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RESUMO

O mercado da educacao superior que se projetou nos ultimos anos impde reflexdes
importantes sobre a relagcédo entre educacao e a ordem econdmica na Constituicao
de 1988. Defesa do consumidor, defesa da concorréncia, regulacdo e planejamento
passam a ser temas de primeira ordem para o Direito da educacdo superior. E neste
contexto que a presente tese propde uma analise sobre as medidas de politica
econbmica que criaram condi¢cGes para a expansao do mercado de ensino. O Direito
Econdmico, como disciplina juridica aplicada ao campo especifico e delimitado da
politica econdmica, permitira a compreensdo dos atos e fatos econdémicos na
perspectiva do ordenamento juridico. Isto €, através do Direito Econdmico
(Washington Albino) podemos ver como estao disciplinadas as politicas econdmicas
que dizem respeito ao ensino superior. A partir de um marco teorico institucionalista
centrado nas contribuicbes de Karl W. Kapp, apresenta-se uma critica as
preconcepcdes e aos elementos normativos ocultos na analise econémica
convencional. Nesse sentido, sdo apontados 0s custos sociais gerados pela
atividade supostamente licita das entidades lucrativas. Em seguida, é realizada uma
analise do processo de expansdo da iniciativa privada na educacdo superior
brasileira desde as primeiras instituicbes nos anos 1960 até os dias atuais. A
pesquisa revelou uma grande variedade de prejuizos gerados pela iniciativa privada
com fins lucrativos no contexto educacional de nivel superior. O poder econdmico
privado com finalidade lucrativa, atraido por uma série de mudancas nas politicas
publicas, econémica e educacional, vem confrontando o texto constitucional ao violar
principios como o do pluralismo pedagodgico e a evolugéo tecnoldgica, dentre outros.
E é para preservar a ordem constitucional, e pelos demais fundamentos expostos no
trabalho, que se defende o afastamento do setor privado lucrativo do servigco publico

educacional de nivel superior no Brasil.

Palavras-chave: Direito econémico. Ensino Superior. Custos Socias. Economia
Institucional. Servigo Publico. Educacdo. Washington Peluso Albino de Souza. Karl
W. Kapp.



ABSTRACT

The higher education market that was designed in recent years imposes important
reflections on the relationship between education and economic order in the
Constitution of 1988. Consumer protection, antitrust, regulation and planning become
first-order issues for the Law college education. In this context, this thesis proposes
an analysis of the economic policy measures that created the conditions for the
expansion of the education market. The economic law as a legal discipline applied to
specific and limited field of economic policy, will allow the understanding of actions
and economic facts from the perspective of law. That is, through the Economic Law
(Washington Albino) we can see how they are disciplined economic policies that
relate to higher education. From a theoretical framework centered institutionalist the
contributions of Karl W. Kapp, presents a critique of preconceptions and hidden
normative elements in conventional economic analysis. In this sense, the social costs
generated by the supposedly lawful activity of profit entities are appointed. Then an
analysis of the private sector expansion process in Brazilian higher education
institutions from the early 1960s to the present day is held. The survey revealed a
wide variety of losses generated by private enterprise for profit in the educational
context of higher education. The private economic power for profit, attracted by a
number of changes in public policies, economic and educational, is confronting the
Constitution by violating principles such as the educational pluralism and
technological developments, among others. And it is to preserve the constitutional
order, and the other grounds in the work, which supports the removal of the lucrative

private sector educational public service of higher education in Brazil.

Keywords: Economic law. Higher education. Social costs. Institutional Economics.
Public service. Education. Washington Peluso Albino de Souza. Karl W. Kapp.
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1 INTRODUCAO

Para quem decide estudar o tema da ordem econbmica, ndo se admite
desenvolver andlises exclusivamente dogmaticas. E preciso analisar as funcées, as
atividades, o interesse social e, acima de tudo, a garantia de que a todos serd dada
existéncia digna. “Mais ainda, € adequado também, que tal andlise seja
empreendida desde uma perspectiva critica” (GRAU, 2007, p. 15). A exploracdo do
servico publico de ensino superior has maos do capital privado (nhacional e
internacional) € uma realidade que impde tal dedicacdo, e a isto se propbe o
presente trabalho.

