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Constitucionalidade da Lei n® 9.131/95:
Conselho Nacional de Educacao e
mantenedoras das Instituicoes de Ensino
Superior particulares'

Magno Federici Gomes?

Doutor em Direito pela Universidad de Deusto-Espanha. Mestre em Educacéo pela PUC Minas.
Coordenador do Servico de Assisténcia Judiciaria da PUC Minas — unidade Sao Gabriel. Professor
da PUC Minas. Professor Titular da Faculdade de Direito Padre Arnaldo Janssen. Advogado.

Resumo: Objetiva-se, com o presente trabalho, o estudo da Lei n® 9.131,
de 24 de novembro de 1995. Desse modo, foram analisadas a origem da
referida norma educativa, sua classificacao, disposigoes legais, a criagao, a
composigao e as fungdes do Conselho Nacional de Educagao (CNE), a relagao
juridico-educacional entre as Institui¢es de Ensino Superior (IES) e suas
respectivas entidades mantenedoras e, finalmente, a constitucionalidade dos
elementos normativos desta lei. Este artigo é preponderantemente teérico-
documental, sob uma perspectiva dogmatica, empregada como forma de
analise dos resultados. Concluiu-se que o governo de Fernando Henrique
Cardoso (FHC) instituiu, para o ensino superior; uma politica educacional
baseada na avaliagao, na qualidade da educagao, na autonomia universitaria,
na melhoria do ensino e na ampliagao do espago das IES privadas, mediante
Medidas Provisérias (MPvs) posteriormente convertidas na Lei n® 9.131/95.
O Ministério da Educagao (MEC) ¢ auxiliado em suas atribuigdes pelo CNE.
Trata-se de érgao regulador colegiado permanente e instituido por lei, com
competéncia normativa, consultiva, deliberativa, de supervisao e
assessoramento do referido Ministério. Pretende garantir a participagao da
sociedade no desenvolvimento da educagao nacional, sem prejuizo de suas
competéncias especificas. Sua importancia salienta-se na coordenagao da
politica nacional de educagao, a cargo da Unido. Sua composigao colegiada
deveria garantir o comedido exercicio do poder pelas autoridades ptblicas,
assegurando aos administrados seus direitos fundamentais. Com a conversao
da Medida Proviséria (MPv) n°® 1.890-64/99 na Lei n°® 9.870/99, sanaram-se
as inconstitucionalidades antes existentes na Lei n® 9.131/95, porque deixou
de haver a necessidade de verificacao dos critérios de urgéncia e relevancia
na edigao de MPv, bem como por outros motivos aqui apresentados.

Palavras-chave: Direito constitucional. Direito administrativo. Direito
educacional. Agéncia reguladora. Constitucionalidade da Lei n® 9.131/95.

1 Introducao
Objetiva-se, com o presente trabalho, o estudo da Lei n® 9.131, de 24 de

novembro de 1995. Desse modo, serao analisadas a origem da referida norma

' O presente artigo é resultado da investigacdo pds-doutoral em Direito Publico, na Universidade Nova de
Lisboa — Portugal, fomentada pela CAPES (Coordenacédo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior,
do Ministério de Educacéo) e pela PUC Minas (Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais).

2 E-mail: federici@pucminas.br
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208 Magno Federici Gomes

educativa, sua classificacao, disposicoes legais, a criacao, a composicao e as funcoes
do Conselho Nacional de Educacao (CNE), a relacao juridico-educacional entre
as Institui¢oes de Ensino Superior (IES) e suas respectivas entidades mantenedoras
e, finalmente, a constitucionalidade dos elementos normativos desta lei, sobre
avaliacao do rendimento escolar e institucional. Salienta-se que o ambito e os
limites do poder normativo do CNE, ou seja, de sua funcao regulamentar, nao
serao tratados neste artigo, em virtude da extensao da citada matéria e da necess-
idade de um trabalho especifico para o estudo de tal problematica.

Para o ensino superior, o governo de Fernando Henrique Cardoso (FHC)
instituiu uma politica educacional baseada na avaliacao, na qualidade da educacao,
na autonomia universitaria, na melhoria do ensino e na ampliacao do espaco das
IES privadas do citado nivel de educacdo, segundo Cunha® e Ranieri,* o que
perdura até os dias atuais.

A referida politica foi parcialmente instituida por forca de Medidas Pro-
visorias (MPvs), decorrentes da Medida Provisoria (MPv) n°® 938, de 16 de marco
de 1995,° posteriormente convertida na Lei n® 9.131/95. Para comprovar tal

alegacdo, basta analisar os arts. 3°, §1°,° e 4°,” da norma em questao, atualmente

3 CUNHA. O ensino superior no octénio FHC. Educacdo & Sociedade, Campinas, v. 24, n. 82, p. 37-61, abr.
2003.

4 RANIERI, Nina Beatriz. Educacéo superior, direito e estado: na Lei de Diretrizes e Bases (Lei n® 9.394/96). Sao
Paulo: Ed. Universidade de Sao Paulo, FAPESP, 2000. p. 139-140 e 183.

5 Da MPv n° 938/95 derivaram as MPvs n°® 967, de 12 de abril de 1995, e 1.018, de 11 de maio de 1995,
todas relacionadas com os “Exames Nacionais de Avaliacdo de Alunos em Final de Curso de Graduacao”.

6 Art. 3° Lei n® 9.131/95 — Com vistas ao disposto na letra e do §2° do art. 9° da Lei n°® 4.024, de 1961, com
aredacdo dada pela presente Lei, o Ministério da Educacdo e do Desporto fara realizar avaliacdes periddicas
das instituicoes e dos cursos de nivel superior, fazendo uso de procedimentos e critérios abrangentes dos
diversos fatores que determinam a qualidade e a eficiéncia das atividades de ensino, pesquisa e extensao.
§1° Os procedimentos a serem adotados para as avaliagdes a que se refere o caput incluirdo, necessariamente,
a realizacdo, a cada ano, de exames nacionais com base nos contetidos minimos estabelecidos para cada
curso, previamente divulgados e destinados a aferir os conhecimentos e competéncias adquiridos pelos
alunos em fase de concluséo dos cursos de graduacao.

§2° O Ministério da Educacao e do Desporto divulgara, anualmente, o resultado das avaliacées referidas no
caput deste artigo, inclusive dos exames previstos no paragrafo anterior, informando o desempenho de
cada curso, sem identificar nominalmente os alunos avaliados.

§3° A realizacao de exame referido no §1° deste artigo é condicdo prévia para obtencao do diploma, mas
constara do histérico escolar de cada aluno apenas o registro da data em que a ele se submeteu.

§4° Os resultados individuais obtidos pelos alunos examinados nao serdo computados para sua aprovacao,
mas constarao de documento especifico, emitido pelo Ministério da Educacdo e do Desporto, a ser fornecido
exclusivamente a cada aluno.

§5° A divulgacdo dos resultados dos exames, para fins diversos do instituido neste artigo, implicara
responsabilidade para o agente, na forma da legislacao pertinente.

§6° O aluno poderd, sempre que julgar conveniente, submeter-se a novo exame, nos anos subseqientes,
fazendo jus a novo documento especifico.

§7° Alintroducao dos exames nacionais, como um dos procedimentos para avaliacdo dos cursos de graduacao,
serd efetuada gradativamente, a partir do ano seguinte a publicacdo da presente Lei, cabendo ao Ministro
de Estado da Educacédo e do Desporto determinar os cursos a serem avaliados (BRASIL, 1995) (Revogado
pela Lei n°® 10.861/04).

7 Art. 4° Lei n® 9.131/95 — Os resultados das avaliacbes referidas no §1° do art. 2° serdo, também, utilizados
pelo Ministério da Educacao e do Desporto para orientar suas acées no sentido de estimular e fomentar
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revogados pela Lei n° 10.861, de 14 de abril de 2004 (Lei do Sistema Nacional
de Avaliacao da Educacao Superior — SINAES), que criaram os exames nacionais
de avaliacao de discentes formados em cursos de graduacdo,® como forma de
avaliar, parcialmente, as IES, seus cursos e a qualidade do ensino ministrado.

