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CONSELHO PLENO

1.   RELATÓRIO

1.1 HISTÓRICO

A Direção da Faculdade de Ciências, da Fundação Instituto Tecnológico de Osasco, dirige a este Conselho, pelo Of. nº 294/05, datado de 1º de junho de 2005, consulta sobre o possível direito do Sr. Alwin Ewald Johanes Oelsner a ministrar aulas na área de música (fls. 02).

Para tanto, junta aos autos os seguintes documentos:

· Curriculum Vitae do interessado – fls. 03;

· Diploma obtido no Curso de Viola do Conservatório Musical ‘Carlos Gomes’, registrado na USP – São Paulo/1954 – fls. 09;

· Certificado de Habilitação – Professor de Violino e Viola, conferido pelo Conselho da Ordem dos Músicos do Brasil – Rio de Janeiro/1973 – fls. 08;

· Certidão de tradutor público de documento redigido em alemão sobre as atividades do interessado no antigo Conservatório Real de Dresden, Alemanha, Escola Superior de Música e Teatro – São Paulo/1953 – fls. 10;

· Homenagens recebidas e artigos de jornal sobre suas atividades musicais no Brasil e exterior – fls. 14 a 52.

1.2 APRECIAÇÃO

Trata-se de Faculdade criada por Lei Municipal, em 1964, e incorporada à Fundação Instituto Tecnológico de Osasco, estando, portanto, sob as normas do Conselho Estadual de Educação de São Paulo.

Os Cursos de Bacharelado e Licenciatura em Música foram autorizados e reconhecidos por este Colegiado, por meio dos Pareceres CEE nº 510/99 e 380/03, com a retificação em DOE de 26.6.2004.

O Professor Alwin Ewald Johanes Oelsner está incluído no Quadro do Corpo Docente do Curso de Música da Faculdade, com a observação de situação especial, ministrando aulas de viola.

Encaminhado os autos à douta CLN, esta pronunciou-se:

“A norma deste Conselho que regulamenta a matéria para admissão de docentes para o magistério em cursos de graduação em estabelecimentos isolados do ensino superior vinculados ao sistema estadual de ensino é a Deliberação CEE nº 10/95, que em seu artigo 2º reza:”

“Artigo 2º - A aprovação da indicação docente será feita:

I – em caráter definitivo, para candidato portador de título de mestre, de doutor ou de pós-doutorado, relacionado com a área em que se pretende a docência, expedido por instituição oficialmente reconhecida;

II – em caráter temporário, para candidato portador de cursos de especialização ou de aperfeiçoamento ou com experiência em atividades acadêmicas ou profissionais, que comprovem, de forma cabal, a ampliação de conhecimentos na disciplina ou grupo de disciplinas afins;

III – em caráter precário, para candidato graduado em curso superior, de duração plena, oficialmente reconhecido, que inclua a disciplina ou disciplina afim.

“De acordo com o parágrafo único do artigo 66 da Lei nº 9.394/96 o “notório saber” reconhecido por universidade com curso de doutorado em área afim pode suprir a exigência de título acadêmico. “

“Entretanto, o presente caso deve ser tratado como excepcionalidade”.

“É relevante observar que Celso Bandeira de Mello afirma in Curso de Direito Administrativo: “Qualquer regulamentação é, por definição, o lineamento de uma esfera legítima de expressão e ao mesmo tempo uma fronteira que não pode ser ultrapassada, sob pena de violação do Direito”.”

“Impossível a norma prever todas as situações suscetíveis de ocorrerem e todas as soluções adequadas para elas.”

“A norma existe para que seja adotada em cada caso concreto e para flexibilizar a ação administrativa, instrumentando-a para a obtenção dos resultados desejados; o art. 9º da Deliberação CEE nº 10/95 prevê que “os casos omissos serão resolvidos pela Câmara do Terceiro Grau, ‘ad referendum’ do Conselho Pleno”. “

“Necessário se faz apresentarmos um resumo das atividades exercidas pelo Sr Alwin Ewald Johanes Oelsner no campo da arte musical.”

