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RESUMO

O presente trabalho tem o escopo de trazer a lume uma reflexdo sobre o que se
tem denominado de ativismo judicial ou judicializacdo das politicas publicas. Propde-se,
ab initio, uma reflexdo quanto ao que se entende por educacdo e por regulacdo da
educacdo. Seguidamente, demonstra-se 0 monopdlio dos tribunais na concretizacdo dos
direitos fundamentais em detrimento dos demais setores estatais e sociais, mais
especificamente quanto a atividade de interpretacdo conforme a Constituicdo. Logo apos,
propfe-se que a Administracdo Publica possui o dever e a legitimidade para concretizar
os direitos em conformidade com a Constituicdo, como é aferivel por meio do instituto do
protocolo de compromisso. Para tanto, ter-se-4 por parametro a legislacdo que regula a
garantia do padrdo minimo de qualidade da Educacdo Superior, mormente o instituto do
protocolo de compromisso, cujo amago € a permissdao para que 0 saneamento de
irregularidades nas instituicdes de ensino seja a priori, diminuindo-se, dessarte, a
probabilidade de uma possivel instauracdo de processo administrativo de supervisdo ou

de futura acgao judicial. Embora o referido instrumento seja uma verdadeira medida
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cautelar com o objetivo de manter as atividades das instituicbes de ensino e de evitar
prejuizos a comunidade académica, percebe-se que o mau uso deste instrumento pelo
Estado tem (in)diretamente transformado os Tribunais nos verdadeiros garantidores do

padrdo minimo de qualidade na Educacdo Superior, a0 menos em tese.

PALAVRA-CHAVE: Regulacdo da Educacdo Superior. Interpretacdo conforme a
Constituicdo. Regulacdo da Educacdo Superior. Judicializacdo das politicas publicas.

Protocolo de compromisso.
INTRODUGCAO

Antes de se sugerir uma alternativa a ampliacdo instrumental das normas
regulamentadoras da Educacgé&o Superior, (rectius, a sua adequacéo) mais precisamente
do instituto do protocolo de compromisso, que exemplifica bem a possibilidade de se
amenizar o controle jurisdicional da Administracdo Publica, é necessario, inicialmente,

refletir sobre o que se conhece a respeito dos termos educacao e regulacao.

Questdo amplamente controversa ao longo da histéria tem sido a acepcédo do
conceito de Educacao. Etimologicamente, diz-se que a palavra € oriunda do termo latino
educare, entendido literalmente como “conduzir para fora”, no sentido de se preparar o

individuo para o mundo.

Com o advento do Estado Moderno, a escola preconizada pelo marqués de
Condorcet (1743-1794), na poés-revolucdo francesa, trouxe uma percepcao inovadora
sobre 0 que a educacdo pode ou poderia representar para o Estado. O marqués foi um
dos pioneiros na defesa de um ensino igual para homens e mulheres, assim como do voto
feminino. Rejeitado pelos demais revolucionarios da época, defendia que a desigualdade
nascia da diferenca entre os espiritos. No intuito de amenizar essas diferencgas, acreditava
que era incumbéncia do Poder Publico equilibrar a balan¢ca das desigualdades, a qual
reverberaria diretamente na desigualdade material e formal dos direitos, resultando na

prépria escravidao do povo.
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A educacédo formal tipica no “Antigo Regime”, decorrente de sua tradicdo secular,
permitia aos ricos a ilustracdo do espirito e o dominio dos meios de producao; aos pobres,
era permitido tdo somente o aprendizado dos oficios artesanais. Lutando contra essa
tradicdo, e motivado pelos ideais iluministas, Condocert conferia & Matematica e a Ciéncia
um papel estratégico no Estado. Nesse sentido, defendia que o aprendizado dessas

disciplinas deveria ser por todos, independentemente de origem ou posi¢des sociais.

Ainda, Condorcet entendia que a estupidez oriunda da repeticdo das tarefas
caracteristicas do periodo da industrializagdo, somente poderia ser remediada pela
educagédo. Mesmo tendo sido rejeitado pela Assembleia Nacional em 1781, o projeto para
a instrucado publica do marqués influenciou (e continua influenciando) a sistematica
educacional atual, haja vista a estratificacdo do sistema educacional e sua analise e

fundamentacao em estatisticas.

Recepcionando os fundamentos de Condorcet, o legislador constituinte patrio
protegeu a plena liberdade da iniciativa privada no ensino, em consonancia com 0s
principios de uma sociedade livre, democratica e pluralista, ja que a educacdo nao
poderia ser (nem na teoria e nem na pratica) incumbéncia exclusiva do Estado, sob pena
de se ter na pratica um Estado autoritario. Por esse motivo, as entidades privadas
possuem plena liberdade no munus educacional, desde que demonstrem sua
fidedignidade no cumprimento das normas e dos processos de avaliacdo do poder

publico.

Entretanto, o Estado, ndo se esgueirando de assegurar o “bem legal’*, mantém sua
posicdo dominante quando apresenta a sociedade o medo de uma educacao precaria, a
auséncia de instituicbes de ensino qualitativamente satisfatérias ou qualquer outro engodo
politico do restabelecimento do monopdlio estatal de redencdo perdida. Quanto a

manutencao deste monopolio, Zygmunt Bauman afirma que a redencéo perdida:

! No entendimento de Roberto A. R. de Aguiar: “Ora, uma normatividade que favoreca dados grupos

ou classes, necessariamente ira ferir os interesses, a ideologia € o modo de viver de outros grupos ou
classes, logo, o bem legal ndo pode ser comum, pois emana de grupos para incidir sobre outros grupos, o
bem comum, empiricamente observavel, € o bem particular dos detentores das decisfes. (AGUIAR, 1980, p.
12)
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precisa ser intensificada artificialmente, ou pelo menos de modo altamente
dramatizado para insuflar medo e, ao mesmo tempo, sobrepujar e relegar
a uma posicdo secundaria a inseguranca gerada economicamente a
respeito da qual o Estado nada pode nem deseja fazer. Ao contrario das
ameacgas ao status social, a autoestima, e a subsisténcia, geradas pelo
mercado, a extensdo dos danos a seguranca das pessoas precisa ser
apresentada em suas formas mais sombrias para que a ndo materializacédo
das ameacgas possa ser aplaudida como um acontecimento extraordinario,
resultado da vigilancia, dos cuidados e da boa vontade dos 6rgaos
estatais. (BITTENCOURT, 2011, p. 10)

Notadamente, essa inseguranca quanto a qualidade da educacédo e,
consequentemente, a propria crise desta, decorre dos atuais modelos de consumo da
sociedade liquido-moderna. Nesse aspecto, é facilmente observavel que o interesse das
“fbricas de diplomas”, que é oriundo ou derivado da atual sistemética regulatéria, vai ao
encontro do infeliz desejo do discente, cujo teor se resume em conseguir o papel timbrado
com o “sagrado” carimbo do reitor ou diretor para que, apos sua inser¢cao no “mercado de

trabalho”, possa auferir a renda suficiente a manutencdo de sua aparéncia finita na

sociedade individual e consumerista.

Assim, as sociedades empresariais com fins lucrativos mantenedoras de
instituicbes de ensino, no geral, acabam atraindo a comunidade académica destacando
0s seus “notérios” cursos elitistas avaliados como de extrema relevancia pelo poder
publico, cujos proprios procedimentos regulatérios enaltecem os cursos de graduacao em
bacharelado e, ao mesmo tempo, estigmatizam os cursos de graduacao em licenciatura.
Portanto, as instituicbes de ensino mantidas por sociedades empresariais com fins
lucrativos formam os locais onde os individuos de consideravel poder econémico, e que
cursam 0s notorios cursos de graduacdo em bacharelado, se misturam (mas, nao
interagem) com os graduandos em licenciatura, que futuramente possuirdo um pseudo
saber, e que, no atual cenario, sdo classificados como aqueles que nao tiveram condi¢des

financeiras ou uma boa educacéao familiar para se tornaram bacharéis em qualquer coisa.