Ademais, o art. 1° Lei n°® 9.131/95 determinou a alteracao dos arts. 6°, 7°,
8% e 9°, da Lei n°® 4.024, de 20 de dezembro de 1961, derrogando a antiga Lei
de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional (LDB) em matéria fundamental,
isto ¢, diretriz, para aumentar as atribuicoes do Ministério da Educacao (MEC),
substituindo o Conselho Federal de Educacao (CFE) pelo CNE e declinando as
competéncias deste ultimo 6rgao. Neste ponto, a Lei n® 9.131/95 teve natureza
formal e basilar de diretrizes e bases da educacao nacional, ou seja, norma geral
configuradora de principio educacional, antes mesmo da LDB que viria a ser
aprovada em 1996 (Lein® 9.394, de 20 de dezembro de 1996). Tais “modificacoes
sobrepuseram o MEC ao Conselho, subordinando-o ao ministro de Estado da
Educacao por meio da exigéncia de homologacao de todas as suas decisoes”.” ?

Os arts. 1° e 2° da Lei n°® 9.131/95 estabelecem as atribuicoes do MEC e do
CNE, a composicao e funcionamento do referido Conselho, as competéncias de
suas respectivas Camaras [Camara de Educacao Basica (CEB) e Camara de Edu-
cacao Superior (CES)] e a necessidade de homologacao de pronunciamentos
e deliberacoes do Conselho Pleno e das CEB e CES, pelo Ministro da Educacao.
Cabe destacar que as competéncias especificas de tais 6rgaos nao sao objeto do
presente estudo, tendo em vista a intima relacao com as funcoes normativas do
Poder Publico, o que deve ser analisado em trabalho préprio.

Os arts. 5°, 6° e 7° da Lei n® 9.131/95 resolvem questdes relativas a extingao
do CFE e ao regime de transicao ao CNE. Portanto, revogam as competéncias
antes fixadas na lei, extinguindo os mandatos dos antigos conselheiros do CFE.
Ademais e até a efetiva instalacao do CNE, a sua competéncia foi exercida exclu-
sivamente pelo Ministro da Educacao da época, exigindo-se providéncias por
parte da Uniao, a fim de assegurar a referida instalacao. Os processos administra-

tivos que tramitavam perante o CFE seriam transferidos ao CNE, desde que os

iniciativas voltadas para a melhoria da qualidade do ensino, principalmente as que visem a elevacdo da
qualificacdo dos docentes (BRASIL, 1995) (Revogado pela Lei n® 10.861/04).

8 Também conhecidos por “Provées”, na linguagem corrente da época.

° RANIERI. Educacdo superior, direito e estado, p. 140.

1% A'mesma autora (2000, p. 140, nota 14) d& exemplos em que a confirmacdo do Ministro da Educacéo era
obrigatéria, durante a vigéncia da Lei n°® 4.024/61. Com excecdo da chancela dos curriculos minimos de
ensino médio e superior (art. 9° Lei n® 4.024/61) e do reconhecimento de universidades (o que demandava
a expedicao de decretos, nos termos do art. 47 Lei n°® 5.540/68), que tratavam de decisdes de mérito, todas
as demais diziam respeito a questdes administrativas (v.g. aprovacao do regimento do CFE, recursos
administrativos de candidatos ao magistério federal, incorporacao de estabelecimentos ao sistema federal,
prévia previsao orcamentaria e o funcionamento de faculdades isoladas de ensino superior).
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210 Magno Federici Gomes

requerentes interessados o solicitassem no prazo de 30 dias, contados da vigéncia
plena da Lei n° 9.131/95, sob pena de extincao por desinteresse. Além disso,
convalidaram-se os atos praticados em funcao das MPvs n° 1.126, de 26 de setembro
de 1995, n° 1.094, de 25 de agosto de 1995, n° 1.018, de 11 de maio de 1995, e
n® 967, de 12 de abril de 1995, todas decorrentes da MPv n° 938/95, que acabou
por instituir a prépria Lei n® 9.131/95.

Este artigo é preponderantemente teérico-documental, exaurindo a parte
legal que trata do tema abordado, sob uma perspectiva dogmatica, empregada

como forma de analise dos resultados.

2 Evolugao histérica do Conselho Nacional de Educacao

Cury'' apresenta sinteticamente os marcos histéricos que levaram a criacao
do atual CNE. Em 1891, proclamada a Republica brasileira, a instrucao publica
ficou a cargo do Ministério da Instrucao Publica, Correios e Telégrafos, instituido
pelo Decreto n® 346, de 19 de marco de 1890, quando Benjamin Constant era
titular do posto. O referido Ministério deixou de existir com o advento da Lei
n° 23, de 30 de outubro de 1891, nos termos de seu art. 10. Em data anterior, 02
de janeiro de 1891, o General Manoel Deodoro da Fonseca, entao Chefe do
Governo Provisorio, expediu o Decreto n° 1.232-G, para instituir o Conselho de
Instrucao Superior e aprovar o seu regulamento interno.

Com a formulacao do Cédigo de Ensino, em 1901, que pretendia reparar
os defeitos da norma anterior, julgava-se “ter sido convertida a liberdade de
freqiiéncia em licenca de vadiar”.!? Portanto, o Cédigo de Ensino tentou criar,
sem sucesso, normas suaves, posto que uniu a livre freqiiéncia a livre docéncia,
que garantia ao discente a escolha de seu professor, que poderia ser qualquer
cidadao, desde que habilitado a ensinar nos estabelecimentos oficiais. No que
concerne a Reforma Rivadavia, de 1911, instalou-se outro periodo educacional,
compreendido entre 1911 e 1931, por forca do Decreto n°® 8.659, de 05 de abril
de 1911. Tal norma estabeleceu o Conselho Superior de Ensino, para efetuar a
transicao dos cursos superiores oficiais para as corporacoes autonomas € o siste-
ma de acesso a educacao superior, chamado vestibular. Com isso e nos institutos
oficiais, a livre freqiiéncia nao foi suficiente para a necessidade de expansao do
ensino superior, fazendo com que o Decreto n° 8.659/11 procedesse a equipara-

cao dos institutos particulares aos oficiais. Ademais, abriu a iniciativa privada a

" CURY. Conselhos de Educacao: fundamentos e funcoes. Revista Brasileira de Politica e Administracdo da
Educacdo (RBPAE), p. 41-67. Salienta-se que este artigo é o marco tedrico desta parte do estudo em questao.
12 CURY. Conselhos de educacéo, p. 45.
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distribuicao do ensino, findando com o monopdlio dos estabelecimentos oficiais.
Desse modo, determinou-se que as institui¢oes federais de ensino seriam trans-
formadas em corporacoes autbnomas (art. 2°), instalando o Conselho Superior
de Ensino para a administracao das mencionadas entidades. Entre as atribui-
¢oes do novo conselho encontravam-se a gestao superior e a intermediagao entre
o Poder Publico e as instituicoes de ensino.

Com isso, a desoficializacao do ensino e a liberdade na criacao de escolas
foram politicas publicas consideradas fracassadas, ensejando o retorno a oficia-
lizacao. Face ao exposto, Carlos Maximiliano expediu o Decreto n® 11.530, de 18
de marco de 1915, pelo qual reorganizou o ensino secundario e superior. Quando
a educacao estava sob a jurisdicao do Ministério da Justica e Negocios Interiores,
a Lei n°® 4.632, de 06 de janeiro de 1923, permitiu ao Presidente da Republica
reestruturar o Conselho Superior de Ensino e o Conselho Universitario, criando
o Conselho Nacional de Instrucao, cujas competéncias focavam o desenvolvimento
e melhora do ensino publico no Brasil, segundo art. 3°, inciso XII, alinea “b”, Lei
n® 4.632/23. A citada reforma foi levada a cabo pelo Decreto n°® 16.782, de 13
de janeiro de 1925, que transformou o Conselho Superior de Ensino, originado
em 1911, em Conselho Nacional de Ensino (CNEn). Criou, ainda, o Departamento
Nacional de Ensino, na qualidade de 6rgao executivo do novo conselho e
supervisor da autonomia das escolas.

