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RESUMO

Este artigo analisa a constitucionalidade do direito de concesséo do registro
de qualificacbes para cursos de licenciatura (graduacdo e pdés-graduacao)
exclusivamente as universidades. Para atingir o objetivo, o trabalho foi dividido em
trés fases, em cada uma um aspecto do objeto estudado. Na primeira realizou-se
uma analise dos principios incluidos na Constituicdo Federal em relacdo ao ensino
superior, em especial, os principios da liberdade de ensino e de controle publico da
educacdo. Na seguinte é avaliada, a luz da Constituicdo, a autoridade legislativa
para emitir a educacao regras gerais nacionais. Na terceira e ultima, analisamos a
atribuicdo de modo que apenas o registro de infra universidades de diplomas de
ensino superior.

Palavras-chave: a liberdade do ensino. Controle da educagdo publica. A
autonomia universitaria. Certificados de matricula.

1 INTRODUCAO

A educacédo é objeto permanente de preocupacdo de todos os povos. E para
gue essa preocupacao gere politicas publicas adequadas, o tratamento que ela
recebe nas constituicbes, em especial em nivel dos principios, deve ser objeto
constante de estudos e analises. Nesse contexto, este artigo contém uma analise
juridica, centrada em especial na Constituicdo 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, com o objetivo de responder uma questao especifica: podem as
IES ndo caracterizadas como universidades registrarem seus proprios diplomas,
considerando o principio constitucional da liberdade de ensinar?

Para atingir o objetivo proposto, o trabalho foi dividido em trés momentos,
procurando, em cada um deles, analisar um aspecto do objeto estudado. No primeiro
realiza-se uma analise dos principios inseridos na Constituicdo Federal
relativamente a educacdo superior, em especial os principios da liberdade de
ensinar e do controle publico da educacdo. Na sequéncia aprecia-se, a luz da
constituicdo, a competéncia legislativa para a edicdo das normas gerais da
educacdo nacional. Em um terceiro e Ultimo momento analisa-se a atribuicédo
infraconstitucional para que apenas as universidades registrem os diplomas dos
Cursos superiores.

2 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS RELATIVOS A EDUCACAO
SUPERIOR
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A Constituicdo Federal de 1998 trata especificamente da educacdo em seu
Titulo VI (Da ordem social), Capitulo Il (Da educagédo, da cultura e do desporto),
Secdo | (Da educagdo). Em seu artigo 205, contém no que tem importancia para
este trabalho, a indicacdo dos responsaveis diretos e dos colaboradores do
processo de ensino-aprendizagem. E o seu texto:

Art. 205. A educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e
sua qualificacéo para o trabalho.

Esse dispositivo da Constituicdo Federal adota um sentido amplo de
educacdo, atribuindo o dever de educar a familia e ao Estado. A sociedade, no
ambito do qual estdo situadas as instituicdes privadas de ensino, aparece apenas
como colaboradora.

No artigo 206, o texto constitucional enumera os principios segundo 0s quais
deve ser ministrada a educacdo. Destacam-se a seguir apenas aqueles que
possuem interesse para o objeto central deste texto.

Art. 206. O ensino serd 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 concepcbes pedagdgicas;

]

VII - garantia de padréo de qualidade;

[.].

Os incisos nao transcritos dizem respeito ao acesso e permanéncia na escola
(sem diferenciacéo entre publica e privada), e a gratuidade do ensino publico, sua
gestdo democratica e ao ingresso, valorizagdo e remuneracdo dos seus
profissionais. Como se percebe, ndo tratam de temas de interesse para a analise
proposta para este trabalho.

J4 os trés incisos em destaque, que constituem 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, 0 respeito a ordem constitucional
implica em um processo de ensino-aprendizagem baseado na liberdade e no

pluralismo, colocando para as IES a necessidade do respeito as diferencas e

a flexibilidade de seus projetos; e

b) a necessidade de que as IES, no exercicio de suas atividades mantenham

um determinado padrédo de qualidade.

Nesse sentido, o conteludo desses trés dispositivos constitucionais possui
preponderantemente objetivos no plano pedagdégico; adquirem carater administrativo
como decorréncia, com a finalidade de garanti-los.
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Cabe ressaltar, ainda em nivel constitucional, no que se refere
especificamente as IES privadas, o texto do artigo 209 da Constituicdo Federal,
gue estabelece:

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

| - cumprimento das normas gerais da educacédo nacional;

Il - autorizacdo e avaliagao de qualidade pelo Poder Publico.