A dificuldade (ou, talvez, a impossibilidade) de o Estado dizer o que seria educacgéo
ou o0 que seria qualidade minima da educacao, no entanto, (re)transfere esta atribuicéo a

propria comunidade. Atualmente, os conhecidos “contratos de prestacdo de servigos
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educacionais” tém sido um lucrativo buissness onde, quao mais caro € o sonho de se
tornar um ilustre profissional retirado da escuriddo de uma vida destinada a algum sub-
emprego e, assim, ser lancado numa pseudo elite qualquer, mais caro € o custo da hora-
aula dividido em seis vezes sem juros, conforme dispdem as clausulas contratuais (isso
tudo, exceptuado o valor da matricula). Mantendo-se esse paradoxo weberiano, a
sociedade liquido-moderna tem relacionado o termo educacgdo ao termo profissdo, este
ultimo a possibilidade de obtencdo de algum pseudo poder e, a obtencdo deste pseudo
poder, a possibilidade de passar a ser endeusado, coisificado ou consumivel de alguma
maneira. Exercer uma profissdo em que a remuneracdo permita se demonstrar um
consumo desenfreado e despreocupado, e que a0 mesmo tempo permita tornar “guem
fez algo” mais relevante do que “o que foi feito”, tem sido empiricamente o aspecto volitivo

mais visivel entre os individuos.

Noutra realidade, e escoimado do medo da inseguranca diariamente alimentado
pelo Estado, a Escola inglesa de Summerhill, criada em 1921, considera insuficiente o
foco educacional exclusivo no desenvolvimento intelectual do individuo. Fugindo a légica
gue separa o racional do emocional, a Escola defende que “a educacdo deve ser ao
mesmo tempo intelectual e emocional” (NEILL, 1991, p. XX), o que tornaria quase que
impraticavel a avaliacdo da qualidade do ensino daquela entidade educacional em nossa
atual sistematica regulatéria. Se o extenso desafio de se aferir o desenvolvimento
intelectual pelas instituicbes de ensino fosse uma progressao aritmética, a afericdo do
desenvolvimento emocional seria uma teratologica progressdo geométrica. E, mais
desastrosa ainda seria a afericdo do produto formado por ambos. Refutando a
necessidade de algum marco regulatério da educacdo superior, cujo o estofo €
essencialmente voltado a sustentacdo do desenvolvimento intelectual, ndo restou davida,
em Summerhill, de que “a separacdo entre o intelecto e o sentimento levou o homem
moderno a um estado mental que se aproxima do esquizéide, e no qual ele se tornou
incapaz de ter qualquer experiéncia a ndo ser através do pensamento” (NEILL, 1991, p.
XX).

Ja na realidade da sistematica nacional, no dito “marco” regulatério vigente, o
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significado da palavra educacdo pode ser haurido da formulagdo da Lei de Diretrizes e
Bases da Educacdo Nacional — LDB — Lei n° 9.394/96 — que propds uma perspectiva
inicial de se compactar o texto legal, no intuito de que este néo obste futuras adequacdes
a serem necessariamente realizadas. Saindo pela culatra, o tiro defendido por Darcy
Ribeiro, acabou por favorecer as grandes corporacdes profissionais?, que enxovalharam a
liberdade educacional expressa naquela lei, de modo que, coincidentemente, o 0rgao
regulatorio confere herculea forca as menores das normas infraconstitucionais ou aos
procedimentos interna corporis. Sem especificar, o artigo 1° da LDB apenas afirma que a
educacdo abrange os “processos formativos que se desenvolvem na vida familiar, na
convivéncia humana, no trabalho, nas instituicbes de ensino e pesquisa, nos movimentos
sociais e organizacdes da sociedade civil e nas manifestacdes culturais.” A juncdo da
dupla faceta espiritual e profissional da educacgédo institucionalizada € expressa no artigo
2° da lei, que afirma que a educacéo é dever da familia e do Estado, e deve ser inspirada
“nos principios de liberdade e nos ideais de solidariedade humana”, cuja finalidade deve
ser o pleno “desenvolvimento do educando, seu preparo para o exercicio da cidadania e

sua qualificacdo para o trabalho®.

Essa finalidade é amplamente controversa se se
considerar que o principio democratico de eleicdo dos representantes das entidades de
ensino privadas ndo foi observado pela legislacdo extravagante, assim como o fato de
gue alguns cursos, por sua “notoria relevancia publica”, e.g., o curso de Direito, submetem
os recém-educados (munidos, apés o rito da diplomacdo, de um conhecimento com

presuncdo jure et de jure) aos exames de proficiéncia como requisito necessario (e,

2 O “selo - ndo recomendar” autorizagBes ou reconhecimentos de cursos de Direito do Conselho

Federal da Ordem dos Advogados do Brasil tem sido um verdadeiro ultraje ao aprimoramento do ensino
superior. Um dos efeitos deste “selo” é somente favorecer as grandes instituicdes mantenedoras que ja
ofertam este curso “notério”. A propria OAB, cujos pareceres tém sido verdadeiras falacias, impede a livre
concorréncia na oferta de ensino, e favorece o enriqguecimento das instituicdbes que ja possuem este
carissimo aval.

3 E extremamente necessario o dialogo entre os aspectos espirituais e profissionais nas faculdades.
Nesse sentido, “pode dizer-se que, se a politica da educacdo pertence ao Estado, o ingresso e o
desempenho capacitados, no contexto profissional, tocam as corporagbes. Que se entrosem sem
dimensbes nem distancias, cumprindo cada qual o que lhe compete nesse gravissimo campo da educacao
superior brasileira.” (Direito Educacional — Aspectos Praticos e Juridicos — S&o Paulo: Quartier Latin, 2008,

p. 9).
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portanto, n&o suficiente) ao exercicio profissional®.

Como todo “marco” regulatorio que se preze, e que necessite se legitimar, o Plano
Nacional da Educacéo teve o verdadeiro conddo de ampliar o acesso a educacao e de
garantir a constante melhoria do padrao de qualidade no ensino, segundo um “minucioso”
acompanhamento das instituicbes educativas. Esta expansdo, que sem duvidas (nhum
futuro ndo muito distante) acabara formando uma nacado inteira de “doutores” ou, ao
menos, uma nacao inteira com diplomas de graduacdo superior nas maos, como se
observa no proprio Plano, é incentivada pela premiagcéo conferida aquelas faculdades que
puderem aumentar a relagdo “nimero de alunos por professor”. Bem, a légica desse

incentivo € largamente contestavel.

Nesse sentido, insta mencionar que a LDB, em seu artigo 7°, repete a redacdo do
artigo 209 da Magna Carta (um ritornelo bem ilusério, frise-se) ao condicionar o ensino
encabecado pela iniciativa privada aos requisitos de: (i) cumprimento das normas gerais
pertinentes; (i) autorizacdo e avaliacdo da qualidade pelo Poder Publico; e, (iii)
capacidade de autofinanciamento (salvo as instituicdes filantropicas, comunitarias ou
confessionais que percebam verba estatal). Quanto ao primeiro requisito, esclarece-se
gue as instituicbes “fantasmas”, ou seja, aquelas que exercem as mesmas atividades sem
o aval do poder publico, induzido ao erro milhares de estudantes, ndo sdo objeto da
regulacédo educacional, e seus cursos sdo considerados como livres. J& o ultimo requisito,
atualmente, ndo possui qualquer parametro legal que pudesse nortear sua afericdo, ou
seja, 0 quantum necessario para se abrir ou manter uma instituicdo de ensino é um

conceito juridico indeterminado.

4 Interessante é que o Estado protege antes o direito ao direito de qualidade do que, v.g., o direito a

vida, pois se exige uma maior proficiéncia dos bacharéis em Direito (cuja reprovagéo tem sido, anualmente,
em massa) do que, v.g., dos bacharéis em medicina ou em engenharia. Noutras palavras, deve-se diminuir
as chances de se formar advogados ruins que prestam servigos ruins, mas ndo ha qualquer problema com
0 engenheiro que constroi pontes ou com o cirurgido geral que lida diariamente com os casos patologicos
mais atipicos, e cujo erro pode ceifar instantaneamente uma vida. Além disso, com certeza uma prova
pautada na memorizagdo de conceitos, como até mesmo as provas dos concursos de carreiras estatais,
ndo somente é solucdo para nada, assim como ndo é suficiente para legitimar “velhos” e “novos” a priori.
Hoje em dia, as instituicbes de ensino superior precisam incluir em suas matrizes curriculares,
obrigatoriamente, a disciplina Kumon.
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Quanto a submissdo das instituicbes privadas ao regime de autorizacdo e
avaliacdo da qualidade pelo poder publico retromencionada, que nada mais é do que a
atividade regulatéria do Estado, o dnus constitucional (ndo exclusivo®) do Estado, ndo se
pode entender tal submissdo como delegacéo da fungéao educacional. Se assim o fosse, a
producdo de alimentos industrializados, fiscalizada pelo Ministério da Agricultura, e de
medicamentos, pelo Ministério da Saude, também deveriam ser consideradas atribuicbes
delegadas. Obviamente, o entendimento € ilégico nesse sentido, pois haveria o Estado de
instituir o regime de permissédo e concessao (por sua vez, realizado mediante licitacéo)
para delegar essa fungdo, que é nitidamente destituida de natureza de servi¢o publico, e
gue possui tdo-somente uma importancia de interesse publico. Portanto, a autorizacao a

gue se refere a lei é autorizagdo em stricto sensu.