A “Revolucao de 1930” substituiu o CNEn pelo antigo CNE, mediante a
regulamentacao do Decreto n°® 19.850, de 11 de abril de 1931, durante o governo
provisoério de Getalio Vargas, que foi instalado em 20 de junho de 1931, por
Francisco Campos, Ministro da Educacao e Satude Publica da época. Na vigéncia
da Constituicao de 1934, em seu art. 152, paragrafo tinico, constitucionalizou-se
o CNE, que foi operacionalizado pela Lei n® 174/36, aprovada pelo Congresso
Nacional, e definido como 6rgao consultivo e colaborador do Executivo. Como
consequéncia, ensejou a “dignidade constitucional de um Conselho, diferen-
temente dos outros similares existentes, desde a Velha Republica, comumente
criados por Leis ordinarias ou mesmo Decretos”."?

Ap6s a Constituicao de 1946, a Lei n® 4.024/61 extinguiu o antigo CNE e
instituiu, em substituicao, o CFE, segundo os seus arts. 8° e 9°. Além disso, previa-

se a existéncia de Conselhos Estaduais de Educacao (CEEs) também munidos de

13 CURY. Conselhos de educacéo, p. 46.
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poder normativo, tendo em vista os arts. 5°,'* 9°, alinea “p”, §2°,"” 10 e seu paragrafo
Unico,' 35 e seus §§,7 40,'8 87, 96, alineas “a” e “b”,* e 100, alinea “b”,?' Lei
n® 4.024/61. O art. 71 Lei n° 5.692/71 outorgou competéncia aos Conselhos
Estaduais para delegarem parcela de suas atribuicoes aos Conselhos Municipais
de Educacao, quando houvesse prévia autorizacao de funcionamento aos altimos,
o que se manteve sob a égide da Lei n° 7.044/82.

Com o advento da Lein®9.394/96 (LDB), por forca do art. 22, inciso XXIV,
Constituicao da Republica de 1988 (CR/88), os arts. 8° ¢ 9° LDB recepcionaram

o CNE, constituido pela Lei n° 9.131/95, cabendo aos demais entes federados

' Art. 5° Lei n°® 4.024/61 — Séo assegurados aos estabelecimentos de ensino publicos e particulares legalmente
autorizados, adequada representacdo nos conselhos estaduais de educacéo, e o reconhecimento, para
todos os fins, dos estudos neles realizados (Revogado pela Lei n® 9.394/96) (BRASIL, 1961).

Art. 9° Lei n° 4.024/61 — Ao Conselho Federal de Educacéo, além de outras atribuicdes conferidas por lei,

compete:

p) manter intercdmbio com os conselhos estaduais de educacéo;

§2° A autorizacdo e a fiscalizacdo dos estabelecimentos estaduais isolados de ensino superior caberdo aos

conselhos estaduais de educacédo na forma da lei estadual respectiva (Revogado pela Lei n® 9.131/95) (BRASIL,

1961).

16 Art. 10 Lei n® 4.024/61 — Os Conselhos Estaduais de Educacdo organizados pelas leis estaduais, que se

constituirem com membros nomeados pela autoridade competente, incluindo representantes dos diversos
graus de ensino e do magistério oficial e particular, de notério saber e experiéncia, em matéria de educacao,
exercerao as atribuicoes que esta lei lhes consigna (Redacao dada pela Lei n°® 5.855/72).
Paragrafo Unico. As funcbes exercidas nos Conselhos referidos neste artigo sdo consideradas de relevante
interesse, e os funcionarios publicos federais que as exercerem, na qualidade de Conselheiros, terdo abonadas
as suas faltas ao servico durante o periodo das reunies dos respectivos Conselhos (Incluido pela Lei n®
5.855/72) (Revogado pela Lei n°® 9.394/96) (BRASIL, 1961).

7 Art. 35 Lei n® 4.024/61 — Em cada ciclo havera disciplinas e praticas educativas, obrigatérias e optativas
(Revogado pela Lei n® 5.692/71).

§1° Ao Conselho Federal de Educacdo compete indicar, para todos os sistemas de ensino médio, até cinco
disciplinas obrigatérias, cabendo aos conselhos estaduais de educacdo completar o seu nimero e relacionar
as de carater optativo que podem ser adotadas pelos estabelecimentos de ensino (Revogado pela Lei n®
5.692/71).

§2° O Conselho Federal e os conselhos estaduais, ao relacionarem as disciplinas obrigatérias, na forma do
paragrafo anterior, definirao a amplitude e o desenvolvimento dos seus programas em cada ciclo (Revogado
pela Lei n°® 5.692/71) (BRASIL, 1961).

'8 Art. 40 Lei n© 4.024/61 — Respeitadas as disposi¢oes desta lei, compete ao Conselho Federal de Educacéo, e
aos conselhos estaduais de educacao, respectivamente, dentro dos seus sistemas de ensino (Revogado pela
Lei n®5.692/71) (BRASIL, 1961): [...]

19 Art. 87 Lei n° 4.024/61 — A competéncia do Conselho Universitario em grau de recurso sera exercida, no
caso de estabelecimentos isolados, estaduais e municipais pelos conselhos estaduais de educacao; e, no
caso de estabelecimentos federais, ou particulares, pelo Conselho Federal de Educacédo (Revogado pelo
Decreto-Lei n® 464/69) (BRASIL, 1961).

20 Art. 96 Lei n© 4.024/61 — O Conselho Federal de Educacéo e os conselhos estaduais de educacéo na esfera

de suas respectivas competéncias, envidardo esforcos para melhorar a qualidade e elevar os indices de

produtividade do ensino em relacdo ao seu custo (Revogado pela Lei n® 9.394/96):

a) promovendo a publicacao anual das estatisticas do ensino e dados complementares, que deverdo ser

utilizados na elaboracdo dos planos de aplicacao de recursos para o ano subsequente (Revogado pela Lei

n° 9.394/96);

b) estudando a composicdo de custos do ensino publico e propondo medidas adequadas para ajusta-lo ao

melhor nivel de produtividade (Revogado pela Lei n® 9.394/96) (BRASIL, 1961).

Art. 100 Lei n® 4.024/61 — A transferéncia de alunos, de uma para outra instituicao de qualquer nivel de

ensino, inclusive de pais estrangeiro, sera permitida de conformidade com os critérios que forem estabelecidos

(Redacéo dada pela Lei n® 7.037/82)

b) pelos Conselhos Estaduais de Educagao, quando se tratar de instituicdes estaduais e municipais (Incluida

pela Lei n® 7.037/82) (Revogado pela Lei n® 9.394/96) (BRASIL, 1961);

I
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a instituicao de 6rgaos normativos para seus sistemas de ensino. Dessa forma,
“por forca de suas Constituicoes Estaduais e Leis Organicas, por continuidade do
que era exigido pelo art. 10 da Lei n® 4.024/61, no caso dos Estados, tais 6rgaos

se denominam Conselhos (Estaduais/Municipais/Distritais) de Educa¢ao”.®

3 Composicao e fungdes do Conselho Nacional de Educacéao

Dito isso, o MEC ¢ auxiliado em suas atribuicoes pelo CNE, em confor-
midade com o art. 6°, §1°, Lei n°® 4.024/61, e com o art. 9°, §1°, Lei n® 9.394/96.
Trata-se de 6rgao permanente® e instituido por lei, com competéncia normativa,*
consultiva, deliberativa,® de supervisao e assessoramento do referido Ministério.
Pretende garantir a participacao da sociedade no desenvolvimento da educacao
nacional (art. 7°, Lei n° 4.024/61), sem prejuizo das competéncias especificas,
atribuidas pelo art. 6°, Decreto n° 5.773/06. Sua importancia (art. 7°, §1°, Lei
n°4.024/61) salienta-se na coordenacao da politica nacional de educacao, a cargo
da Uniao. De maneira que o atual CNE foi criado pela Lein®9.131/95, que alterou
dispositivos da Lei n°® 4.024/61, fazendo parte da administracao publica direta
do MEC, sendo 6rgao publico colegiado, com funcoes normativas, repita-se, de
acordo com os arts. 8°, §1°, € 9%, §1°, LDB, devendo seguir os principios previstos
no art. 37, caput, CR/88. Como conseqiiéncia, nao integra a administracao publica
indireta por nao ser fundac¢ao ou autarquia (art. 37, inciso XIX, CR/88).