Esse dispositivo contém a previsdo constitucional de que a iniciativa privada
possui liberdade de ensinar, mediante o atendimento de determinadas condi¢des,
quais sejam:

a) o cumprimento das normas gerais que tratam da educacao. Destaque-
se a utilizacdo no artigo 209 da Constituicdo Federal das expressoes
atendidas e cumprimento, frente as quais parece ndo existir
possibilidade de ndo atendimento de qualquer mandamento contido
nas normas gerias da educacao, a ndo ser que atinjam outra norma
constitucional,

b) a autorizacdo e avaliacdo pelo poder publico, como instrumentos de
verificacdo do atendimento dos principios gerais da educacéao contidos
em especial no artigo 206 do texto constitucional, com destaque
especial para a garantia de padrao de qualidade.

Isso significa que o Poder Publico tem de garantir, de um lado, flexibilidade
suficiente para que as IES possam, nas suas propostas pedagogicas, 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, bem como as demais
determinacdes organizacionais e administrativas contidas nas normais gerais da
educacdo nacional, respeitados os direitos garantidos pela Constituicdo Federal.

Ou seja, a Constituicdo Federal contém permissdo para que IES privadas
ensinem’, mas mantém com o poder publico? o controle de qualidade, através de
mecanismos de autorizacdo e de avaliacdo periddica® e de organizacao, através das
demais normas gerais da educacao nacional.

Relativamente a condicdo de que haja o cumprimento das normas gerais da
educacédo nacional, deve-se entender a necessidade de cumprimento das Leis que
estabelecem as Diretrizes e Bases da Educacéo Nacional*, contidas n&o apenas na
denominada LDB, mas no conjunto normativo atinente especificamente a educacao
e que tenha por objetivo instrumentalizar os principios previstos constitucionalmente,
criar os mecanismos de avaliacdo, organizar e administrar o sistema educacional
como um todo.

Destaque-se que a liberdade contida no artigo 209 caput é para ensinar. E,
portanto uma liberdade preponderante pedagdgica. Busca permitir que a iniciativa
privada possa exercer essa atividade, sob a supervisdo do Estado, que é quem
detém, juntamente com a familia, o dever de educar; a sociedade cabe, no processo
educacional, a colaboraco.’
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De forma resumida pode-se afirmar que o principio inserido no texto
constitucional, da liberdade de ensinar, ndo €é absoluto, pois pressupde o
atendimento das exigéncias também constitucionais de (a) garantia de padrdo de
qualidade (aferida através dos processos de autorizacao e avaliacdo estabelecidos

pelo poder publico) e de (b) cumprimento das normas gerais da educa¢do nacional.

Ou seja, para o exercicio dessa liberdade duas condi¢c6es sédo colocadas: (a)
manutencdo de padrao de qualidade, ficando a cargo do Poder Publico, através do
Ministério da Educacdo, o papel de exercer o acompanhamento e a verificacao
através de mecanismos de avaliacdo; e (b) cumprimento das normas gerais da
educacdao brasileira estabelecidas expressamente na prépria Constituicdo Federal e
nas Leis que estabelecem as Diretrizes e Bases da Educacao Nacional.

3 A COMPETENCIA PARA EDITAR NORMAS EM MATERIA
EDUCACIONAL

No que se refere as Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional, a competéncia
legislativa & privativa da Unido, tendo em vista o que determina o artigo 22, inciso
XXIV da Constituicdo Federal. J& no que se refere a legislar com a finalidade de
proporcionar os meios de acesso a educacao e sobre a educacdo e o ensino em
geral (ou seja, com excecdo daqueles casos em que a competéncia é privativa) essa
competéncia é concorrente com os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
segundo o que dispde o texto constitucional em seu artigo 23, incisos V e IX,
respectivamente.

Quando se tratar de competéncia concorrente, visando assegurar o principio
federativo, a Unido deve definir as normas gerais, cabendo aos demais entes
federados, a elaboracdo das normas especificas.® Nesse sentido, o artigo 211 do
texto constitucional estabelece que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
municipios organizarado seus sistemas de ensino em regime de colaboracéao.

A legislacao infraconstitucional estabelece no artigo 8°, paragrafo 1°, da Lei
n.° 9.394/96 (LDB), que € da Unido a funcdo normativa, quando se tratar da
organizacdo da educacdo nacional (entenda-se aqui a competéncia para a
elaboracdo das normas gerais da educacao nacional).

Nos casos em que as Instituicbes de Ensino Superior — sejam publicas ou
privadas — pertencerem ao sistema federal de educacdo, competira a Unido nao
apenas definir as normas gerais, mas todas as normas a ela aplicaveis, em
cumprimento ao que dispde o artigo 211, paragrafo 1° do texto constitucional. As IES
privadas, por integrarem o sistema feral de educacao, estdo submetidas unicamente
a legislacao federal.