Ainda quanto a essa atividade incumbida ao Estado, é necessario ressaltar que os
atuais instrumentos de afericdo de qualidade (rectius, do padrdo minimo de qualidade) na
regulacdo mais permitem um ranqueamento mercadologico das instituicdes de ensino, do

que a garantia do padrdo minimo de qualidade do ensino a sociedade®.

A especializacdo ratione materiae do atual instrumento de avaliacdo dos cursos
superiores, como, e.g., a especializacado dos instrumentos de reconhecimento de curso,
sdo pautados por médias aritméticas resultantes da soma dos diversos conceitos
atribuidos aos indicadores objeto de avaliacdo, segundo pesos distintos nas trés
dimensdes avaliadas. Ora, na escala de 1 (um) a 5 (cinco) do instrumento de avaliacdo, é
possivel que duas das trés dimensfes atendam ao que se considera plenamente
satisfatério (conceito 5), a0 mesmo tempo em que a outra dimensdo obtenha conceito

insatisfatorio equivalente a 1 (um). Frise-se que, hodiernamente, o direito ao padrao

° Atualmente no Brasil existem outras entidades que avaliam a qualidade do ensino nas universidade,

z.B., o Conselho de Reitores das Universidades Brasileiras (CRUB) e a Associacdo de Mantenedoras de
Ensino Superior (ABMES).

6 Quanto ao dever dos 6rgao de fiscalizacdo dos cursos, € necessario asseverar que “a outorga
indiscriminada do titulo universidade, com a conseqiiéncia do mau uso da autonomia universitaria, gera
proliferacdo de cursos, a mercantilizacdo do ensino e a massificacdo dos graduados que disputam o
ingresso no mercado profissional” (Direito Educacional — Aspectos Préticos e Juridicos — Sédo Paulo:
Quartier Latin, 2008, p. 8).
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minimo de qualidade é, na 6ptica da Administracdo Publica, resumido ao direito a uma
meédia aritmética de aspectos considerados importantes na avaliagéo (independentemente
se alguns aspectos ndo sao qualitativamente satisfatorios, ou seja, basta-se que a média
seja satisfatéria). Claro que este € o mais precario e pecilotérmico dos entendimentos
possiveis ao que se poderia chamar de padrdo minimo de qualidade. Considerando a
especializacdo ratione materiae da avaliacdo, o direito ao padrdo minimo de qualidade
passa a ser necessario em todas as dimensdes do instrumento de avaliacdo (hoje,

entendido no “disfarcavel” conceito 3).

Dai torna-se evidente que a atividade regulatoria da educacgéo, consubstanciada no
poder (ou dever) de policia do Estado, ainda é incipiente, diferentemente das atividades
regulatérias surgidas anteriormente, como a regulacdo do artigo 78 do CTN’ ou a

regulacéo vigente no direito concorrencial.

No direito concorrencial, por exemplo, tem-se que o principio da livre concorréncia
(inciso IV do artigo 170, da Constituicdo Federal) tem como pressuposto o fato de que a
concorréncia ndo pode ser restringida ou subvertida por agentes econdmicos com
potencial de dominar o mercado. Interessante perceber que o referido principio ainda ndo
€ considerado na regulacdo das entidades mantenedoras (aquelas que se
responsabilizam patrimonialmente pelas instituicdes de ensino), nem mesmo quanto as

sociedades empresariais com fins lucrativos.

Saliente-se que a livre concorréncia, além de garantir precos menores para 0S
consumidores e um rol mais extenso de escolha de produtos, também estimula a
criatividade e o aprimoramento. Sem a garantia da concorréncia, os monopdlios formados

podem engessar os precos de mercado mediante o controle das quantidades ofertadas.

! Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administragdo publica que, limitando ou

disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou a abstencdo de fato, em razdo de
interesse publico concernente a seguranga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da producéo e
do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas dependentes de concessdo ou autorizagdo do Poder
Puablico, a tranqiilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.
(Redacao dada pelo Ato Complementar n°® 31, de 28.12.1966)
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Como inexiste concorréncia, 0 monopolista pode limitar a produgéo e, consequentemente,
aumentar os precos de mercado, até que aumente ao maximo o seu lucro. Neste aspecto,
seria leviano ndo frisar que esta é uma das principais causas da evasdo do ensino

superior.

Por fim, cumpre destacar que o 6rgdo regulador precisa, a0 menos, observar 0s
institutos juridicos processuais, a fim de que se demonstre a probidade em todas as
etapas da atividade regulatéria. E preciso entender que o direito ndo é um limitador da
politica, mas sim, o seu norteador. Exemplo disso, que causa tremenda inseguranca
juridica e indignacdo social, € a utilizacdo de prazos impréprios no ambito da

Administracdo Publica®.

2 A JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS ORIUNDA DA NAO ATUACAO
CONFORME O ORDENAMENTO JURIDICO PELA ADMINISTRACAO PUBLICA

Considerando que a omissao da Administracdo Publica (mais especificamente,
guanto a caréncia de politicas publicas concretizadoras dos direitos e garantias
fundamentais) € a verdadeira fonte legitimadora do atual fenbmeno denominado de
ativismo judicial, pode-se compreender que a auséncia de uma das facetas do Estado néo
pode ser Obice a concretizacdo de direitos fundamentais. Desse modo, tendo em vista
gue a atividade de regulacdo do poder publico demanda um prévio estudo juridico,
deontoldgico e teleoldégico do ordenamento juridico, a omissdo ou o atropelamento do
Estado democrético pela prépria Administracdo Publica enseja imediatamente o controle
da sociedade e do Estado, agora realizado no a&mbito da atividade jurisdicional.

Neste tépico do trabalho, transcrever-se-a decisdes judiciais que suprem, estudam,

interpretam ou garantem os direitos fundamentais, e que legitimamente “usucapiaram” o

8 Celso Frauches afirma que “existem processos tramitando ha trés, quatro anos sem uma decisao,

muito embora com parecer favoravel. Isto porque, ao assumir, o0 atual ministro ndo deu voto de confianga ao
ministro anterior, que era de seu proprio partido, substituindo, em primeiro lugar, toda a equipe e, num
segundo momento, baixou portaria mandando reexaminar todos 0s processos que 0 ministro Cristovam
Buarqgue tinha ja homologado”. (Direito Educacional — Aspectos Juridicos, p. 352)
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espaco funcional e intelectual constitucionalmente disponibilizado a Administracédo
Pudblica, haja vista a auséncia do animus possessionis nesse ente estatal. Nesse rumo,
para exemplificar a maior proximidade entre os jurisdicionados e os Tribunais, do que
entre aqueles e a Administragdo Publica (bem como, o hiato entre os Tribunais e a
Administrag&o), tem-se 0s seguintes posicionamentos judiciais:

Quanto a natureza do servi¢o de educacao:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N.
6.584/94 DO ESTADO DA BAHIA. ADOCAO DE MATERIAL ESCOLAR E
LIVROS DIDATICOS PELOS ESTABELECIMENTOS PARTICULARES DE
ENSINO. SERVICO PUBLICO. VICIO FORMAL. INEXISTENCIA. 1. Os
servicos de educacao, seja os prestados pelo Estado, seja os prestados
por particulares, configuram servico publico ndo privativo, podendo ser
prestados pelo setor privado independentemente de concesséo, permissao
ou autorizacdo. 2. Tratando-se de servigo publico, incumbe as entidades
educacionais particulares, na sua prestacdo, rigorosamente acatar as
normas gerais de educacéo nacional e as dispostas pelo Estado-membro,
no exercicio de competéncia legislativa suplementar (82° do ar. 24 da
Constituicdo do Brasil). 3. Pedido de declaragéo de inconstitucionalidade
julgado improcedente. (ADI n°. 1266-5,BA, Min. Rel. Eros Grau)®

Observe-se que o ponto de partida de qualquer politica publica educacional ndo
possui regulamentacéo, o que reverbera direta e negativamente na atividade regulatéria.
Assim, na omissdo de regulamentacdo da legislacdo quanto a natureza do servico de
educacdo, o Estado-juiz, em sua atividade jurisdicional, buscou o real sentido desse

munus, vinculando a Administracdo em sua apreciacao.