No ordenamento juridico brasileiro, a regra geral é a existéncia de atos
administrativos normativos executivos, subordinados a lei origindria prévia, com
algumas excecoes, entre elas os arts. 51, inciso IV, 52, inciso XIII, 84, inciso VI,

alinea “a”, e 96, inciso I, alinea “b”, todos da CR/88. Nesse sentido:

[...] Ha que se lembrar que, em matéria de telecomunicagoes e de petréleo,
as Emendas Constitucionais n® 8/95 e 9/95 alteraram, respectivamente, a
redacdo dos artigos 21, XI, e 177, §2°, III, para prever a promulgacao de lei
que disponha sobre a exploragao dessas atividades e a instituigao de seu

22 CURY. Conselhos de educacéo, p. 46.

23 De acordo com o art. 16, inciso VII, Lei n°® 9.649/98.

 Trata-se da competéncia responsavel pela expedicdo de atos administrativos normativos. “Atos administrativos
normativos séo aqueles que contém um comando geral do Executivo, visando a correta aplicacao da lei. O
objetivo imediato de tais atos é explicitar a norma legal a ser observada pela Administracdo e pelos
administrados. Esses atos expressam em mintcia o mandamento abstrato da lei, e o fazem com a mesma
normatividade da regra legislativa, embora sejam manifestacoes tipicamente administrativas. A essa categoria
pertencem os decretos regulamentares e os regimentos, bem como as resolucées, deliberacbes” |...]
(MEIRELLES. Direito administrativo brasileiro, p. 161; no mesmo sentido DI PIETRO. Direito administrativo,
p. 184 e 216; CAUPERS. Introducdo ao direito administrativo, p. 207-209).

25 Cury (2006) relaciona a funcao deliberativa com a atribuicdo na “emisséo de Pareceres” (CURY. Conselhos de
educacao, 2006, p. 50, nota 23).
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orgao regulador.® Com base nesses dispositivos, foram criadas a Agéncia Nacional
de Telecomunicacoes — Anatel (Lei n® 9.472, de 26-12-96) e a Agéncia Nacional
do Petroleo — ANP (Lei n® 9.478, de 6-8-97). Além disso, leis ordinarias foram
criando outras agéncias reguladoras, algumas com fungées ligadas a concessoes,
como € o caso da Agéncia Nacional de Energia Elétrica — Aneel (Lei n® 9.427,
de 26-12-96), outras com fungdes de policia em areas especificas, a exemplo
da Agéncia Nacional de Aguas — ANA (Lei n® 9.984, de 17-7-2000), Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitiria — Anvisa (Lei n® 9.782, de 26-1-99), Agéncia
Nacional de Satide Suplementar — ANS (Lei n°® 9.961, de 29-1-2000), além
de agéncias criadas nos ambitos estadual e municipal. Isso significa que esses
orgaos reguladores exercerdo fungido normativa, porém dentro dos limites do
principio da legalidade [...].*

A estrutura do CNE esta indicada no art. 8° Lei n° 4.024/61, com redacao
dada pelo art. 1° Lein® 9.131/95, bem como a forma de escolha dos conselheiros,
a composicao das respectivas camaras e a duracao dos mandatos. Trata-se, entao,
“de um 6rgao publico, permanente, criado por lei, integrante do poder executivo,
com composicao formalmente adequada, com finalidades claras e com abertura

para o controle jurisdicional de suas decisoes”.®

Ressalta-se a existéncia de varios
segmentos da sociedade na estrutura do CNE, compondo-se pelos Secretarios
de Educacao do MEC?® e de outras entidades federadas, professores, gestores de
instituicoes de ensino, reitores e diretores de IES, discentes e representantes da
comunidade cientifica, desde que tenham reputacao ilibada e que ja tenham
prestado servigos relevantes a educacao, cultura e ciéncia. Tentar-se-a, ademais,
representar todas as regioes do Brasil e as varias modalidades de ensino, garantindo,
formalmente, a possibilidade de participa¢ao da sociedade no desenvolvimento
da educacao nacional (art. 7°, caput, Lei n° 4.024/61, com redacao dada pelo

art. 1° Lei n® 9.131/95, e Decreto n° 3.295, de 15 de dezembro de 1999).%

26 E sabido que o exercicio de funcées normativas pela Administracio Publica, direta ou indireta, ndo é algo
inovador no ordenamento juridico brasileiro, antes mesmo das Emendas Constitucionais n® 8/95 e 19/98.
Exemplifica-se a referida afirmacdo com as hipdteses da Comissao de Valores Mobiliarios, com o Conselho
Monetério Nacional (Lei n°® 6.385/76) e com o Conselho Nacional de Petréleo (Decreto-Lei n° 538/38).

27 DI PIETRO. Direito administrativo, p. 89.

28 CURY. Conselhos de Educacéo, p. 44.

29 Leia-se o Secretario de Educagao Fundamental, na CEB, e o Secretario de Educacao Superior, na CES, como
membros ex officio.

30 Destaca-se que o Decreto n® 3.295, de 15 de dezembro de 1999, estabelece os procedimentos de escolha e
nomeacao dos membros das Camaras do CNE, por parte do Presidente da RepUblica. A escolha de, no minimo,
metade dos conselheiros que compordo cada Camara sera procedida por consulta a entidades da sociedade
civil, coordenada pelo MEC (art. 2° Decreto n° 3.295/99). As entidades consultadas elaborarao lista triplice a
ser remetida ao MEC, juntamente com o curriculo dos indicados (§1°, art. 2° Decreto n® 3.295/99). Ademais,
quando possuirem area de atuagcdo em ambas as Camaras, poderdo apresentar lista para cada uma delas (§2°,
art. 2° Decreto n® 3.295/99). O MEC preparara lista Unica para cada Camara, submetendo-as ao Presidente da
Republica, que escolhera e nomeara os conselheiros, levando em conta, ademais dos requisitos de idoneidade
e de relevancia nos servicos prestados a educacao, a necessidade de estarem representadas todas as regides do
Pais e as diversas modalidades de ensino (art. 3° Decreto n° 3.295/99).
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Em termos gerais, a competéncia das CEB e CES, do CNE, objetiva a
coordenacao da politica nacional sobre a educacao basica, compreendendo-se
todas as modalidades de ensino a ela inerentes e constantes no Capitulo II da
LDB, e sobre a educacao superior, constante no Capitulo IV da referida norma,
sem prejuizo de outras diversas disposi¢oes esparsas, respectivamente, em confor-
midade com as previsoes dos §§1° e 2°, do art. 9° Lei n°® 4.024/61, com redacao

formulada pelo art. 1° Lei n® 9.131/95. Dessa forma:

Um Conselho de Educagao €, antes de tudo, um 6rgao publico voltado para
garantir, na sua especificidade, um direito constitucional da cidadania. Eis
porque um conselheiro, membro desse 6rgao, ingressa no ambito de um inte-
resse publico cujo fundamento ¢é o direito a educagao das pessoas que buscam
a educagao escolar. A educacao escolar regular, distinta da educagao livre,
é regular porque estd sub lege e seus certificados e diplomas possuem validade
oficial. Suas funcgoes, voltadas para essa finalidade, sao um munus publico,
e devem ser levadas adiante por um 6rgao colegiado, formado por membros
que se reinem em uma colegialidade, horizontalmente organizada. Sob
coordenagao nao hierarquica, todos os membros se situam no mesmo plano
concorrendo, dentro da pluralidade prépria de um Conselho, para a formagao
de uma vontade majoritaria ou consensual do 6rgdo.”!

