucional de deliberagdo pela Cémara de Ensino
Superior do CNE, homologada pelo Ministro da Educag¢ao, 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 criagdo dessa exigéncia que a
autorizacdo do Poder Publico, condicdo prevista na Constituicdo Federal para o
exercicio da liberdade de ensinar, na situagao especifica das Universidades se da
quando da autorizagao para que a Instituicdo de Ensino Superior (IES) passe para
essa categoria especifica. Uma vez autorizada a funcionar como Universidade, ela
possui, com base na LDB, autonomia para criar qualquer curso, em qualquer area. O
que cabe ao Poder Publico a partir de entdo é a avaliacio periddica da qualidade de
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ensino, sendo, portanto, inexigivel, relativamente as Universidades, qualquer
autorizacdo prévia para a implementacdao de qualquer Curso, quer pelo Poder
Publico quer por 6rgaos ou conselhos profissionais ou de area.

3.3. Fechamento de protocolo e direito de peticao

Este tema nao é objeto especifico deste artigo e por isso vai se dedicar a ele
apenas algumas linhas. 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 ilegalidade ou abuso de poder. E direito subjetivo publico oponivel ao Poder
Publico independentemente de qualquer regulamentagdo. Também a mesma
Constituicao, em seu artigo 209 garante, igualmente como direito subjetivo publico,
agora condicionado, a liberdade de ensinar. Havendo o direito das Instituicdes 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 obrigagdo do
Poder Publico receber todos os pedidos e analisa-los com base em parametros de
qualidade previamente estabelecidos. Tudo que for além disso ndo 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.

Continua no préximo numero da revista @prender.