Quanto a competéncia jurisdicional para dirimir conflitos oriundos da relacéo entre

aluno e instituicdo de ensino:

CONFLITO DE COMPETENCIA. ENSINO SUPERIOR. ENTIDADE
PARTICULAR. INDEFERIMENTO DE MATRICULA. INTERESSE DA
UNIAO AFASTADO PELA JUSTICA FEDERAL. APLICACAO DA SUMULA
150 DO STJ. COMPETENCIA DA JUSTICA COMUM ESTADUAL.

- "Compete a Justica Federal decidir sobre a existéncia de interesse
juridico que justifique a presenca, no processo, da Unido, suas autarquias

9 No voto, afirma o Ministro Eros Grau que “o servico de educacdo, seja prestado pelo Estado ou por

particulares, configura servico publico ndo privativo, isto é, pode ser prestado independentemente de
concesséo, permissdo ou autorizagao”.
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ou empresas publicas" (Sumula 150 do STJ).

- A jurisprudéncia desta Corte vem declarando a competéncia da justica
comum estadual para julgar as acdes de rito ordinario ou cautelares
relativas a ensino superior, quando as entidades estatais elencadas no art.
109 ndo demonstrarem interesse de figurar como assistente da entidade.

- Ressalva do ponto de vista do relator.

Conflito conhecido para declarar competente o Juizo de Direito da 22 Vara
de Bom Jesus de Itabapoana — RJ. (CC 48378 RJ 2005/0039101-5.
Ministro FRANCISCO PECANHA MARTINS. S1 - PRIMEIRA SECAO. DJ
03/04/2006 p. 201)

Nesse aspecto, tem-se a total omissdo da Administracdo Publica e da legislacao
em definir a natureza da relacdo entre aluno e a sua instituicdo de ensino superior, que

acabou por ser definida pelo Poder Judiciario.

Quanto a renovacao de matricula de alunos em situacdo de inadimpléncia:

MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO. ENSINO SUPERIOR.
INDEFERIMENTO DE MATRICULA A ALUNO  INADIMPLENTE.
IMPOSSIBILIDADE. SITUACAO FATICA POSTERIOR A LEI N°. 9.870/99.

ApOs a vigéncia da Lei n°. 9.870/99, a existéncia de débito do aluno,
referente a taxa de matricula, uma vez que cabe a instituicdo de ensino
promover a cobranca pelos meios legais, jamais pela via de coacdo
administrativa. A educacdo é direito constitucional, que ndo pode ser
obstaculizado por disposicdo regulamentar da entidade. (TRF da 12
Regido, 12 Turma, Remassa Ex officio em Mandado de Seguranga n°
2000.38.03.002888-5/MG, Rel. Juiz Federal Aloisio Palmeira Lima, DJU
Secdo 2, 11.11.2002, pag. 92).

Outro flagrante de omisséo estatal, € o fato de ndo haver regulamentacédo sobre a
matricula ou qualquer outra liberdade negativa as instituicdes de ensino superior no que
tange a sua autonomia universitaria. Assim, resta ao jurisdicionado consultar os
precedentes judiciais ou as sumulas dos Tribunais para diminuir as chances de prejuizos

oriundos da lacuna legislativa.

Quanto a necessidade de monografia para se concluir o curso:

ADMINISTRATIVO. ENSINO SUPERIOR. FACULDADE ISOLADA.
IDENTICA AUTONOMIA ~DIDATICO-CIENTI'FICA CONFERIDA NA
UNIVERSIDADE. REALIZACAO/DEFESA DE MONOGRAFIA. COLACAO
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DE GRAU.

A Faculdade isolada desfruta de idéntica autonomia didéatico-cientifica
conferida & universidade, de tal modo que pode estabelecer a exigéncia de
realizacdo/defesa de monografia como requisito para a conclusdo de
curso. Apelacdo improvida. (TRF da 42 Regido, 3% Turma, Apelagdo em
Mandado de Seguranca n°® 2002.71.12.000001-6/RS, Rel. Des. Federal
Maria de Fatima Freitas Labarrére, DJU Secao 2, 16.10.2002, p. 538)

Mesmo em assuntos estritamente académicos, é possivel observar que o0s
Tribunais tém definido o alcance das questdes académicas face a pouca vontade politica

dos 6rgéaos reguladores em definir os institutos objeto de sua atividade.

Quanto as alteracdes dos curriculos de graduacdo durante o periodo de
integraliza¢ao do curso :

ENSINO SUPERIOR. MODIFACAO DA GRADE CURRICULAR NO
ANDAMENTO DO CURSO. INCABIMENTO.

Garantido o vinculo do aluno ao curriculo que estava vigorando a época do
ingresso no curso, ndo podendo ser obrigado a cursar matérias
curriculares introduzidas posteriormente e referentes a semestres ja
cursados. (TRF da 42 Regido, 4% Turma, Apelacdo em Mandado de
Seguranga n° 2003.70.00.029238-5/PR, Rel. Des. Federal Edgard A.
Lippmann Junior, DJU Secéo 2, 19.10.2004, p. 332)

De notoria relevancia publica, a alteracdo dos curriculos académicos tem sido
amplamente controversa nos Tribunais. Considerando a relevancia da questéo, deveria o
orgao regulador proibir que as instituicbes de ensino, valendo-se da omisséo legislativa,
condicionem os estudantes a conclusdo de disciplinas anteriormente nao previstas no

contrato de prestacéo de servigos educacionais.

Quanto a sancao de suspensédo de reconhecimento de curso e a vedacdo de novo

vestibular:

AGRAVO REGIMENTAL NO MANDADO DE SEGURANCA CONTRA O
INDEFERIMENTO DA LIMINAR. PORTARIA DO MINISTERIO DA
EDUCACAO. SUSPENSAO DO RECONHECIMENTO DE CURSO
SUPERIOR E VEDACAO DE NOVO VESTIBULAR. SANCAO EM
DESCONFORMIDADE COM O ART. 46, § 1°, DA LEI N° 9.394/96 (LDB).

Fere a sistematica adotada pela Lei de Diretrizes e Bases da Educacédo
Nacional a Portaria Ministerial que suspende curso superior e veda o
respectivo vestibular, antes de conceder prazo para a instituicdo de ensino
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proceder a correcdo das deficiéncias eventualmente identificadas na
avaliacdo do 6rgdo competente. Inteligéncia do 8§ 1°, do art. 46, da LDB.

Agravo Regimental provido para conceder liminar. (STJ, 12 Secdo, AGREG
no Mandado de Seguranca n° 8133-DF (2002/0001144-6), Rel. Ministra
Laurita Vaz, DJU Secéo 1, 08.04.2002).

Aqui, tem-se o exemplo da conduta omissiva do 6rgdo regulador em utilizar
instrumento juridico j& previsto na legislacdo, exaustivamente consolidado no
ordenamento juridico patrio. A auséncia de interpretacdo desses instrumentos juridicos

conforme a Constituicao, transfere ao Judiciario a atividade de “regulamentar” a matéria.

Quanto a autonomia universitaria:

ADMINISTRATIVO. AUTONOMIA UNIVERSITARIA.A POSSIBILIDADE DE
AMPLIACAO DE VAGAS JA EXISTENTES. AUSENCIA DE DANO DE
DIFICIL REPARACAO.

N&o foi revogado o Decreto n® 1.303 de 08-11-94. A “criagcédo de novas
habilitacdes em cursos existentes” nao €& expressdo equivalente a
“ampliacdo do numero de vagas em cursos ja existentes”.

A redacdo do art. 53 e seu paragrafo da Lei de Diretrizes e Bases da
Educagdo (Lei n° 9.394/96) ndo deixa duvidas e esta em perfeita
consonancia com o art. 207 da Constituicdo Federal, segundo o qual as
universidades gozam de autonomia didatico cientifica, administrativa e de
gestao financeira e patrimonial.

N&o houve, no caso concreto, a criacdo de novas vagas, mas 0 remanejo
das ja existentes em virtude do fechamento de um dos campus
universitarios que compunham a Universidade Paranaense — INIPAR.