Finalmente, cabe ressaltar a importancia do CNE no sistema educacional
brasileiro, sendo uma agéncia reguladora® indispensavel ao incremento e melhora
do ensino nacional. Sua composicao deveria garantir o comedido exercicio do
poder pelas autoridades publicas, assegurando aos administrados seus direitos
fundamentais. Dentre esses direitos, encontra-se o fornecimento da educacao,
um direito individual e social. Em um Estado Democratico de Direito, nada mais
justo de que este se submeta ao exercicio do dever de respeitar os cidadaos, na
titularidade de seus direitos individuais e coletivos, em que todos os atos estatais
devem ser controlados e fiscalizados, posto que o poder emana do povo e, em
seu nome, é exercido, demonstrando, ainda, a prevaléncia do ordenamento
juridico posto. Por sua vez, ao se relativizar “a participacao da sociedade na Admi-
nistracao, nao se incorre apenas em desrespeito ao Estado Democratico de Direito,
mas penaliza-se duplamente a prépria sociedade”.? Dessa forma, faz-se necessa-
rio aprofundar-se, em outro momento mais oportuno, na questao referente aos
limites do poder normativo do CNE, a fim de que se confira maior seguranca

juridica aos cidadaos e a propria sociedade, como um todo.

31 CURY. Conselhos de Educacéo, p. 41-42.

32 Em conformidade com a evolugao histérica, o CNE foi o primeiro érgéo regulador do ordenamento juridico
brasileiro, anterior ao Conselho Nacional de Petréleo (Decreto-Lei n°® 538/38).

3 RANIERI. Educacgéo superior, direito e estado, p. 179, parte final da nota 41.
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4 Relacao entre IES privadas e entidades mantenedoras

O regime juridico das IES particulares™ guarda, primeiramente, identidade
com a natureza juridica da entidade mantenedora,” ou seja, pessoas fisicas ou
juridicas de direito privado que financiam e administram as primeiras, de acordo
com o art. 19, inciso II, LDB. Do mesmo modo, o art. 20 LDB, quando classifica
as IES particulares, segundo a composicao dos membros de sua mantenedora,
apresentando os pressupostos que devem ser cumpridos pela tltima. Tais elementos

ensejam:

[...] a preocupagiao da LDB com a atividade econ6émica na area educacional,
exercida, no geral, de forma complementar, por dois entes distintos: uma pessoa
fisica ou juridica, com capacidade econémico-financeira, titular do patrimoénio
(a mantenedora), € outra pessoa juridica, prestadora de servigos, que congrega
a capacidade fisica instalada e os recursos humanos disponiveis (a mantida).*

Ainda para Ranieri,*

a divisao entre as atividades de ensino e gestao
institucional foi criada no ordenamento juridico brasileiro pelo art. 21 Lei
n°4.024/61,%® abandonado, posterior e implicitamente, pelos arts. 4°* e 11, alinea

“a”,* Lein® 5.540/68. Nao obstante, os arts. 19 e 20 LDB retomaram o paradigma

3 A IES privada mantida é “instituicdo sem personalidade juridica, denominada no direito como ‘ente
despersonalizado’, que oferece ensino, pesquisa e extensao, mantida por uma entidade com personalidade
juridica (Mantenedora)” (MURIEL. Plano de desenvolvimento institucional — PDI: analise do processo de
implantacao, p. 68, nota 3).

% Trata-se da “entidade que mantém Instituicoes de Ensino, sendo juridicamente responsavel por esta e se

relacionando com ela por intermédio de uma Diretoria ou érgao semelhante. Nao interfere em questdes da

administracdo académica da Instituicdo de Ensino, mas em questdes relativas a administracao financeira”

(MURIEL. Plano de desenvolvimento institucional — PDI..., p. 68, nota 2).

RANIERI. Educacéo superior, direito e estado, p. 194.

RANIERI. Educacéo superior, direito e estado, p. 194-195.

3% Art. 21 Lei n® 4.024/61 — O ensino, em todos os graus, pode ser ministrado em escolas publicas, mantidas

por fundacdes cujo patriménio e dotacdes sejam provenientes do Poder Publico, ficando o pessoal que

nelas servir sujeito, exclusivamente, as leis trabalhistas (Revogado pela Lei n® 5.692/71).

§10 Estas escolas, quando de ensino médio ou superior, podem cobrar anuidades, ficando sempre sujeitas a

prestacao de contas, perante o Tribunal de Contas, e a aplicacdo, em melhoramentos escolares, de qualquer

saldo verificado em seu balanco anual (Revogado pela Lei n® 5.692/71).

§2° Em caso de extincao da fundacéo, o seu patriménio revertera ao Estado (Revogado pela Lei n® 5.692/71).

§3° Lei especial fixara as normas da contribuicao destas fundacées, organizacao de seus conselhos diretores

e demais condicbes a que ficam sujeitas (Revogado pela Lei n® 5.692/71) (BRASIL, 1961).

Art. 4° Lei n°® 5.540/68 — As universidades e os estabelecimentos de ensino superior isolados constituir-se-

do, quando oficiais, em autarquias de regime especial ou em fundacdes de direito publico e, quando

particulares, sob a forma de fundacdes ou associacdes (Revogado pela Lei n® 9.394/96) (BRASIL, 1968).

40 Art. 11 Lei n° 5.540/68 — As universidades organizar-se-a0 com as seguintes caracteristicas (Revogado pela
Lei n°® 9.394/96):

a) unidade de patrimonio e administracéo;

b) estrutura organica com base em departamentos reunidos ou ndo em unidades mais amplas;

¢) unidade de funcdes de ensino e pesquisa, vedada a duplicacdo de meios para fins idénticos ou equivalentes;
d) racionalidade de organizacdo, com plena utilizacdo dos recursos materiais e humanos;

e) universalidade de campo, pelo cultivo das areas fundamentais dos conhecimentos humanos, estudados
em si mesmos ou em razao de ulteriores aplicacdes e de uma ou mais areas técnico-profissionais;

3
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instituido em 1961, em funcao dos efeitos decorrentes da dualidade entre man-
tenedora e mantida e a obrigatoriedade de identidade de naturezas juridicas,
entre elas, civil ou empresarial (arts. 7°-A, 7°-B, 7°-C e 7°-D Lei n° 9.131/95, com
redacdo dada pela Lei n® 9.870/99), ou seja, em virtude das “implicacoes fiscais e
previdenciarias que decorrem da existéncia, ou nao, de finalidade lucrativa nas
instituicoes de educacao”,* delimitando a incidéncia da imunidade tributdria
(art. 150, inciso VI, alinea “c”, e seu §4°, CR/88) e da isencao de contribuicoes a
seguridade social (art. 195, §7°, CR/88).* De maneira que nio ha ébice legal
para que sejam exercidas, em apenas uma entidade, todas as atribuicoes admi-
nistrativas, economicas e de ensino, relativas a atividade educacional, desde que
o regime juridico, civil ou empresarial, esteja expresso nos atos constitutivos das
IES. Caso haja separacao das atividades, a lei determina que a mantenedora ¢ a
mantida possuam a mesma natureza,*® embora sejam pessoas juridicas diferentes,
“para que da biparticao nao se” beneficie “a entidade mantenedora de uma

* mandamento cuja base legal estd nos arts.

aparente finalidade nao lucrativa”,
170, paragrafo unico, 209, caput e inciso I, CR/88, 19 e 20 LDB.