Deve-se ainda destacar que o poder de legislar em matérias de competéncia
da Unido, segundo o artigo 44 da Constituicdo Federal, é exercido pelo Congresso
Nacional. Essa situacdo decorre também do proprio principio da separacdo de
poderes, contido no artigo 2° da Constituicdo Federal. Significa que ndo havendo
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autorizagao constitucional expressa, a competéncia legislativa — criacdo e extingéo
de direitos — pertence ao Congresso Nacional, cabendo ao Poder Executivo, em
nivel normativo, apenas a criagdo dos mecanismos necessarios a sua efetivacéo e
ao Poder Judiciario a sua interpretacdo e aplicacdo, quando ocorrerem conflitos.’

Retornando a competéncia legislativa e, como decorréncia, a identificacdo de
guais sdo as normas gerais da educacéo nacional, pode-se afirmar que essas estéao
inseridas naqueles conjuntos normativos oriundos do parlamento®. Ou seja, elas
devem ser buscadas na Constituicdo Federal e nas leis. No plano infraconstitucional
estdo inseridas fundamentalmente: (a) na Lei n.° 9.394/96 (LDB); (b) na Lei n.°
4.024/61 com a redacéo que lhe foi dada pelas Leis n.° 9.131/95 e n.° 10.861/2004
(cria 0 CNE e define suas competéncias); (c) na Lei n.° 10.861/2004, que busca
atender as exigéncias constantes dos artigos 206, inciso VII, e 209, inciso Il da
Constituicdo Federal (cria 0 SINAES); e (d) na Lei n.° 10.172/2001, que estabelece o
Plano Nacional de Educacéo, expressamente previsto no artigo 214 da Constituicao
Federal.

Mas também podem ser encontradas em outras legislagbes que
regulamentam aspectos especificos da questdo educacional, regra geral em
cumprimento a uma determinacdo da propria Constituicdo Federal ou da LDB; dentre
essas cabe destacar: (a) a Lei n.° 9.795/99, que trata da educacédo ambiental, tema
previsto no artigo 225, paragrafo 1°, inciso VI, da Constituicdo Federal; (b) a Lei n.°
9.536/97, que regulamenta as transferéncias coercitivas de servidores publicos,
prevista no artigo 49, paragrafo Unico da LDB; (c) os artigos 22 da Lei n.° 10
.741/2003 (Estatuto do ldoso) e artigos 53 a 58 da Lei n.° 8.842/1994 (Estatuto da
Crianca e do Adolescente), considerando o disposto nos artigos 227 e 230 da
Constituicdo Federal; e (d) a Lei , que trata dos estagios.

Em sentido contrario, ndo estdo as normas gerais da educacado contidas em
decretos, resolucbes e portarias; essas normas Sa0 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 2° da Constituicdo Federal)® e a
competéncia legislativa dele decorrente, bem como o respeito a hierarquia das
normas (principio maior para resolucéo de antinomias juridicas).

Isso ndo significa que essas normas de Direito Educacional possam
descumpridas, mas sim que a leitura constitucional imp&e um critério hierarquico:
primeiramente os principios contidos no préprio texto da Lei Maior; posteriormente
as normas gerais da educacdo nacional;, apenas na sequéncia se colocam os
demais textos normativos. E, nesse sentido, as Leis que estabelecem as Diretrizes e
Bases da Educacdo ndo podem sobrepor-se a Constituicdo; e nem as demais
normas de Direito Educacional podem sobrepor-se a elas.®

4 LIBERDADE DE ENSINAR, CONTROLE PUBLICO DA EDUCACAO E
REGISTRO DE DIPLOMAS DE CURSOS SUPERIORES
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A Constituicdo Federal contém em seu texto, relativamente ao sistema
educacional, dois momentos diversos que tratam da liberdade de ensinar:

a) como principio pedagodgico, constante do artigo 206, incisos Il e Il —
liberdade e pluralismo; e

b) como principio organizativo, presente no artigo 209 e seus incisos,
combinado com o artigo 205 e o artigo 206, inciso VIl — liberdade de oferecimento
pela iniciativa privada, desde que atendidas as exigéncias de cumprimento das
normas gerais da educacao nacional e a autorizacéo e avaliacdo de qualidade pelo
poder publico.

Para a adequada compreensdo do tema a que se destina essa secdo é
necessario em primeiro lugar estabelecer qual o sentido da expressao liberdade de
ensinar contida nos artigos 206, inciso II, e 209, caput.

No inciso Il do artigo 206 essa expressao liberdade esta contida dentro de um
contexto claramente pedagdégico e ndo administrativo. O caput do artigo se refere
aos principios segundo os quais sera ministrado o ensino, indicando entre eles a
‘liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e 0
saber”. (grifei). E mesmo que se deseje atribuir a ele também um conteudo
administrativo, esse estara restrito a atividade de ensinar (organizacdo das
atividades de ensino, pertinentes no sistema educacional a organizacao dos projetos
pedagogicos e sua implementacdo) e ndo as atividades burocraticas das IES.