Improvimento da apelagdo. (TRF da 42 Regido, 3% Turma, Apelacao Civel
n° 2003.04.01.027659-3/PR, Rel. Des. Federal Carlos Eduardo Thompson
Flores Lenz, DJU Secéo 2, 08.10.2003, p. 514).

Questéao relevante, e que mais parece se tratar de posicionamento estratégico do
orgdo regulador em ndo regulamentar a matéria, tem sido o conceito de autonomia
universitaria. Como atualmente ndo ha regulamentacdo do poder publico quanto a essa
questdo, as instituicbes de ensino tém aplicado o seu particular conceito de autonomia. A
problematica tem aparecido quando o entendimento de autonomia universitaria de
determinada instituicdo vai de encontro ao entendimento do Orgdo regulador, que
geralmente atua num utilitarismo de preferéncia bethamiano, pois, comissiva ou

omissivamente, tem privilegiado determinadas instituicdes de ensino em prol de outras.
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Quanto ao carater opinativo das manifestacdes dos Conselhos representativos de

classes:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. ATO DO MINISTRO DE
ESTADO DA EDUCACAO. AUTORIZACAO PARA IMPLANTACAO DE
CURSO DE MEDICINA. DECRETO 3.860/2001, ART. 27.
MANIFESTACAO DO CONSELHO NACIONAL DE SAUDE. CARATER
MERAMENTE OPINATIVO.

O art. 27 do Decreto n. 3.860/2001, ao vincular a criagdo de “curso de
graduacdo em medicina” a ser ministrado por universidades e demais
instituicdes de ensino superior a prévia consulta ao Conselho Nacional de
Saude, ndo imp6s a necessidade de acatamento daquela manifestacao por
parte da Camara Educacéo Superior do Conselho Nacional de Educacao;
h& a necessidade, sim, de colhimento de manifestacdo, mas o parecer
emanado pelo Conselho Nacional de Saude, ainda que desfavoravel, tem
carater meramente opinativo e informativo, ao qual ndo se vincula o
Ministro da Educacdo ao autorizar a implantacdo de cursos superiores.
Precedente da 12 Sec&do: MS 8891 / DF, Min. Denise Arruda, DJ de
25.10.2004. (STJ, 12 Secdo, Mandado de Segurangca n° 9.250-DF
(2003/154805-4), Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, DJU Secéo 1, 12.09.
2005, p. 194).

Por fim, questdo que causou muita polémica foi o carater vinculativo dos pareceres
do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil nos processos referentes aos
cursos de Direito. O subsidio para o julgamento do mérito desses processos era
exclusivamente o parecer desse conselho de classe. O posicionamento ectépico do 6rgao
regulador quanto aos institutos processuais resultou na unido das instituices

prejudicados, e a consequente atuacdo do Poder Judiciario pacificando a questao.

Considerando o hipertrofiado envolvimento do Poder Judiciario na concretizagao
das politicas publicas, percebe-se que tal fendmeno tem sido permanentemente
necessario hodiernamente. Entretanto, os riscos de o Poder Judiciario se tornar um super
orgado, em decorréncia desse ativismo judicial, sdo grandes e reais. Ndo se pode olvidar
gue essa atuacao judicial deve ser extraordinaria e efémera, sob pena de se violar a

harmonia e a independéncia entre os poderes do Estado.
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2 CONSIDERACOES ACERCA DA HERMENEUTICA DOS DISPOSITIVOS LEGAIS NO
AMBITO DA ADMINSITRACAO PUBLICA

Para se propor uma nova hermenéutica a ser adotada pela Administracdo Publica,
ter-se-& o artigo 60 do Decreto n°. 5.773/2006 como referéncia, pois tem o fito de conferir
as instituicbes de ensino superior a “oportunidade de, conhecendo as deficiéncias
apuradas, sana-las e, entdo, submeter-se a nova avaliacdo” (FRAUCHES e FAGUNDES,
2007, p. 621), corolario do principio do devido processo legal, entendimento também
haurido do art. 46 da Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo - LDB, donde pode-se

concluir que™;

Pelo paragrafo 1° deste artigo, os resultados do processo regular de
avaliacdo podem gerar sancdes e punicdes. Uma vez constatadas
deficiéncias, deve ser aberto um prazo para saneamento que geraria nova
reavaliacdo, a qual pode 'resultar, conforme o caso, em desativagdo de
cursos e habilitacbes, em intervencdo nha instituicdo, em suspenséo
temporaria de prerrogativas da autonomia, ou em descredenciamento.
(SINAES, 2009, p. 38)

A funcdo maior da atividade regulatéria do Estado na educacédo superior, qual seja,
a afericdo e a garantia do padrdo minimo de qualidade do ensino, enseja uma analise em
pormenor no plano material. Nao pode o Estado atestar fato duvidoso como inequivoco,
dai o dever moral da Administracdo Publica em valorar a circunspeccdo exigida pelo

objeto dessa atividade. Assim, quanto a avaliacdo realizada no ambito do Sistema

Nacional de Avaliagdo da Educacéo Superior - SINAES, dispde o art. 60, in verbis:

A obtencdo de conceitos insatisfatorios nos processos periodicos de
avaliacdo, nos processos de recredenciamento de instituicdes,
reconhecimento e renovacdo de reconhecimento de cursos de graduacdo
enseja a celebracéo de protocolo de compromisso com a instituicdo de
educacao superior. (Destacou-se)

Nesse rumo, faz-se mister esclarecer a exegese do artigo, mormente quanto a

10 Sobre este aspecto: “Ndo basta levantar as deficiéncias. E também muito importante identificar as

qgualidades e aspectos fortes da IES. Quanto aos problemas e caréncias, além da verificacdo e da
constatacdo, é importante identificar as suas causalidades, explicitar as possibilidades reais para a
superacao e estabelecer as acdes adequadas e 0s meios para a transformacédo desejada”. (SINAES, 2009,
p. 105)
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“obtencdo dos conceitos insatisfatérios nos processos de avaliacao periédicos”.

Inicialmente, convém destacar que a expressao “obtencdo de conceitos
insatisfatorios” refere-se aos conceitos finais obtidos em cada uma das dimensdes
avaliadas, e ndo somente quanto ao conceito final. Inteligéncia contraria seria obstar a
subsunc¢ao do caso concreto, sujeitando a comunidade académica a uma parcial garantia
do padrdo minimo de qualidade, uma vez que se permitiria a coexisténcia de dimensdes
com conceitos satisfatérios e insatisfatorios (antinomia ndo permitida no ordenamento
juridico patrio), pois essa coexisténcia pode esta contida num conceito final dito

minimamente satisfatorio*.

E cedico que o instrumento de avaliacdo do INEP subdivide a avaliacdo do objeto
em dimensdes tematicas. As dimensdes do instrumento de avaliacdo, que prescrevem 0s
pilares necessarios ao desenvolvimento institucional ao longo dos ciclos avaliativos,
devem ser subsumidas para que se chegue a real situacdo descrita na avaliacdo da IES,
donde se infere da 52 edicdo do SINAES — Sistema Nacional de Avaliagdo da Educacao
Superior: da concepcédo a regulamentacao, quando afirma:

Cada um dos aspectos analisados é classificado como Essencial ou
Complementar e séo verificados segundo dois niveis de cumprimento:
Atende ou N&o-Atende. Para que um curso seja considerado Autorizado, é
necessario que seja aprovado nas quatro dimensdes supracitadas. A
aprovagdo por dimensdo, por sua vez, decorrerd do cumprimento
simultdneo de duas condigfes, a saber: que todos os aspectos essenciais
da respectiva dimenséo tenham sido atendidos; que pelo menos 75% dos
aspectos complementares da respectiva dimensdo tenham sido atendidos.
Ao final da verificacdo de cada categoria, os verificadores emitem parecer,
concernente a analise global da categoria. A comparacdo desse parecer