“Nascido na Alemanha em 1915, diplomou-se pelo Conservatório Real de Dresden, Escola Superior de Música e Teatro (onde ingressou em 1929), e pelo Conservatório Musical Carlos Gomes de São Paulo, em 1954 (fls. 10 e 09).”

“Viajou em tournée artística pela Europa e América do Sul. Pertenceu ao Quarteto “Fritsche” de Dresden. No Brasil, ocupou o lugar de primeira viola na Orquestra Sinfônica Municipal de São Paulo e integrou o Quarteto de Cordas Municipal do Departamento de Teatros da Secretaria Municipal da Cultura/SP, por 37 (trinta e sete) anos.”

“Apresentou-se como solista em muitos recitais de piano com regentes famosos. Tem gravado os seguintes discos: “Sonata para viola e orquestra de Oswaldo Lacerda” e “Concerto em lá menor para viola e orquestra de Antonio Vivaldi”, além de outros, ao lado de compositores renomados, quando integrou o Quarteto de Cordas Municipal (fls. 07).”

“Sua vida profissional sempre incluiu a atividade didática. Exerceu o cargo de professor do Museu de Arte de São Paulo, do Colégio Musical da Fundação Álvares Penteado e Seminários de Música Pró-Arte. Foi professor de violino, viola e música de câmara da Escola Magda Tagliaferro e membro da Orquestra Sinfônica da Universidade de São Paulo.”

“É professor convidado da Escola Superior de Música de Blumenau e, atualmente, professor de violino e viola no Curso Superior de Música da Faculdade de Ciências da Fundação Instituto Tecnológico de Osasco (fls. 03/04).”

“Recebeu, no decorrer de sua carreira, inúmeras homenagens, destacando-se a condecoração feita pelo Rei Boris III, da Bulgária, e a medalha “Pedro Álvares Cabral”, do Instituto Histórico e Geográfico de São Paulo.”

“Nos últimos anos tem sido homenageado por críticos e especialistas da música, sendo considerado uma “história viva da música brasileira”, razão pela qual o cineasta Ugo Giorgetti realizou, em 2004, um documentário sobre sua vida, apresentado em sessão especial no Cine SESC, em São Paulo, cuja fita encontra-se anexada na contra-capa do processo (05). “

“É de se reconhecer a grande qualificação do referido professor, sua capacidade e talento no campo da música, a importância de seus títulos e seu prestígio nacional e internacional, atuando em importantes orquestras. Trata-se, portanto, de pessoa que atingiu um alto grau de conhecimento e domínio técnico na execução de sua arte. Qualidades avalizadas pelo fato de ter tido encontros com Magda Tagliaferro, Guiomar Novaes, Villa-Lobos e Camargo Guarnieri.”

“Dizem alguns pesquisadores em educação que o saber docente se compõe de vários saberes provenientes de diferentes fontes e entre eles está o da experiência, saber construído na prática social e pedagógica do dia a dia deste ator social”.

“A notoriedade está implícita na experiência, competência domínio técnico demonstrados pelo professor Alwin Ewald Johanes Oelsner em sua área, embora sem a titulação acadêmica tradicional, conquistada em escolas superiores”.
Ante o exposto, e a critério da instituição o docente pode ser contratado desde que se observe:

1 – O inciso II, § 1º , artigo 40 da Constituição Federal que reza:

“Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, incluídas suas autarquias e fundações é assegurado...” (g.n.)

“§ 1º Os servidores abrangidos pelo regime de previdência de que trata este artigo serão aposentados,...”

“II – compulsoriamente, aos setenta anos de idade,...” (g.n)

2 – As disposições legais constantes no regimento da Instituição, aprovado pelo Parecer CEE nº 40/02, em especial o Artigo 90, quanto à contratação de docentes que diz: “poderão ser admitidos, por tempo determinado, professores colaboradores e professores visitantes, indicados pelos Coordenadores, com a aprovação do Conselho Acadêmico”

Em que pese a comprovação nos autos da vasta experiência profissional do Professor Alwin Ewald Johanes Oelsner no campo artístico; a constante renovação de conhecimento na área de sua atuação com o ininterrupto aperfeiçoamento de sua arte e o interesse da Faculdade de Ciências da Fundação Instituto Tecnológico de Osasco em conservá-lo em seu corpo docente,  entendemos que  esta pode, a seu critério, propor a:

1 – contratação do docente nos termos do Artigo 90 de seu Regimento;

2 – conferência ao docente do título de professor emérito a fim de que este possa partilhar sua experiência com outros docentes e discentes.