No artigo 209, caput, a expressao livre (e ndo liberdade) esta contida em um
contexto de organizacdo do sistema educacional. Sendo a educacao dever do
Estado (e da familia), a ser promovida e incentivada com a colaboracdo da
sociedade, o regramento atinente a participacdo da iniciativa privada tem de ser
entendida nesse contexto. E nesse contexto o Estado tem o dever, e a sociedade —
onde esta situada a iniciativa privada — colabora. Se o Estado é que possui o dever,
compete a ele definir a regras segundo as quais a sociedade colabora.

Entendido claramente esse contexto, a expressao livre ndo pode entendida
como a plena liberdade de organizacdo e administracdo da IES privadas. A
expressao livre utilizada pelo constituinte possui 0 sentido de que a iniciativa privada
também esta deferida a autorizacdo para a prestacdo de servicos educacionais em
colaboracdo com o Poder Publico. Mesmo o disposto na parte final do inciso Ill do
artigo 206 do texto constitucional, ao estabelecer entre os principios com base nos
guais sera ministrado o ensino, a coexisténcia de instituicbes publicas e privadas,
nao elimina essa interpretacao; pelo contrario, a confirma. A Constituicdo refere-se a
co-existéncia; portanto a sociedade, através das IES privadas pode oferecer servi¢cos
educacionais, ou seja, esses nao lhe podem ser proibidos — mas seu oferecimento
também néo |he é obrigatorio, o que ocorre apenas com o Estado.

Corroboram essa interpretacdo a enumeracao pelo constituinte — nos incisos |
e Il do artigo 209 — de duas condicbes a serem atendidas para o oferecimento
desses servi¢os, quais sejam (a) o cumprimento das normas gerais da educacao
nacional, e (b) a autorizacdo e a avaliacdo de qualidade por parte do Poder Publico.
Essas condicdes ja foram objeto de analise na secao anterior, ndo sendo necessario
repetir aqui o que ja foi dito.
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Além desses elementos até aqui enumerados, outro ainda merece destaque:
a atribuicdo de autonomia as universidades''. Fosse a expresséo livre, contida no
artigo 209, compreendida no sentido amplo, de liberdade pedagdgica, organizacional
e administrativa, nenhum sentido teria a atribuicdo de autonomia as universidades,
contida no artigo 207, pois se estaria entdo, através desse dispositivo, reduzindo o
direito concedido pelo artigo 209 a todas as IES privadas.

Retomando agora a condicdo presente no inciso | do artigo 209, de
cumprimento das normas gerais da educacao nacional, buscar-se-a oferecer uma
resposta ao problema inicialmente colocado, qual seja: podem as IES néo
caracterizadas como universidades registrarem seus proprios diplomas,
considerando o principio constitucional da liberdade de ensinar?

De acordo com a exigéncia contida no inciso primeiro do artigo 209 da
Constituicdo Federal,*? todas as |IES privadas (inclusive as universidades) tém a
obrigacdo de cumprir as normas gerais da educacao nacional, ou seja, obedecer ao
contido nas normas educacionais oriundas do parlamento. Isso porque a
Constituicdo Federal ndo autoriza o Poder Publico a negar arbitrariamente o direito
de ensinar, mas o condiciona ao atendimento das exigéncias expressamente
enumeradas.

Sobre diplomas, a exigéncia de que sejam registrados para possuirem
validade nacional, bem como a definicdo de quem pode registra-los, estdo contidas
na Lei n.° 9.394/1996 (LDB), artigo 48 e seu paragrafo 1°:

Art. 48. Os diplomas de cursos superiores reconhecidos, quando
registrados, terdo validade nacional como prova da formacéo recebida por
seu titular.

§ 1° Os diplomas expedidos pelas universidades serdo por elas proprias
registrados, e aqueles conferidos por instituices ndo-universitarias serdo
registrados em universidades indicadas pelo Conselho Nacional de
Educacéo.

L.].

A LDB, Lei Federal editada pelo Congresso Nacional posteriormente a
Constituicdo de 1988, €, sem nenhuma duvida, o principal diploma legal que dispbe
sobre as normas gerais da educacdo nacional. Nesse sentido, seu cumprimento é
condicdo para o funcionamento de qualquer IES privada, segundo o que dispde o
inciso | do artigo 209 do texto constitucional.

Portanto, em uma primeira andlise, € indiscutivel a exigéncia de que as IES
nao universitarias necessitam registrar os diplomas por ela conferidos para que os
mesmos tenham validade nacional como prova da formacéo recebida pelo egresso,
e que esse registro deve ser realizado por uma universidade.