Como consequiéncia, o processo de instituicao e avaliacao das IES, inclusive
os procedimentos de credenciamento e recredenciamento, estao atrelados a
finalidade lucrativa ou nao das institui¢oes, mediante defini¢ao preliminar na sua
criacdo, conforme art. 7°-B, paragrafo tnico, Lei n® 9.131/95, com redacao dada

pela Lei n° 9.870,/99.

5 Da constitucionalidade do art. 7°-B, inciso V, Lei n® 9.131/95

Por sua vez, a Lei n® 9.131/95, em sua redacao original, nao possuia qual-
quer regulamentacao sobre a relacao entre as IES privadas e suas entidades man-
tenedoras, o que também se aplica a LDB, ressalvada a previsao genérica dos
arts. 19 e 20 LDB.

f) flexibilidade de métodos e critérios, com vistas as diferencas individuais dos alunos, as peculiaridades
regionais e as possibilidades de combinacdo dos conhecimentos para novos cursos e programas de pesquisa
(BRASIL, 1968).

#1 RANIERI. Educacdo superior, direito e estado, p. 195.

42 A Lei n® 9.732/98, em art. 4°, outorgou aplicabilidade ao referido dispositivo constitucional, nos seguintes
termos: “as entidades sem fins lucrativos educacionais e as que atendam ao Sistema Unico de Saude, mas
nao pratiquem de forma exclusiva e gratuita atendimento a pessoas carentes, gozardo da isencao das
contribuicbes de que tratam os arts. 22 e 23 da Lei n® 8.212, de 1991, na proporcédo do valor das vagas
cedidas, integral e gratuitamente, a carentes e do valor do atendimento a satde de carater assistencial,
desde que satisfacam os requisitos referidos nos incisos I, Il, IV e V do art. 55 da citada Lei, na forma do
regulamento” (BRASIL, 1998), sem prejuizo do recolhimento da contribuicdo social do salario-educacéo,
nos termos do Decreto n® 3.142/99 e das Leis n® 9.424/96 e n°® 9.766/98.

43 Entenda-se identidade de naturezas juridicas.

# RANIERI. Educacdo superior; direito e estado, p. 196.
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Como consequiéncia, a Lei n® 9.131/95 teve a insercao de um art. 8° em
seu texto, mediante a edicao da MPv n°® 1.477-35, de 15 de abril de 1997, a fim
de disciplinar as entidades mantenedoras das IES particulares. Salienta-se que a
MPv n° 1.477, cuja versdo original manteve-se inalterada até a 34° reedicao, tratava
do reajuste anual das mensalidades escolares. O referido art. 8° Lei n® 9.131/95
foi modificado pela MPv n° 1.477-39, de 08 de agosto de 1997, que também
acrescentou os arts. 9°, 10 e 11 na mesma lei, todos sobre o assunto em questao.
Com a MPv n° 1.477-47, de 27 de marco de 1998, somente a numeracao dos arts.
8°,9°,10 e 11 Lei n°® 9.131/95 foi alterada, passando a ser arts. 7°-A, 7°-B, 7°-C e 7°-
D, respectivamente. Em 14 de dezembro de 1998, a MPv n° 1.733-56 repetiu
integralmente a MPv n° 1.477-55, de 19 de novembro de 1998, idéntica & MPy
n° 1.477-47, que convalidou os atos respaldados por seu contetido e a revogou.
Por sua vez, a MPv n° 1.890-64, de 28 de julho de 1999, deu a redacao atual dos
arts. 7°-A, 7°-B, 7°-C e 7°-D Lei n° 9.181/95, em razao de sua conversao em lei
federal, efetivada pela Lei n° 9.870, de 23 de novembro de 1999.

O art. 7°-A, caput e seu pardgrafo Unico, Lei n° 9.131/95, estabelecem a
possibilidade de as pessoas juridicas de direito privado, mantenedoras das IES
particulares, serem constituidas nas formas previstas em lei, com natureza civil ou
empresarial. Fixam, ainda, a obrigacao de comunicacao das alteracoes estatutarias,
na forma da lei, ao MEC, para que o Ministério tome eventuais providéncias. O
art. 7°-B Lein® 9.131/95* formula os parametros para se classificar as mantenedoras
das IES nao lucrativas, bem como da eventual “instituicao que nao tenha cindido
as suas atividades educacionais e administrativas”,* vinculando o credenciamento

ou o recredenciamento das mesmas ao cumprimento integral de tais normas. Ja o

4 Art. 7°-B Lei n® 9.131/95 — As entidades mantenedoras de instituicdes de ensino superior, sem finalidade
lucrativa, deverao:
| - elaborar e publicar em cada exercicio social demonstracdes financeiras, com o parecer do conselho fiscal,
ou 6rgéo similar;
Il - manter escrituracdo completa e regular de todos os livros fiscais, na forma da legislacdo pertinente, bem
como de quaisquer outros atos ou operacdes que venham a modificar sua situacao patrimonial, em livros
revestidos de formalidades que assegurem a respectiva exatidao;
Il - conservar em boa ordem, pelo prazo de cinco anos, contado da data de emissao, os documentos que
comprovem a origem de suas receitas e a efetivacao de suas despesas, bem como a realizacdo de quaisquer
outros atos ou operacdes que venham a modificar sua situacao patrimonial;
IV - submeter-se, a qualquer tempo, a auditoria pelo Poder Publico;
V - destinar seu patriménio a outra instituicao congénere ou ao Poder Piblico, no caso de encerramento de
suas atividades, promovendo, se necessario, a alteracao estatutaria correspondente;
VI - comprovar, sempre que solicitada pelo érgédo competente:
a) a aplicacdo dos seus excedentes financeiros para os fins da instituicao de ensino;
b) a ndo-remuneracdo ou concessao de vantagens ou beneficios, por qualquer forma ou titulo, a seus
instituidores, dirigentes, sécios, conselheiros ou equivalentes.
Paragrafo Unico. A comprovacao do disposto neste artigo € indispensavel, para fins de credenciamento e
recredenciamento da instituicdo de ensino superior (Incluido pela Lei n® 9.870/99) (BRASIL, 1995).

4 RANIERI. Educacéo superior, direito e estado, p. 200.
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art. 7°-C Lei n° 9.131/95 determina que as mantenedoras de IES comunitarias,
confessionais e filantrépicas, ou constituidas como fundacoes, nao terao finalidade
lucrativa, fazendo jus a imunidade tributdria, sem prejuizo do cumprimento
integral do art. 7°-B Lei 9.131/95. Por fim, o art. 7°-D Lei n® 9.131/95 determina
a obrigatoriedade das mantenedoras das IES privadas, com fins lucrativos, em
elaborar balancos financeiros por contadores, economistas ou administradores,
devidamente habilitados, sobre cada exercicio social.

Ranieri’ critica, veementemente, a forma de regulamentacao dos disposi-
tivos ora estudados, referentes as entidades mantenedoras, posto que os mesmos
violaram flagrantemente os limites do ordenamento juridico, constitucional e
infraconstitucional, “sendo paradigmatico da atuacao atabalhoada do Executivo
federal em matéria regulamentar de ensino superior”.* Além das inimeras
alteracoes da Lei n® 9.131/95, manejadas por medidas provisorias, “sem qualquer
preocupacao com a seguranca juridica ou a certeza do Direito” que “nao se
caracterizavam como de urgéncia e relevancia™ (art. 62 CR/88), os Decretos
n® 2.207/97 (que regulamentava os arts. 19, 20, 45, 46 e §1°, 52, paragrafo anico,
54 e 88 LDB) e 2.306/97 (que regulamentava os arts. 16, 19, 20, 45, 46 e §1°, 52,
pardgrafo dnico, 54 e 88 LDB, bem como o art. 10 MPv n° 1.477-39/97), na parte
que complementavam a questao em tela e em outras providéncias, extrapolaram
os limites do poder normativo,” por criarem normas originarias e por exorbitarem
amatéria educacional, ao estabelecerem restricoes de indole civel as mantenedoras
de IES particulares.