Todavia, a  instituição deve observar os termos legais contidos no Artigo 40, § 1º , inciso II da Constituição Federal, por se tratar de uma Fundação criada por Lei Municipal.

2. CONCLUSÃO

Pelo exposto, a Faculdade de Ciências da Fundação Instituto Tecnológico de Osasco, em relação à conservação do Professor Alwin Ewald Johanes Oelsner em seu corpo docente,  pode, a seu critério, propor a:

2.1 contratação do docente nos termos do Artigo 90 de seu Regimento;

2.2 conferência ao docente do título de professor emérito a fim de que este possa partilhar sua experiência com outros docentes e discentes.

Igualmente, a Instituição deve observar os termos legais contidos no Artigo 40, § 1º, inciso II da Constituição Federal, por se tratar de uma Fundação criada por Lei Municipal.

São Paulo, 20 de fevereiro de 2006.
a) Consª Sonia Teresinha de Sousa Penin

                           Relatora

3. DECISÃO DA CÂMARA

A CÂMARA DE EDUCAÇÃO SUPERIOR adota, como seu Parecer, o Voto da Relatora. 

O Conselheiro Eduardo Martines Júnior votou contrariamente, nos termos de sua declaração de voto.

Presentes os Conselheiros: Amarilis Simões Serra Sério, Angelo Luiz Cortelazzo, Eduardo Martines Junior, Fábio Romeu de Carvalho, Farid Carvalho Mauad, Francisco José Carbonari, Francisco de Moraes, João Cardoso Palma Filho, José Rubens Lima Jardilino, Leila Rentroia Iannone e Sonia Aparecida Romeu Alcici.

Sala da Câmara de Educação Superior, em 15 de março de 2006.

a) Cons. Angelo Luiz Cortelazzo

              Presidente da CES

DELIBERAÇÃO PLENÁRIA

O CONSELHO ESTADUAL DE EDUCAÇÃO aprova, por maioria, a Decisão da Câmara de Educação Superior, nos termos do Voto do Relator.

O Conselheiro Eduardo Martines Júnior votou contrariamente, nos termos de sua Declaração de Voto.

Sala “Carlos Pasquale”, em 05 de abril de 2006.

MARCOS ANTONIO MONTEIRO

                   Presidente 
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DECLARAÇÃO DE VOTO


A ilustre Conselheira SONIA TERESINHA DE SOUSA PENIN concluiu pela possibilidade, a critério da Interessada, contratar o professor Alwin Ewald Johanes Oelsner nos termos do artigo 90 de seu Regimento, bem como conferir ao docente o título de professor emérito, devendo contudo, observar o contido no artigo 40, §, 1º, inciso II, da Constituição Federal, por ser uma fundação criada por lei municipal. Com o devido respeito à relatora e demais membros desta Câmara, votei contrariamente ao parecer pelas razões que exponho, repetindo aquilo que já havia sido aventado por ocasião da apreciação deste processo na CLN.
Entendi que o processo não estava, como não está, maduro para decisão. É que a despeito da cópia de currículo juntado, matérias jornalísticas, documentos, etc., não está esclarecido nem mesmo se o competente profissional possui ou não formação superior, sendo ao menos provável que o diploma cuja cópia está juntada às fls. 09 destes autos, refira-se a essa formação. Isso se afirma em função do registro do diploma na Universidade de São Paulo sob nº 48.239, de 23 de novembro de 1970 – Processo nº 9.242/70 – indicando a necessidade de diligência para melhor esclarecer a situação. Note-se que no caso do interessado ser graduado em curso superior, poderia lecionar em caráter precário, como possibilitava o inciso III do artigo 2º da Deliberação CEE nº 10/95 (vigente à época da consulta), agora inciso III do artigo 1º da DELIBERAÇÃO CEE N° 55/2006:

Art. 1º. Estão autorizados a ministrar aulas nos cursos superiores de bacharelado e licenciatura e disciplinas de formação geral dos cursos superiores de tecnologia vinculados ao sistema estadual de ensino de São Paulo, os docentes que:
I - forem portadores de diploma de pós-graduação em nível mestrado (acadêmico ou profissional) ou de doutorado, obtidos em programas reconhecidos ou recomendados na forma da lei;
II - forem, cumulativamente, portadores de diploma de graduação, certificado de especialização na área e sejam possuidores de experiência profissional relevante de, pelo menos, 3 anos na área da disciplina que pretendam lecionar;
III - forem, cumulativamente, portadores de diploma de graduação e possuidores de experiência profissional relevante de, pelo menos, 5 anos na área da disciplina que pretendem lecionar.
§ 1º - Conforme a organização e prerrogativas acadêmicas de cada Instituição de Ensino Superior (IES), haverá um percentual mínimo de docentes previstos no Inciso I deste artigo. 
§ 2º - A especialização obtida e a experiência profissional a que se refere este artigo, deverão ser validadas e reconhecidas, formalmente, pelo órgão colegiado máximo da instituição, que as certificará e fará constar dos relatórios em que a relação e titulação docente forem exigidas.
§ 3º - Os docentes que preenchem os requisitos do Inciso III deste artigo não poderão ultrapassar 10% (dez por cento) do total de docentes da Instituição.
§ 4º - Os docentes atualmente em exercício e que não se enquadrem nos termos deste Artigo terão o prazo de 2 anos, a partir da publicação da homologação desta Deliberação, para atingir uma das condições previstas. (grifamos)
Ora, se o próprio Conselho Estadual de Educação estabelece que para ministrar aulas em bacharelados ou licenciaturas, no âmbito do Sistema Estadual, há a necessidade de ser portador de diploma de graduação, não se compreende a razão da abertura de exceção em relação à Interessada. Note-se que, mesmo em tese, a própria aceitação do graduado para ministrar aulas já se constitui uma exceção, porquanto devem ser possuidores de experiência profissional relevante na área, além de pelo menos 5 anos como professor na disciplina, não podendo ultrapassar 10% do total de docentes da Instituição.

Importa é que em nenhum momento a Deliberação CEE nº 55/2006 permite que não portadores de diploma de graduação ministrem aulas em cursos de bacharelado ou licenciatura, o mesmo observando-se na revogada Deliberação CEE nº 10/95. É de perguntar: com que autoridade o Conselho Estadual de Educação exigirá o cumprimento da Deliberação CEE nº 55/2006 se ele mesmo – Conselho Estadual de Educação – não a cumpre?

Mas infelizmente o respeitável parecer não fica apenas na desobediência às próprias normas editadas pelo CEE-SP, pois é sugerido que a Faculdade de Ciências da Fundação Instituto Tecnológico de Osasco, a seu critério, pode propor a “conferência ao docente do título de professor emérito a fim de que este possa partilhar sua experiência com outros docentes e discentes.” (fls. 83).
Não pode.

Segundo determina o artigo 66 da Lei nº 9.394/96, in verbis: “A preparação para o exercício do magistério superior far-se-á em nível de pós-graduação, prioritariamente em programas de mestrado e doutorado.” Como não se concebe pós-graduação sem graduação, óbvio que o mínimo exigido é a própria graduação, podendo esta ser dispensada no caso do parágrafo único do mesmo artigo: “O notório saber, reconhecido por universidade com curso de doutorado em área afim, poderá suprir a exigência de título acadêmico.”
Essa é, nos parece, a solução que a lei determina para casos como o do ilustre músico, de vasta experiência profissional constatada pelo currículo juntado pela Interessada. A Lei de Diretrizes e Bases da Educação Nacional dispõe sobre o como aproveitar a inegável experiência profissional do músico Alwin Ewald Johanes Oelsner, jamais podendo o Conselho Estadual de Educação sobrepor-se à lei e sugerir à Interessada que lhe confira o título de professor emérito, pois a norma permite a excepcional concessão apenas às universidades, ainda assim aquelas com curso (rectius: programa) de doutorado em área afim.
À Administração Pública, como se sabe, é vedado agir fora daquilo que autorizado em lei, como ensina Celso Antonio Bandeira de Mello:

“O ato de direito civil está marcadamente sob o influxo da idéia de autonomia da vontade. Governa-se sob o pálio da ampla liberdade. No Direito privado a regra é a de que ‘o que não está proibido é permitido’.
“O ato administrativo, pelo contrário, submete-se a preceito oposto. Em administração, não há liberdade de querer. Só se pode querer o que sirva para cumprir uma finalidade antecipadamente estabelecida em lei.
“No ato administrativo, portanto, a regra é a ausência de autonomia de vontade. No ato administrativo o fim, o interesse, já está estabelecido de antemão e o sujeito não pode eximir-se de buscá-lo. Em contraposição ao ato privado, em que rege a liberdade, no ato administrativo vige a idéia de dever, de função. Daí que, ao invés do ‘o que não é proibido é permitido’, vigora o ‘só é permitido o que a lei autoriza’. Esta situação especifica sua mais plena submissão à ‘regra de direito’”.

No mesmo sentido está a lição de Carlos Ari Sundfeld:

“A atividade administrativa deve ser desenvolvida nos termos da lei. A Administração só pode fazer o que a lei autoriza: todo ato seu há de ter base na lei, sob pena de invalidade. Resulta daí uma clara hierarquia entre a lei e o ato da Administração Pública: este se encontra em relação de subordinação necessária àquela. Inexiste poder para a Administração Pública que não seja concedido pela lei: o que a lei não lhe concede expressamente, nega-lhe implicitamente. Todo poder é da lei; apenas em nome da lei se pode impor obediência. Por isso, os agentes administrativos não dispõem de liberdade – existente somente para os indivíduos considerados como tais -, mas de competências, hauridas e limitadas na lei.”
 (grifo no original)
Portanto, caso não seja ele portador de diploma de curso superior, inegavelmente não há direito de ministrar aulas em curso superior de instituição de ensino vinculada ao sistema estadual (de resto, em nenhum sistema no Brasil), sendo possível que Alwin se submeta ao procedimento próprio de reconhecimento do notório saber, em universidade com programa de doutorado em área afim, nos termos do parágrafo único do artigo 66 da Lei nº 9.394/96.

O Conselho Estadual de Educação, a permanecer o parecer do qual ousei divergir, estará criando perigoso precedente, de resto sem utilidade prática, caso se confirme a natureza jurídica de direito público da Interessada, pois se tratando de fundação pública municipal, incidirá o óbice constitucional, mas que, de toda forma, não é questão colocada à consulta e sem todos os elementos necessários à perfeita elucidação, na falta de cópia da lei instituidora, dos atos constitutivos, etc. O parecer aprovado na Câmara de Ensino Superior do CEE-SP, com o devido respeito, é tanto iníquo quanto inócuo.

Sendo assim, não obstante as qualidades profissionais do músico Alwin Ewald Johanes Oelsner, pelo meu voto, o processo deveria encontrar solução distinta, a saber:

1) ser convertido em diligência, oficiando-se à USP-Secretaria Geral, buscando informações sobre o registro do diploma cuja cópia está às fls. 09, sobretudo a natureza do curso concluído (se superior ou não);
2) caso confirmada a graduação em curso superior oficialmente reconhecido, deve ser respondida à consulta no sentido de ser possível a contratação, se obedecida a Deliberação CEE nº 55/2006 e as demais normas de regência;
3) se o curso não for de graduação, não há direito de ministrar aulas em instituição de ensino superior vinculado ao sistema estadual de educação, como determinam o artigo 66 da Lei nº 9.394/96 e a Deliberação CEE nº 55/2006, sem prejuízo da possibilidade do competente profissional submeter-se ao reconhecimento do notório saber, na forma do parágrafo único do referido artigo da Lei de Diretrizes e Bases da Educação Nacional, observadas as demais normas aplicáveis.
São Paulo, 31 de março de 2006.
Conselheiro EDUARDO MARTINES JÚNIOR

� BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Ato administrativo e direitos dos administrados. São Paulo: RT, 1981, p. 13/14.


� SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito público, 4. ed, São Paulo: Malheiros, 2002, p. 159.
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