Relativamente a definicdo de quais universidades podem executar a atividade
de registro, estabelece a LDB que serdo aquelas indicadas pelo CNE. O CNE, em
seu Parecer CNE/CES n.° 165/2007, que trata do registro de diplomas expedidos por
instituices ndo universitarias, aponta que:
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Art. 1°. Os diplomas dos cursos de graduacéo e sequenciais de formacgéo
especifica expedidos por instituicbes nao-universitarias serdo registrados
por universidades credenciadas, independentemente de autorizacdo prévia
deste Conselho.

Esse dispositivo em nada altera a obrigagéo trazida pela LDB — e nem poderia
fazé-lo. Entretanto ele deixa as IES nado universitarias a escolha da universidade na
qual realizardo o registro, dentre aquelas credenciadas pelo CNE — ndo € mais
necessario que essas instituicdes solicitem autorizacdo a esse Conselho para que o
mesmo indique especificamente a Universidade encarregada do registro dos
diplomas daquele IES.

Uma possivel alegacao de que a autorizacao do registro dos Certificados dos
Cursos de Especializacdo por parte das IES ndo universitarias seria contraditéria
com essa exigéncia, podendo ser utilizado como argumento para a autorizagéo do
registro dos diplomas também ndo prospera. A situacdo das especializacbes é
anomala na legislacdo educacional brasileira — séo elas 0s unicos cursos integrantes
do ensino superior que ndo precisam de autorizacdo expressa e que nao passam
por avaliagdo periodica de qualidade. Aléem disso, as especializagbes, muito mais
proximas da extensdo em sua caracterizacdo, ndo dao direito a diploma, mas a
simples certificado, documento legal de conteudo e forma distintos dos diplomas.

Resta, entretanto, ainda uma Uultima analise a ser realizada: a da
inconstitucionalidade da norma estabelecida na LDB. Em uma leitura bastante
objetiva, € possivel afirmar que a definicdo de quem pode e de quem nao pode
registrar os diplomas ndo possui nenhum elemento que possa levar a arguicdo de
sua inconstitucionalidade, visto que essa exigéncia, de cunho administrativo n&o
atinge de nenhuma forma os principios constitucionais relativos a educacao.

Como foi visto, o principio da liberdade de ensinar (Constituicdo Federal, art.
206, inc. Il) € um principio pedagdgico, voltado a permitir o pluralismo de idéias e 0
respeito a diferenca. Nao € por acaso que ele esta colocado no texto constitucional
no mesmo dispositivo que estabelece a liberdade de aprender; no plano das
liberdades publicas, a liberdade de aprender e de ensinar sdo corolarios de uma
visdo democratica de mundo e devem ser garantidas no plano pedagdgico, por
todas as instituicoes.

Nenhum conflito existe entre esse principio e a exigéncia de registro dos
diplomas das IES né&o universitarias pelas Universidades, exigéncia essa de cunho
administrativo e gque visa unicamente atribuir validade nacional a esses documentos;
0 registro € uma exigéncia formal, a liberdade de ensinar € garantia material, relativa
ao conteudo do que é ensinado. Elas ndo sdo antinbmicas e nem podem sé-lo,
simplesmente pelo fato de que ndo se colocam no mesmo plano.

A alegacdo da inconstitucionalidade com base no disposto no artigo 209
esbarra em uma alegacdo ainda mais fragil. Esse dispositivo, como ja varias vezes
colocado neste texto, contém expressamente a necessidade de que o oferecimento
dos servicos educacionais pela iniciativa privada s6 pode ocorrer se atendida a
condicao de cumprimento das normas gerais da educacao.
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Frente a essa possivel alegacdo a resposta sera a mesma que ja consta na
parte inicial da resposta a questdo colocada, e que é a resposta simples e objetiva
de que a exigéncia do registro junto as universidades é uma norma geral da
educacédo nacional e que, em razdo disso deve ser obrigatoriamente cumprida por
ser condicdo para o proprio funcionamento das IES privadas, segundo estabelece o
inciso | do artigo 209 da Constituicdo Federal de 1988.

E necessario compreender que essa exigéncia possui objetivo de controle das
atividades desenvolvidas pelas IES ndo universitarias, IES essas que ndo possuem
autonomia. Esse sistema de controle via registro possibilita, entre outros, o controle
do numero de alunos concluintes (e, portanto, do niumero de vagas utilizado em
comparagdo com o0 autorizado) e o cumprimento das diretrizes curriculares (pela
conferéncia dos histéricos escolares).

E ela uma exigéncia analoga aquela que ocorre com os registros publicos. As
pessoas e as empresas possuem liberdade para realizar um grande conjunto de atos
juridicos, alguns por instrumento particular, outros por instrumento publico.
Entretanto, alguns desses atos s0 geram efetivamente direitos quando registrados
nos 6rgao especificos (em algumas situacdes exige-se inclusive a homologacéao pelo
Poder Judiciario — como ocorre na denominada jurisdicdo voluntaria). Na
organizacdo da educacdo superior o poder competente — nesse caso o Poder
Legislativo — atribuiu as Universidades a competéncia para esse registro. E parece
nao existir qualquer base legal para questionar essa exigéncia.