1 Koressawa entende que “Uma visdo estrita do principio da legalidade tende a ignorancia quanto as

classes de interesses (primarios e secundarios). Os interesses secundarios ndo sdo atendiveis sendo
guando coincidem com o0s interesses primarios, Unicos que podem ser perseguidos por quem
axiomaticamente 0s encarna e representa. A interpretacdo administrativa da lei, mesmo quando se refira a
matéria estritamente vinculada, ndo pode deixar de orientar-se primariamente pelo fundamental principio do
interesse publico.” (KORESSAWA, 2009, p. 43); Corroborando, Odete Medauar assevera que “Portanto, o
processo administrativo estende a legalidade e da ensejo ao surgimento de uma nova legalidade, em
especial nas relagBes entre cidaddo e Administracéo, o que nao significa op¢ao neopositivista ou idéia de
onipoténcia da lei, mas a adequada compreenséo da atividade administrativa, com base na realizacao dos
principios constitucionalmente, sem rendncia a um grau de certeza e de garantia, ou seja, um padréo de
coeréncia sistematica, segundo as linhas inerentes ao Estado de Direito”.(MEDAUAR, 2008, p. 92)
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com os resultados parciais gerados, quando da verificacdo, permite aos
verificadores refletir sobre a aplicacao dos critérios para cada aspecto e, se
necessario, retornar aos mesmos para nova verificacdo ou, ainda, para fazer os
ajustes necessarios a atribuicao do resultado final da respectiva dimensédo. Como
critica principal, destaca-se 0 excessivo teor quantitativo do Manual de
Autorizacdo, que ndo permite um espaco adequado de apreciacdo qualitativa. A
auséncia de uma apreciacdo mais qualitativa nos relatérios dos verificadores
dificulta a analise dos processos. Por outro lado, destaca-se também que os
procedimentos ndo sdo unificados. Por exemplo, na autorizacdo de cursos de
graduacao, utiliza-se um formulario diferente do dos cursos sequenciais. Mesmo
havendo diferengas substanciais entre essas modalidades de ensino superior,
deveria haver uma maior similaridade entre os formulérios. Além disso, o Manual

que orienta as visitas € insuficiente, pois conta apenas com elementos e
parametros para o preenchimento dos formularios. Nao contém uma orientagao
mais detalhada para a conduta e procedimentos a serem adotados pelos
verificadores. (SINAES, 2009, p. 59)

Observe-se que o desequilibrio entre as dimensfes avaliadas, considerando a
coexisténcia de algumas dimensdes incipientes ou fragilizadas juntamente com outras
plenamente satisfatérias é tdo prejudicial no caso concreto, quanto se todas elas fossem
avaliadas como insatisfatérias, pois o direito ao padrdo minimo de qualidade deve ser
entendido em seu sentido mais amplo possivel, sendo este o direito ao padrdo minimo de
gualidade em todas as dimensdes aferidas na atividade regulatéria do Poder Publico.
Dessarte, percebe-se que as dimensdes séo independentes entre si, haja vista a
especializacdo ratione materiae do processo avaliativo. Além disso, a avaliagcdo deve

corresponder com a realidade material, pois:

por mais importantes que sejam o rigor e os procedimentos cientificos em
avaliacdo, estes ndo sustentam a noc¢do para que a avaliacdo possa ser
considerada uma ciéncia e tampouco assegura que seus resultados
tragam certezas autoevidentes, embora se espere que produzam uma
visao crivel e coerente. (SINAES, 2009, p. 100)

A especializacdo ratione materiae do instrumento de avaliagcdo determina que a
interpretacdo do artigo 60 se estenda a cada uma das dimensfes avaliadas, de modo a

n&o se garantir parcialmente o padrdo minimo de qualidade da educacéo™:

No caso de um procedimento concretizador de direitos fundamentais, a

12 Ressalva Jodo Carlos SimBes Gongalves Loureiro, ao analisar os aspectos basilares do processo

administrativo hodierno, que “O direito a uma interpretacdo do direito ordinario conforme a Constituicdo é
uma exigéncia que se coloca perante toda e qualquer norma infraconstitucional, material ou procedimental.
Os destinatarios naturais desta exigéncia sdo os tribunais, embora de modo ndo exclusivo: também a
Administracdo esta sujeita a este imperativo”. (LOUREIRO, 1995, p. 232).
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interpretagéo conforme os direitos fundamentais, e atenta a relevancia do
procedimento parar o resultado substantivo constitucionalmente relevante,
aponta para o0 reconhecimento de direitos subjectivos aos particulares
pelas normas procedimentais: mesmo preceitos que exigem a colaboracao
de outros servicos podem conceder também direitos aos particulares.
(LOUREIRO, p. 219)

Ainda, como anteparo logico da presente argumentacao, destaque-se a exegese 0
§ 2° do art. 4° da Lei n°. 10.861, de 14 de abril de 2004:

8§ 2° A avaliacdo dos cursos de graduacdo resultarAd na atribuicdo de
conceitos, ordenados em uma escala com 5 (cinco) niveis, a cada uma
das dimens®fes e ao conjunto das dimensdes avaliadas. (Destacou-se)

Nesse aspecto, insta mencionar que o conceito final 3 (trés), minimo satisfatorio,
resultante da composicéo dos conceitos obtidos nos diversos indicadores do instrumento
avaliativo, de per si, enquanto presuncédo, € incapaz de comprovar o atendimento aos
padrdes minimos de qualidade avaliados in casu. E preciso considerar o extensivo rol de
possibilidades oriundo de um Conceito Final 3 (trés); ndo se olvidando que a Unica
avaliacdo capaz de ser presumida como minimamente satisfatoria seria a obtencdo do
conceito 3 (trés) em todos os indicadores do instrumento, o que representa somente uma
de todas as possiveis combinacdes entre os indicadores e as dimensdes®™. Portanto, a
obtenc@o de um conceito final 3 (trés) — ou, até mesmo, maior do que 3 (trés) — é uma
presuncdo conhecida no mundo juridico como juris tantum, ou seja, admite prova em

sentido contrario. O SINAES, considerando este aspecto, afirma que o papel do Estado:

N&o se limita & regulagdo no sentido do controle burocrético e
ordenamento; compete-lhe também avaliar a educacdo superior de modo
a fornecer elementos para a reflexdo e propiciar melhores condicbes de
desenvolvimento. Cabe ao organismos de governo e as instituicbes
educativas elaborar diagnésticos gerais sobre a qualidade, a relevancia
social e cientifica, a equidade, a democratizacdo do acesso, 0
desenvolvimento da producédo cientifica, artistica e tecnolégica, etc., no
ambito da educacg&o superior. Para superar a concepcdo e a préatica da
regulagdo como mera funcao burocratica e legalista, é necessario constituir
uma outra loégica, com um outro sentido filosé6fico, ético e politico: que a
regulacdo ndo se esgote em si mesma, e, principalmente, articulada a
avaliacdo educativa propriamente dita, seja também uma pratica formativa

13 Nesse sentido: “A pretenséo de justeza é, contudo, uma ideia regulativa que tem como referéncia

as condicdes ideais”. (LOUREIRO, 1995, p. 20)
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e construtiva. (SINAES, 2009, p. 60)

A Administracdo Publica ndo poderia se colocar em posicéo ectdpica as dimensodes
que obtiveram conceitos insatisfatérios nos processos de avaliacdo, de modo que a
interpretacdo literal, ou primando pelo conceito final, se tornaria Obice intransponivel a
realizacdo de sua atividade regulatéria, uma vez que ndo é possivel mensurar os danos
oriundos do desiquilibrio das trés dimensdes dos instrumento avaliativo. Considerando a
relevancia e as consequéncias de um ensino qualitativamente para a sociedade, € preciso
tornar os processos avaliativos menos abstratos e mais concretos. Nao se pode afirmar
gue 0 acesso ao ensino precario resolve os problemas sociais, como desemprego, falta
de qualificacdo profissional etc. Nesse sentido, deve o Estado ser rigido na avaliacao, e
flexivel no fomento as instituicdes de ensino em desenvolvimento, primando pelo padrdo

minimo de qualidade, tendo em vista que:

a eficacia dos principios constitucionais, nessa acep¢ao, consistente em
orientar a interpretagdo das regras em geral, para que o intérprete faca a
opcao, dentre as possiveis exegeses para 0 caso, por aquela que realiza o
efeito pretendido pelo principio constitucional pertinente’. (KORESSAWA,
2009, p. 218)

Nesse mesmo rumo, flexibilizando-se em medida adequada quanto aos aspectos
avaliativos da regulacdo do ensino superior, deve a Administracdo Publica atuar sempre
no sentido de concretizar os direitos fundamentais. Deve-se afastar a letra da lei quando
sua interpretacéo literal for insuficiente, prejudicando a consecucao da finalidade maior do
Estado™. Assim, pode-se seguramente afirmar que, hodiernamente:

14 Corroborando,“Miguel Reale ensina que as normas valem em razdo da realidade de que

participam, adquirindo novos sentidos ou significados, mesmo gquando mantidas inalteradas as usa
estruturas formais”. (KORESSAWA, 2009, p. 208); E, ainda: “(...) em segundo lugar, se traduz a exigéncia
de interpretacdo flexivel e razodvel quanto a formas, para evitar que estas sejam vistas como um fim em si
mesmas, desligadas das verdadeiras dadas do processo”. (MEDAUAR, 2008, p. 132)

15 Assim, Koressawa afirma que o principio da legalidade “deve ser interpretado ndo como um limite
intransponivel, mas como uma das referéncias na promocao do interesse publico primario (que nem sempre
coincide com a expresséo literal da lei), tendo como ponto de partida as normas e principios constitucionais.
Por isso, a subordinagcdo da Administracdo Publica aos principios constitucionais é a indicacdo segura de
que os trilhos da Administracdo ndo mais se limitam a lei stricto sensu” (KORESSAWA, 2009, p. 41). Em
seguida, continua argumentando que “outrora, ndo se admitia que pudesse a Administracdo reporta-se
autbnoma e diretamente a Constituicdo. Todavia, tendo-se nesta indiscutivel tal abertura ao agente
administrativo, dentro de sua esfera de competéncia, e ndo apenas ao juiz. Visto sob todos esses aspectos,
o principio da legalidade vem adquirindo, ao longo do tempo, a versado de principio da legitimidade (Diogo
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A Administracdo Publica ndo podera deixar de decidir pleitos porque néo
encontrou norma expressa; podera, nesses casos, recorrer a analogia,
costumes e principios gerais do Direito. E, desta forma, o principio da
legalidade deve ser entendido de forma ampla, ou seja, que a
Administracdo esta sujeita ndo somente a lei, mas sim a todo o
ordenamento, 'o principio da legalidade ndo pode ser compreendido de
maneira acanhada, de maneira pobre. E assim seria se o administrador
para prover, para praticar determinado ato administrativo, tivesse que
encontrar arrimo expresso em norma especifica que dispusesse
exatamente para aquele caso concreto’. (KORESSAWA, 2009, p. 39)

Percebe-se, portanto, que o ordenamento juridico evoluiu no sentido de conferir a
Administracdo Publica o manus de interpretar a norma para melhor compreender sua
atividade finalistica, assim como encontrar a melhor das possiveis solu¢des para 0 caso
concreto. Afasta-se, dessa maneira, 0 antigo entendimento de que somente o0s
magistrados possuiriam a competéncia constitucional para interpretar a norma conforme a
Constituicdo. A consequéncia dessa evolugdo foi o surgimento do principio da
juridicidade®®, que constitui um a priori na atividade hermenéutica. Tornando-se o principio
unificador de todos os principios pertinentes a Administragdo Publica, o principio da
juridicidade trouxe a possibilidade de melhor equilibrar os Poderes estatais, uma vez que

se amplia o numero de agentes da producéo do direito:

Os direitos de liberdade ndo estdo na medida das leis, mas estas é que
devem estar conforme os direitos; em vez de legalidade da Constituicdo, a
constitucionalidade das leis. O controle de legalidade da Administracdo
guer dizer hoje, ao mesmo tempo, controle de constitucionalidade; significa
gue também se controla a Administracdo em relagdo ao cumprimento do
sistema de valores da Constituicdo. (KORESSAWA, 2009, p. 42)

Ja considerando este aspecto hermenéutico, o préprio SINAES, ao dispor sobre o

de Figueiredo Moreira Neto), principio da juridicidade (Eduardo Soto Kloss e Carmen Lucia Antunes Rocha)
e principio da constitucionalidade (Juarez Freitas) ou da supremacia constitucional, de modo a fazer
E)erevalecer o fim do Direito (a justica) sobre a literalidade da lei”. (KORESSAWA, 2009, p. 41-42)

Nesse entendimento: “A Administracdo tornou-se factor decisivo de conformacéo social, no quadro
de uma complexidade crescente da sociedade que, no limite, dissolve a no¢do de pessoa como categoria
central e substitui-a pela nocdo de sistema, num processo socioldgico”. (LOUREIRO, 1995, p. 67); Ainda,
sobre o principio: “ A solidez principioldgica da legalidade nos apresenta o principio da juridicidade
englobando o principio da legalidade. O campo da legalidade estd dentro do campo da
juridicidade”.(KORESSAWA, 2009, p. 44)
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julgamento do mérito da avaliagéo’’, assevera que:

A andlise da SESu nédo se baseard exclusivamente em pontuacdes,
pesos e resultados quantitativos; repousara também na avaliacdo
qualitativa que sera provida pela comissao e pelo seu presidente, além dos
outros instrumentos pertinentes. (...) O parecer final sobre a autorizagéo e
o reconhecimento e credenciamento repousardo no relatorio técnico e nas
recomendacdes deste Comité. (Destacou-se) (SINAES, p. 149)

E dai que se assoma a relevancia do instituto do protocolo de compromisso, pois
tem a finalidade de oportunizar & IES a reestruturacdo de sua gestdo para que esta
alcance a efetivagdo da garantia do padrao minimo de qualidade assegurado pela Magna
Carta®®, de modo equilibrado e imediato, uma vez que o processo de afericdo da
gualidade do ensino realizado pelo Poder Publico realiza-se por intermédio das

dimensdes avaliativas, cada qual velando pela qualidade sob diferentes critérios:

Simplificando, os procedimentos quantitativos sdo importantissimos, mas,
se Unicos, sdo insuficientes. E imprescindivel fazer uso também de
metodologias qualitativas. Por exemplo, ndo basta saber quantos volumes
e periodicos ha nas bibliotecas; mais importante é analisar a adequacgéo
dos livros e periodicos existentes a formacao dos estudantes, tal como
concebida, ou ainda, 0 seu impacto no ensino e na pesquisa, as
condi¢Bes de uso e acesso ao acervo, o tipo de cultura de leitura que esta
sendo consolidada, o que fazer para melhorar etc. Dessa maneira, a
avaliacdo podera ajudar a instituicdo a identificar seus aspectos mais
fortes, suas caréncias setoriais e necessidades gerais, definir as
prioridades institucionais mais importantes, e elaborar as acdes para o
efetivo desenvolvimento institucional. (SINAES, 2009, p. 110)

Assim, quanto a finalidade desse instituto, € possivel inferir que, desde o inicio do
ciclo avaliativo, as instituicbes de ensino devem se submeter as exigéncias do poder
publico, que terdo 0 mesmo procedimento nos proximos ciclos, sendo que uma exigéncia

nao observada em determinado ciclo, obrigatoriamente se torna intransponivel no ciclo

17 Quanto aos processos avaliativos, entende-se que os instrumentos de avaliacdo encontram-se na

l6gica defendida por Koressawa em que “Segue-se, como degrau na escala de interpretacdo criativa do
Direito, a possibilidade, sempre motivadamente, de deixar de aplicar a lei a casos excepcionais. E
fenbmeno de percepcdo recente que uma regra pode ser perfeitamente constitucional, do ponto de vista
abstrato e, no entanto, produzir resultado inconstitucional, por violar o proprio fim que busca alcancar. Ha
certo fatos que s6 na aparéncia se ajustam a disposicgédo legal”’. (KORESSAWA, 2009, p. 43)

Aqui, é mister considerar que “A efetividade converte-se, assim, em verdadeira condi¢do de fato de
vigéncia da legalidade normativa: a simples validade formal ndo basta, exigindo-se também a validade
efetiva.” (KORESSAWA, 2009, p. 158)
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vindouro:

De modo especial, as instituicbes devem levar em conta as
recomendacdes de medidas que devem ser tomadas ou as exigéncias a
serem cumpridas. Este novo ciclo seguird os mesmos procedimentos
gerais do anterior, agora hum novo patamar de andlise e avaliacéo,
devendo superar as deficiéncias verificadas e obrigatoriamente incluir o
cumprimento das determinacdes exaradas pelo poder publico no clico
anterior. De modo particular e prioritario, as IES deverdo, neste novo ciclo,
responder a eventuais exigéncias que lhes tenham sido feitas, nos prazos
estabelecidos. (SINAES, 2009, p. 120)

Insta mencionar que existem direitos fundamentais que dependem absolutamente
de um procedimento, ndo podendo ser efetivos sem algum procedimento de
reconhecimento. Desse modo, o protocolo é uma medida saneadora a priori, tendo sua
relevancia no fato de ser realizado de maneira pluralista e uti singuli*®, se se considerar
que participam do processo de saneamento tanto a Administracdo Publica como a prépria
comunidade académica na consecucdo do mesmo interesse®, qual seja, a garantia do

padrdo minimo de qualidade. Deste modo:

Estamos perante posicdes materiais com a dignidade de direitos
fundamentais. Estas posic6es podem ser quer os classicos direitos de
defesa quer os mais modernos direitos de prestacdo proprios do Estado
Social. Na terminologia consagrada na doutrina alema e que teve
acolhimento entre nés, trata-se de um procedimento justo quer no ambito
da tradicional Eingriffverwaltung, quer na Leistungverwaltung. Neste ultimo
caso, as prestagbes normativas (procedimentais) sdo caminho para as
prestacOes facticas. (LOUREIRO, 1995, p. 208)

Pelo entendimento supra, ha que se ressaltar a predominancia, na atividade
regulatoria, do principio da primazia da realidade, sob pena de o ente regulador nao

alcancar sua finalidade primaria®:

19 Sobre a participagdo uti singuli: “A participacdo uti singuli, prosseguindo em primeira linha uma

funcéo de tutela, compreende a referéncia quer aos titulares de direitos quer aos simples interessados.
Pressupde-se a intervencao no procedimento administrativo para prosseguir um interesse préprio que, do
ponto de vista juridico, pode ser, segundo a terminologia consagrada entre nés, ou um direito subjectivo ou
um interesse legitimo. Interessados no procedimento administrativo sdo <<aqueles cujos interesses
%rl’dicos possam ser afectados pelo resultado do procedimento>>"(LOUREIRO, 1995, p. 249)

Coimbra considera que “as soluges juridicas, procedimentais ou materiais, ndo podem deixar de
tomar em consideracdo e fugir ao condicionamento, que ndo determinacdo, do objecto que o Direito
Elretende regular”. (LOUREIRO, 1995, p. 215)

Quanto a persecucdo da verdade material: “O procedimento justo funciona como um ideal
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O principio da verdade material ou verdade real, vinculado ao principio da
oficialidade, exprime que a Administracdo deve tomar decisbes com base
nos fatos tais como se apresentam na realidade, ndo se satisfazendo com
a versao oferecida pelos sujeitos. Para tanto, tem o direito e o dever de
carrear para o expediente todos os dados, informacdes, documentos a
respeito da matéria tratada, sem estar jungida aos aspectos considerados
pelos sujeitos. (MEDAUAR, 2008, p. 131)

Ainda, faz-se mister destacar que a expressao “processos periodicos de avaliacao”
abrange todos o0s processos avaliativos previstos no Capitulo IV do Decreto n°.
5.773/2006, haja vista que o resultado das avaliacdes dos diferentes instrumentos devem

permitir uma viséo global do sistema, visando 0 seu aprimoramento:

Os processos avaliativos precisam construir a globalidade e a integragéo
relativamente aos sujeitos e ao objeto. A reducéo do fendmeno complexo e
multidimensional da avaliagdo a um sO ou a poucos de seus aspectos, sem
articulacédo, traz o risco de passar a ideia de que a avaliacdo se reduz a
cada um desses instrumentos, em geral dedicados a medir, quantificar e
comparar. A repeticdo dessa prética acaba criando uma cultura que
desfigura a avaliagéo, reduz as duvidas, ambiguidades e inovagfes a favor
do simplismo do certo ou errado. A perspectiva da globalidade, ao
contrério, traz consigo a ideia de integracdo das partes em um todo
coerente. (SINAES, 2009, p. 99-100)

Portanto, destaca-se que a avaliacado deve transcender o sentido literal do texto da
lei, no intuito de se alcancar a visdo global do sistema, para a melhor atuacdo do ente
estatal. No escopo de se chegar a concretizacdo dos direitos fundamentais, fim maximo
do Estatal, deve a Administracdo Publica agir de maneira pluralista, incluindo os agente
envolvidos no processo decisério, assomando o meérito administrativo de uma dialética

mais complexificada.

regulativo, exigido pelos direitos fundamentais, pelo principio do Estado de Direito e o principio democratico,
cuja densificacdo varia desde logo, com o tipo de fungdes em causa. No nosso circulo juridico, o processo
judicial continua a ser o locus por exceléncia para a tutela dos direitos. Consoante o procedimento
administrativo e 0s interesses em jogo, a sua maior ou menor relevncia em termos de direitos
fundamentais e em termos politicos, assim variarao as exigéncias do procedimento justo. Esta ideia tera de
ser concretizada ao nivel de uma elaboracéo especifica dos diferentes tipos de procedimentos, quer no
plano legislativo, quer jurisprudencial latu sensu”. (LOUREIRO, 1995, p. 257)
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CONCLUSAO

Ante o0 exposto, péde-se observar que a intervencdo do Estado no ensino deve ser
minima, desmistificando-se, dessa maneira, qualquer mito do Estado provedor. Compete
a sociedade educar-se, assim como é plausivel entender que a qualidade sera ditada
pelas exigéncias do mundo social e do mundo profissional. A educacao superior nacional,
longe da realidade daquela escola inglesa de Summerhill, precisa progredir em larga
medida. Sao necessarios investimentos em infra-estrutura e no corpo docente das
instituicbes de ensino, bem como conferir maior relevancia ao campo da pesquisa e da
extensdo, justamente ndo se esquecendo de que o conhecimento é a moeda do futuro.
Por outro lado, é necessario conscientizar o povo para a participacao na vida social, bem

como se refletir sobre os aspectos espirituais da dinamica social.

Assim, deve a atividade regulatéria do Estado se restringir a afericdo do padrao

minimo de qualidade do ensino.

Tendo em vista o intersticio dos diversos ciclos avaliativos, a atividade regulatéria
enseja a interpretacdo extensiva do artigo 60 do Decreto n°. 5.773/2006, qual seja, a que
considera os conceitos obtidos em cada uma das dimensbes avaliadas. J4 que o
instrumento avaliativo baseia-se na especializacdo ratione materiae do processo
avaliativo, conclui-se que a interpretacdo noutro sentido obstaria a aplicacdo dos
principios da garantia do padrdo minimo de qualidade, considerando a fatalidade da
educacéao ofertada, bem como obstar-se-ia o proprio principio da legalidade na atividade
regulatéria, que também deve velar por um processo de saneamento imediato a fim de se
garantir o almejado padrdo qualitativo em sua maxima amplitude. Assim, este padrdo deve
ser entendido como o cumprimento dos requisitos minimos elencados pelos especialistas
em ensino, refutando-se a questdo da média aritmética das dimensdes, no julgamento do
mérito da avaliagdo. O Estado deve apenas dizer “sim” ou “ndo”, ou, “atende” ou “néo
atende”, quanto aos referenciais de qualidade considerados como padrdo minimo. Nesse
sentido, o fato de atribuir conceitos tem sido, na pratica, um ranqueamento que privilegia

o lucro das instituicbes de ensino mais abastadas. Assim, percebe-se que o monopdlio
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das instituigbes com conceitos mais elevados impede a concorréncia proporcional na
disputa de mercado entre as instituicbes de ensino, pois impossibilita a competitividade

das instituicdes de menor poder econémico.

Como possivel solucdo para o combate da desigualdade concorrencial na
educacdo superior, sugere-se o controle pelo CADE? das entidades mantenedoras de
natureza empresarial, notadamente tipificados no Titulo VII, capitulo I, da Lei n°. 8.884/94,
assim como a oitiva do Ministério Publico nos processo regulatorios da educacéo superior,

uma vez que os direitos sociais em questao inserem-se nas atividades-fim deste 6rgao.

Por outro lado, impende destacar que a afericdo do padrdo de qualidade é uma
atividade que necessita de um paradigma a ser utilizado pelo Estado e, o mais plausivel
seria considerar as universidades publicas como tal, haja vista que sao implementadas

pelo préprio Estado.

Tratando-se do aspecto democratico da educacao, € preciso se retirar o poderio da
gestdo académica das entidades mantenedoras e transferi-lo a comunidade académica,
pois ndo se pode permitir, num Estado Democratico de Direito, que a educacdo seja

pautada por um viés autocratico e voltado exclusivamente ao lucro.

Por derradeiro, conclui-se que o ativismo judicial somente sera amenizado quando
a Administracdo Publica passar a realizar sua politica publica em conformidade com os
direitos e garantias fundamentais, ou seja, interpretando e aplicando as normas

concretizadoras dos direitos constitucionais.
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