A titulo de exemplo, o art. 7°-B, inciso V, Lei n® 9.131/95 era ilegal em
contraposicao ao antigo art. 22 Cédigo Civil/1916 (CC/16),% atual art. 61 Codigo
Civil/2002 (CC/02), ja que demandava alteracao estatutaria para satisfacao do

preceito, em violacao ao “principio da autonomia da vontade, corolario do

~

7 RANIERI. Educacdo superior; direito e estado, p. 196-206.

8 RANIERI. Educacdo superior, direito e estado, p. 196.

9 RANIERI. Educacdo superior, direito e estado, p. 198.

0 Sobre o0 ambito e limites da funcao regulamentar, por meio de atos administrativos normativos, destaca-se
brevemente que [...] “tais atos, conquanto normalmente estabelecam regras gerais e abstratas de conduta,
nao sao leis em sentido formal. Sao leis apenas em sentido material, vale dizer, provimentos executivos com
conteldo de lei, com matéria de lei. Esses atos, por serem gerais e abstratos, tém a mesma normatividade
da lei e a ela se equiparam para fins de controle judicial, mas, quando, sob a aparéncia de norma,
individualizam situacdes e impdem encargos especificos a administrados, sdo considerados de efeitos concretos
e podem ser atacados e invalidados direta e indiretamente por via judicial comum, ou por mandado de
seguranca, se lesivos de direito individual liquido e certo” (MEIRELLES. Direito administrativo brasileiro, p.
161-162; no mesmo sentido MEIRELLES. Mandado de sequranca: acédo popular, acao civil publica, mandado
de injuncao, “habeas data”, p. 37-38).

Art. 22 CC/16 — Extinguindo-se uma associacdo de intuitos ndo econdmicos, cujos estatutos nao disponham
quanto ao destino ulterior dos seus bens, e ndo tendo os sécios adotado a tal respeito deliberacao eficaz,
devolver-se-a o patriménio social a um estabelecimento municipal, estadual ou federal, de fins idénticos ou
semelhantes.

[EE NN

v
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principio da legalidade e da liberdade de associacao (artigo 5°, caput e XVII,
da CF)”.%? Assim, Ranieri® apontou a inconstitucionalidade do art. 7°-B Lei
n® 9.131/95 e de varios dispositivos do Decreto n°® 2.306/97 (arts. 6°, 7°, 13, 14,
§1°), hoje revogados, por contrariarem o principio da estrita legalidade (art. 37,
caput, CR/88), da nao intervencao no funcionamento das associacoes (art. 5°,
inciso XVIII, CR/88), da livre iniciativa na ordem econoémica, prévia autorizacao
(art. 170, caput e seu paragrafo tnico, CR/88), do cumprimento das nacionais
normas gerais educacionais (art. 209, inciso I, CR/88) e da autonomia universitaria
(art. 207 CR/88).

No momento em que formulou suas criticas, Ranieri® tinha parcial razio.
Todavia, com a revogacao do Decreto n° 2.306/97 e com a conversao da MPv
n° 1.890-64/99, na Lei n°® 9.870/99, sanaram-se as inconstitucionalidades antes
alegadas, porque deixou de existir a exorbitincia do exercicio do poder regu-
lamentar e a necessidade de verificacao dos critérios de urgéncia e relevancia na
edicao de MPv.

Nao é possivel, ademais, concordar com a alegacao de inconstitucionalidade
do art. 7°-B, inciso V, Lei n® 9.131/95, por violagao do principio da autonomia
da vontade (art. 5°, caput e inciso XVII, CR/88), da nao interferéncia da Admi-
nistracao Publica no funcionamento das associacoes (art. 5°, inciso XVIII,
CR/88) e dalivre iniciativa na ordem econémica (art. 170 CR/88), pelos seguintes
motivos: em primeiro lugar, o principio da autonomia da vontade nao foi con-
trariado por nao ter sido limitada a liberdade de associacao e porque a lei
prevaleceria sobre qualquer estatuto, nao havendo necessidade de se modificar
a referida disposicao.” Em segundo lugar, nao houve interferéncia do Poder
Publico no funcionamento das associacoes, somente intervencao na sua extincao
ou dissolucao, o que manteve a plena liberdade das mantenedoras de IES nao
lucrativas no curso de suas atividades. Em terceiro lugar, com relacao a livre
iniciativa na ordem economica, existe limitacao constitucional no paragrafo tnico,
do art. 170 CR/88 (norma de eficacia contida),’® qual seja, a necessidade, prevista

em lei, no caso os arts. 16, inciso II, e 46 LDB, de autorizacao de funcionamento

Paragrafo Unico. Nao havendo no Municipio ou no Estado, no Distrito Federal ou no Territério ainda nao
constituido em Estado, em que a associacdo teve sua sede, estabelecimento nas condicdes indicadas, o
patriménio se devolvera a Fazenda do Estado, a do Distrito Federal, ou a da Unido (BRASIL, 1916) (DINIZ.
Cédigo civil anotado, p. 40).

RANIERI. Educacéo superior, direito e estado, p. 201-202.

RANIERI. Educacéo superior, direito e estado, p. 201-205.

RANIERI. Educacéo superior, direito e estado, p. 201-205.

Seria considerada, portanto, contraria a lei e o estatuto deixaria de ter aplicacdo no ponto oposto.

Para se aprofundar no tema da aplicabilidade das normas constitucionais, ver SILVA. Aplicabilidade das
normas constitucionais, p. 81-164. Assim, as normas constitucionais de eficacia contida sdo aquelas que,
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e reconhecimento de cursos de IES superiores, sabendo que a finalidade primordial
das associacoes seria manter financeiramente tais institui¢oes, o que as vincula
indiretamente ao cumprimento integral do ordenamento educacional, constante
na Lei n® 9.394/96.

Poderia, sim, dizer que houve contradicao com o art. 22 CC/16 e, conse-
quentemente, violacao ao art. 22, inciso I, CR/88 (usurpacao da competéncia do
Congresso Nacional para legislar em matéria de direito civil), o que também deixou
de ser uma verdade apds a aprovacao da Lei n° 9.870/99, que converteu a MPy
n° 1.890-64/99 em lei ordindria. Assim, com o advento da Lei n° 9.870/99, que
introduziu os arts. 7°-A, 7°-B, 7°-C e 7°-D na Lei n° 9.131/95, criou-se uma incom-
patibilidade entre o art. 7°-B, inciso V, Lei n°® 9.131/95 e o art. 22 CC/16, deno-
minada antinomia juridica prépria.’” Para solucionar tal conflito de normas, o
critério hierarquico nao serviria, posto que ambas sao leis ordinarias. O crono-
l6gico, também, nao poderia ser empregado, pois ensejaria a derrogacao®™ do
CC/16, o que nao seria conveniente ao ordenamento juridico, por deixar sem
normatizacao todas as associacoes sem fins lucrativos nao abrangidas pela Lei
n° 9.131/95. Dessa forma, o parametro da especialidade seria o mais apropriado
para resolver a antinomia, pois se trata de norma especifica aplicavel as mante-
nedoras de IES privadas sem fins lucrativos, integrantes do sistema federal de
ensino, prevalecendo, entdo, o art. 7°-B, inciso V, Lei n°® 9.131/95, com redacao
dada pela Lei n°® 9.870/99, para tais entidades, sem prejuizo da vigéncia plena
do art. 22 CC/16, na qualidade de norma geral as outras associacoes de indole
nao econdmica. Mesmo apés a ab-rogacao™ do CC/16 pelo CC/02, a mesma
interpretacao seria aplicavel, com vigéncia irrestrita do art. 7°-B, inciso V, Lei n°
9.131/95, com redacao dada pela Lei n°® 9.870/99, sobre o art. 61 CC/02, para as
mantenedoras de IES nao lucrativas. Nesse sentido, “em regra, o critério da

especialidade prevalece sobre o cronolégico”.®

apesar de possuirem aplicacdo imediata e direta, podem ser restringidas por leis infraconstitucionais e, por
isso, possuem aplicacdo nao integral, pois deixam competéncia redutivel discricionaria ao Poder Publico,
nos termos de tais regras (por exemplo, o art. 59, inciso XIlI, CR/88).