Para nao ficar adstrito a andlise legal até agora enunciada, ha, relativamente
aos principios da liberdade de ensinar e do controle publico da educacao, algumas
analises mais liberais. Na sequéncia, tendo por base as posi¢cdes de Victor Nunes
Leal, constantes de parecer exarado em fevereiro de 1981, a pedido do Prof.
Candido Mendes, buscar-se-a verificar se adotando essa leitura é possivel obter
resultado diferente relativamente a questao colocada. Destaque-se desde logo que
esse parecer foi elaborado sob a égide da Constituicio de 1967/69, e que a
aplicacdo de seu conteudo ao texto da atual Constituicho € uma construcao
hipotética.

Segundo Victor Nunes Leal, a leitura da Constituicdo Federal torna evidente
gue 0 ensino ndo se encontra entre as atividades privativas do Estado, que o
ministraria de forma direta ou mediante concessao. Na atual Constituicdo isso fica
claro da leitura da parte final do inciso Il do artigo 206 do texto constitucional, ao
estabelecer entre o0s principios com base nos quais sera ministrado o ensino, a
“coexisténcia de instituicdes publicas e privadas”.

Victor Nunes Leal destaca que o que ressalta da Constituicio, mesmo em um
exame inicial e superficial, é que “o ensino é livre & iniciativa privada” **. 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 instituicbes de ensino a exercem por direito proprio
(embora precisem cumprir determinadas condicbes) — a legitimidade para esse
exercicio é inerente a sua propria personalidade juridica.

Segundo Victor Leal Nunes:

REVISTA DO DIREITO UNISC, SANTA CRUZ DO SUL
N° 36| P. 29-42| JUL-DEZ 2011



CONTROLE PUBLICO DA EDUCAGAO E REGISTRO DE 38
DIPLOMAS DE CURSOS SUPERIORES

[...] torna-se evidente que o direito a ministrar o 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 é o direito; as
restricdes ou condicdes sdo o adjetivo ou circunstancial.™

Nesse sentido, embora o exercicio do direito dependa de autorizacdo
administrativa’®, essa autorizacdo ndo encerra uma deliberacéo discricionaria, mas
exprime apenas 0 juizo declaratério de estarem reunidos 0S pressupostos
estabelecidos — no caso da atividade educacional, segundo os incisos | e 1l do artigo
209 da Constituicdo Federal, o “cumprimento das normas gerais da educacao
nacional” e a “avaliacao de qualidade pelo Poder Publico”.

Ainda segundo Victor Leal Nunes:

[...] outro corolario de haver a Constituicdo liberado o ensino a iniciativa
particular [art. 206, inciso Il in fine; art. 209 caput] é que a disciplina legal do
seu exercicio ndo pode ser tdo apertada ou meticulosa que exclua as
opcdes dos particulares, porque este € um trago inerente a liberdade de
iniciativa. Um ensino macicamente homogéneo, quer se trate de restricbes
diretas ou indiretas, ou tdo circunscrito nas op¢des que os resultados sejam
comparaveis, ndo pode ser tido como compativel com a Constituicdo."’

Adotando essa interpretacdo, o que se pode afirmar € que o controle publico
da educacdo é fundamental para a manutencdo de sua qualidade. Entretanto, o
exercicio do controle publico ndo pode afastar a liberdade de ensinar. O proprio
texto constitucional, ao afirmar que o ensino é livre a 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.

Mesmo que se adote essa hipotese juridica, nada se altera relativamente a
exigéncia do registro dos diplomas. O que a andlise de Victor Leal Nunes demonstra
nao é muito diferente do que havia sido anteriormente afirmado; ele apenas ressalta
o0 principio da liberdade de ensinar, atribuindo-lhe uma conotacédo mais forte do que
aquela assumida pelo autor deste texto. Mas em nenhum momento é possivel
entender que essa sua interpretacdo seja tdo ampla a ponto de impedir o Estado de
organizar o seu sistema educacional. O que ele afirma € que nessa organizacao o
Estado ndo pode estabelecer normas que cerceiem a liberdade de ensinar, além
daquelas que decorram diretamente das exigéncias constitucionais.

A norma gque estabelece a necessidade do registro dos diplomas da IES nao
universitarias por Universidades em nada cerceia o direito de ensinar. Apenas
estabelece uma condicdo para a validade nacional do diploma. Ou seja, mesmo
essa leitura pro iniciativa privada nédo viabiliza uma interpretacdo no sentido de que o
registro de diplomas possa ser realizado pelas préprias IES privadas nao
universitarias.

CONSIDERACOES FINAIS
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Tendo em vista 0 exposto neste texto, pode-se afirmar, de forma objetiva que:

a) as duas condi¢cOes estabelecidas pela Constituicdo Federal (art. 209, inc. | e II),
para o exercicio da liberdade de ensinar, sdo o cumprimento das normas gerais
da educacéo nacional, entendidas como as Leis que estabelecem as Diretrizes
e Bases da Educacao Brasileira e as demais normas educacionais previstas no
texto constitucional ou que busquem implementar condicbes ou objetivos nele
contidos; e a autorizacdo e avaliacdo de qualidade pelo poder publico, exercido
na area educacional pelo Ministério da Educacdo. O controle publico da
educacdo deve ocorrer no acompanhamento do cumprimento dessas
exigéncias;

b) a exigéncia do registro dos diplomados emitidos pelas IES ndo universitarias em
Universidades credenciadas € estabelecida na LDB, principal Lei Federal que
tem por objeto normas gerais da educacgao nacional;

c) anorma contida na LDB néo fere nenhum principio constitucional, nem mesmo o
da liberdade de ensinar, tendo em vista que ndo coloca nenhuma restricdo a
essa atividade, mas apenas contém exigéncia de registro de documento para lhe
atribuir validade nacional, sistema adotado no pais para varias outros atos
juridicos;

d) a exigéncia de registro dos diplomas emitidos pelas IES ndo universitarias tem
de ser cumprida, sob pena de ndo cumprimento de norma geral da educacao
nacional, o que pode levar ao descredenciamento da instituicdo, além de gerar
sérios problemas para os egressos, cujos diplomas nao terdo validade nacional
para fins de comprovacao da formacéo; e

e) as IES nédo universitarias possuem liberdade no que se refere a escolha da
Universidade na qual registrardo seus diplomas, mas esta escolha apenas pode
ocorrer entre aquelas Universidades credenciadas pelo CNE.

CONTROL AND PUBLIC EDUCATION REGISTRATION COLLEGE DEGREE

ABSTRACT

This article analyzes the constitutionality of granting the right to registration of
gualifications for degree courses (undergraduate and post-graduate studies)
exclusively with Universities. To achieve the objective, the work was divided into
three stages, looking at each one, consider an aspect of the object studied. In the
first carried out an analysis of the principles included in the Federal Constitution in
relation to higher education, in particular the principles of freedom of teaching and
public control of education. Following is appraised, the light of the constitution, the
legislative authority to issue the general rules of national education. In a third and last
time we analyze the assignment so that only the infra record the universities of higher
education diplomas.

Keywords: Freedom to teach. Control of public education. University
autonomy. Registration certificates.
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NOTAS

* Doutor e Mestre em Direito pela UFSC, com estagio de Pos-doutorado em Filosofia na UNISINOS.
Professor Titular do Departamento de Direito da UFSC, lecionando no Curso de Graduacéo (Direito e
Cidadania; Fundamentos da Educacéo Juridica) e no Curso de Pés-graduacdo, nos Programas de
Mestrado e Doutorado (Epistemologia Juridica; Fundamentos e Metodologia do Ensino e da Pesquisa
em Direito).

' Que deve ser garantida, em nivel pedagdgico, pela definicéo de diretrizes curriculares flexiveis, que
permitam o exercicio dessa liberdade e, em nivel administrativo, pela possibilidade de criacdo e
manutencdo de cursos, nas mais diversas areas. Destaque-se que a autonomia para a criacdo é
apenas das universidades, considerando que o artigo 209 expressamente contém como condicdo a
ser atendida a autorizacdo, excecao feitas as universidades, tendo em vista o contido no artigo 207
do texto constitucional.

> Segundo o artigo 6° da Lei n.° 4.024/61, com a redacdo que lhe deu a Lei n.° 9.131/95, é o
Ministério da Educacdo quem exerce, em matéria de educacgédo, as atribuicbes do poder publico
federal.

% Atualmente as normas gerais do sistema de avaliacdo encontram-se definidos pela Lei n.° 9.394/96
(LDB), em seu artigo 46, e pela Lei n.° 10.861/2004, que institui o SINAES — Sistema Nacional de
Avaliacdo do Ensino Superior.

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

> Conforme dispde o artigo 205 da Constituicio Federal de 1988.

® Conforme dispde o artigo 24, §§ 1° e 2° da Constituicdo Federal de 1988.