57 “A antinomia ocorre quando duas normas regulam uma mesma situacao de maneira diversa” (NOVELINO.
Direito constitucional, p. 75). Para que haja antinomia, dois requisitos sdo necessarios: que as normas
pertencam ao mesmo ordenamento juridico e que detenham idéntico &mbito de validade, ou seja, espacial,
temporal, material e pessoal. Os critérios de solucao sao: “I) hierarquico (lex superior derogat inferiori) (art.
102, incisos |, alinea “a”, e I, CR/88); Il) cronoldgico (lex posterior derogat priori) (art. 2°, §1°, Decreto-lei
n°4.657/42 — Lei de Introducéo ao Codigo Civil (LICC); e, Ill) da especialidade (lex specialis derogat generalis)”
(art. 2°, §2°, LICC) (NOVELINO. Direito constitucional, p. 75-76).

8 Entenda-se revogacéo parcial.

¢ Entenda-se revogacéo total.

% NOVELINO. Direito constitucional, p. 76.
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6 Consideragoes finais

O governo de FHC instituiu, para o ensino superior, uma politica educa-
cional baseada na avaliacao, na qualidade da educacao, na autonomia universitaria,
na melhoria do ensino e na ampliacao do espaco das IES privadas do citado nivel
de educacao, mediante MPvs posteriormente convertidas na Lei n® 9.131,/95.

Ademais, o art. 1° Lei n® 9.131/95 determinou a alteracao dos arts. 6°, 7°,
8% e 9° da Lei n° 4.024/61, derrogando a antiga LDB em matéria fundamental
e, por isso, neste ponto, teve natureza formal e basilar de diretrizes e bases da
educacao nacional, antes mesmo da aprovacao da atual LDB (Lei n°® 9.394/96),
que acabou por recepcionar a primeira lei ordinaria.

O MEC ¢ auxiliado em suas atribuicoes pelo CNE. Trata-se de 6rgao
regulador colegiado permanente e instituido por lei, com competéncia normativa,
consultiva, deliberativa, de supervisao e assessoramento do referido Ministério.
Pretende garantir a participacao da sociedade no desenvolvimento da educacao
nacional, sem prejuizo de suas competéncias especificas. Sua importancia salienta-
se na coordenacao da politica nacional de educacao, a cargo da Uniao.

Ressalta-se a importancia do CNE no sistema educacional brasileiro, sendo
agéncia reguladora indispensavel ao incremento e melhora do ensino nacional.
Sua composicao deveria garantir o comedido exercicio do poder pelas autoridades
publicas, assegurando aos administrados seus direitos fundamentais. Dentre esses
direitos, encontra-se o fornecimento da educacao, um direito individual e social.
Em um Estado Democratico de Direito, nada mais justo de que este se submeta
ao exercicio do dever de respeitar os cidadaos, na titularidade de seus direitos
individuais e coletivos, em que todos os atos estatais devem ser controlados e
fiscalizados, posto que o poder emana do povo e, em seu nome, é exercido,
demonstrando, ainda, a prevaléncia do ordenamento juridico posto.

O regime juridico das IES particulares guarda, primeiramente, identidade
com a natureza juridica da entidade mantenedora, ou seja, pessoas fisicas ou
juridicas de direito privado que financiam e administram as primeiras, de acordo
com o art. 19, inciso II, LDB. Como conseqiiéncia, o processo de instituicao e
avaliacao das IES, inclusive os procedimentos de credenciamento e recreden-
ciamento, estao atrelados a finalidade lucrativa ou nao das instituicoes, mediante
defini¢ao preliminar na sua criacdo, conforme art. 7°-B, pardgrafo unico, Lei
n° 9.131/95, com redacao dada pela Lei n°® 9.870/99.

Com a conversao da MPv n°® 1.890-64,/99 na Lei n° 9.870/99, sanaram-se
as inconstitucionalidades antes existentes na Lei n® 9.131/95, porque deixou de

haver a necessidade de verificacao dos critérios de urgéncia e relevancia na edicao
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de MPv. Tal afirmativa nao abrange o poder normativo do CNE, que deve ser
analisado, em outro momento mais oportuno, para outorgar maior seguranca
juridica aos cidadaos e a propria sociedade, como um todo.

Além disso, o art. 7°-B, inciso V, Lein® 9.131/95, é constitucional, por vdrios
motivos. Em primeiro lugar, o principio da autonomia da vontade nao foi contr-
ariado por nao ter sido limitada a liberdade de associacao e porque a lei prevalece
sobre qualquer estatuto de pessoa juridica de direito privado. Em segundo lugar,
nao houve interferéncia do Poder Publico no funcionamento das associacoes,
somente intervenc¢ao na sua extincao ou dissolucao, o que mantém a plena liber-
dade das mantenedoras de IES nao lucrativas no curso de suas atividades. Em
terceiro lugar, com relacao a livre iniciativa na ordem econdmica, existe limitacao
constitucional no pardgrafo tnico, do art. 170 CR/88, qual seja, a necessidade,
prevista em lei, no caso os arts. 16, inciso II, e 46 LDB, de autorizacao de fun-
cionamento e reconhecimento de cursos de IES superiores, sabendo que a
finalidade primordial das associacoes seria manter financeiramente tais institui-
¢oes, o que as vincula indiretamente ao cumprimento integral do ordenamento
educacional, constante na Lei n° 9.394/96.

Finalmente, a contradicio legal existente entre o art. 7°-B, inciso V, Lei
n°® 9.131/95 e o art. 61 CC/02 é solucionada pelo critério da especialidade das
leis, pois se trata de norma especifica aplicavel as mantenedoras de IES privadas
sem fins lucrativos, integrantes do sistema federal de ensino, prevalecendo, entao,
oart. 7°-B, inciso V, Lei n® 9.131 /95, com redac¢ao dada pela Lei n® 9.870/99, para
tais entidades, sem prejuizo da vigéncia plena do art. 61 CC/02, na qualidade de

norma geral as outras associacoes de indole nao econémica.

Abstract: It is desired, with the present work, the study of the Law n® 9.131,
24 of November of 1995. That way, the legal origin of the referred educative
norm, its classification, dispositions, the creation, the composition and the
functions of the National Council of Education (CNE), the legal-educational
relation between the Institutions of Higher Education (IES) and their
respective organizations of maintenance and, finally, the constitutionality
of the normative elements of this law have been analyzed. One is a
preponderantly theoretical-documentary work, in a dogmatic perspective,
employee as form of analysis of the results. One has concluded which the
government of Fernando Henrique Cardoso (FHC) instituted, for higher
education, an educational policy based on the evaluation, the quality of the
education, the university autonomy, the improvement of education and
the extension of the space of the deprived IES, by means of Decree-Law
(MPvs) later turned the Law n® 9.131/95. The Ministry of Education (MEC)
is helped in its attributions by the CNE. One is a regulated organ permanent
and created by law, with normative, consultative, deliberative competition,
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of supervision and advising of the referred Ministry. It wishes to guarantee
the participation of the society in the development of the national education,
without damage of its specific functions. Its importance is put of relief in the
coordination of the national policy of education, in charge of the Union. Its
composition would have to guarantee the moderate exercise of the power by
the public authorities, assuring to people its fundamental rights. With the
conversion of Decree-Law (MPv) n° 1.890-64/99, in the Law n° 9.870/99,
before healed to existing unconstitutionalities in the Law n® 9.131/95, because
it let exist the necessity of verification of the urgency criteria and relevance
in the edition of MPv and by other reasons presented/displayed here.

Keywords: Constitutional Law. Administrative Law. Educational Law.
Regulated Agency. Constitutionality of the Law n® 9.131/95.
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