" No que se refere a solugdo das antinomias juridicas — conflitos entre regras — o principio
fundamental aplicavel, no ambito do direito brasileiro, € o da hierarquia. Por esse critério, sempre que
existirem duas normas educacionais em conflito, sendo elas hierarquicamente diferenciadas, a de
hierarquia superior deve prevalecer sobre a de hierarquia inferior; sendo de mesma hierarquia,
prevalecerd a especial em detrimento da geral; e sendo de mesma hierarquia e ambas especiais ou
gerais, aplicar-se-a a mais recente. Entretanto, quando a coliséo for de principios, também chamada
de antinomia juridica impréopria, a solucdo deve ser encontrada pela aplicacdo do método da
proporcionalidade, com a pondera¢éo dos bens e valores envolvidos no caso especifico.

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

% Conforme o artigo 2° da Constituigdo Federal: “S&o Poderes da Unido, independentes e harmdnicos
entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.”

1% Essa observacdo guarda grande importancia, tendo em vista que o emaranhado de Portarias,
Resolucdes e Decretos existentes nessa area nem sempre respeita o conteddo material do texto
constitucional e das Leis que estabelecem as Diretrizes e Bases da Educac@o Nacional — nessa
situacdo a condicdo para o exercicio da liberdade de ensino se encontra no cumprimento das normas
hierarquicamente superiores, e ndo no cumprimento das disposi¢cdes definidas pelo CNE ou pelo
Ministério da Educacéo, através de seus diversos 6rgdos, quando contrariarem o0s principios
constitucionais e as normas gerais da educacgéao brasileira. As demais normas, em especial Decretos,
Resolucdes e Portarias, apenas podem regulamentar essas normas gerais, jamais Ihes negar
aplicacdo, ndo possuindo, quando o fizerem, validade material, devendo ser questionadas
administrativa e judicialmente. O Poder Executivo, através do Ministério da Educacéo, exerce sim as
atribuicdes do poder publico federal, mas em nivel executivo, cabendo-lhe zelar pelo cumprimento
das normas gerais da educac¢do nacional, na forma definida pelo parlamento. Suas atribui¢cbes, 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 Educacéo). Tudo que exceder essas competéncias fere o sistema democréatico
presente no texto constitucional. A Constituicdo Federal e as normas gerais da educacao brasileira
ndo autorizam o Poder Pudblico 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 Resolucdes cria mecanismos que na pratica impedem o exercicio de qualquer direito,
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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.

oA autorizacdo do Poder Publico, condicdo prevista na Constituicdo Federal para o exercicio da
liberdade de ensinar, na situacdo especifica das Universidades se da quando da autorizagcdo para
gue a Instituicdo 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
gue cabe ao Poder Publico, a partir de entdo, é a avaliagcao periddica da qualidade de ensino, sendo,
portanto, inexigivel, relativamente as Universidades, autorizacdo prévia para a implementagdo de
qualquer Curso ou para o aumento das vagas daqueles ja existentes, quer pelo Poder Publico quer
por 6rgdos profissionais ou de &rea. A autonomia universitaria estid expressamente garantida no
artigo 207 da Constituicdo Federal e no artigo 53 da LDB, sendo que este: (a) em seu inciso | lhes
assegura a atribuicdo de, em sua sede, criar, organizar e extinguir cursos e programas de educagéo
superior, desde que cumpridas as normas gerais da educacéo; (b) em seu inciso Il, lhes assegura
autonomia para fixar os curriculos de seus cursos e programas, desde que obedecidas as diretrizes
gerais pertinentes; e (c) em seu inciso 1V, lhes assegura liberdade para fixar o nUmero de vagas de
Seus cursos e programas, de acordo com a sua capacidade institucional e as exigéncias do seu meio.
2 Relativamente a condicdo insculpida no inciso Il do artigo 209, de autorizacdo e avaliacdo de
gualidade pelo Poder Publico, cabem as seguintes observacgdes: (a) que a autorizacdo e a avaliagao
aparecem ligadas, no texto, de forma absoluta, a expressao “de qualidade”. Isso significa que nao é
qualquer autorizacdo e nem qualquer avaliacdo, mas sim aquelas destinadas a analisar a qualidade
do ensino proposto ou ja ministrado; (b) que as condi¢es de autorizacdo e avaliacédo séo relativas a
gualidade, ndo podendo o Poder Publico ou qualquer outro 6rgao criar exigéncias, especificamente
para a autorizacdo e avaliacdo, que ndo digam respeito ao elemento qualidade; 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 o0 que a
Constituicdo faz é dizer que a liberdade de ensinar pressupde parédmetros qualitativos; definidos
esses parametros, cabe ao Poder Publico analisar cada pedido — preenchidos os parametros, deve
ser concedida a autorizacdo; ndo 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 0s
parametros fixados, ndo estiver sendo cumprida.

'3 Na Constituicio Federal de 1988, art. 209, caput.

* NUNES, Victor Leal. Parecer. Rio de Janeiro: S. Ed., fevereiro de 1981.
. Idem.

. Na Constituicdo Federal de 1988. art. 209, inc. Il primeira parte.

" NUNES. Op. Cit.
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