A partir de 1999, o Censo da Educacdo Superior comecou a registrar
explicitamente a presenca das empresas privadas com fins lucrativos que
comecaram a ser credenciadas pelo Ministério da Educacdo para atuarem como
mantenedoras de instituicdes de ensino. Em dez anos, esse novo setor de mercado
cresceu 345%, e, se no inicio de 1999 essas empresas representavam 42% das
matriculas de todo o setor privado, atualmente elas passam de 80%.

No ano de 2007 as primeiras companhias mantenedoras de ensino superior
fizeram oferta de acdes na bolsa de valores de S&o Paulo. A Kroton S/A, maior
empresa do setor atualmente, informou ao mercado receita liquida acima 4,8 bilhdes
de reais em 2014. No mesmo ano, o setor privado como um todo movimentou mais
de 35 bilhdes de reais. O servico publico de ensino superior passou a figurar na
ultima década como um dos setores mais lucrativos para o capital privado no Brasil.

A partir dos anos 50, os organismos financeiros internacionais, tendo o
Banco Mundial como agente central, difundiram uma viséo instrumental da educagéo
como fator de desenvolvimento. A educacdo deveria servir aos interesses do
mercado, e assim contribuir para o desenvolvimento econdmico (fim ultimo de toda
economia capitalista). Essa visdo esta consolidada, e a principal meta dos governos
nacionais tornou-se a expansao quantitativa das matriculas.

Atualmente, a exploragcdo mercantil da educacéao superior tem revelado uma
transmutacdo do direito social a educacdo em um tipico direito do consumidor,
alterando o status da relacéo juridica estabelecida entre estudante e instituicdo de
ensino: do nivel de cidadania transfere-se a dimensédo consumerista. Carlos Oscar

Bertero observa que o “aluno desapareceu na medida em que educacéo se tornou
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um servico comercializado com a I6gica de mercadoria”, dando lugar ao consumidor.
E lembra que o “acionista (proprietario das faculdades) é aquele que acaba tendo o
papel predominante no arranjo” (BERTERO, 2009, p. 68).

A nova realidade impactou as atividades de supervisdo e avaliacédo
executadas pelos 6rgdos de Governo. O volume de processos de autorizacdo de
cursos e de credenciamento de instituicbes, as denuncias de irregularidades e as
rotinas de avaliacdo e supervisdo do setor se tornaram cada vez mais complexas, ao
ponto de se exigir mudancas administrativas no Ministério da Educacédo, para
redistribuir funcdes e conseguir cumprir suas obrigagdes legais.

O tema deste trabalho esta situado em um universo de pesquisas
interdisciplinares. Dentro do mundo juridico, varias sdo as disciplinas tocadas por
esta nova realidade do ensino superior. Os reflexos sédo sentidos em praticamente
todas as disciplinas. Questdes tributarias e trabalhistas eram ja presentes na
realidade da educacdo privada sem fins lucrativas. Os regimes tributarios, o
reconhecimento de filantropia e as condicdes especificas do trabalho docente, pode-
se dizer, ndo sdo novas. De modo especial, o tema passa pelo Direito
Constitucional, pois toca diretamente o problema da efetividade dos direitos
fundamentais sociais. Educacdo € um direito social cujas garantias estédo
evidenciadas no texto da Constituicdo.* Mas o mercado que se projetou nos Gltimos
anos impde reflexdes importantes sobre a relacdo entre educacdo e a ordem
econdmica na Constituicdo de 1988.

Defesa do consumidor, defesa da concorréncia, regulacado e planejamento
passam a ser temas de primeira ordem para o Direito da educac&o superior. E neste
contexto que a presente tese propde uma analise sobre as medidas de politica
econbmica que criaram condi¢cOes para a expansao do mercado de ensino. O Direito
Econdmico, como “disciplina juridica aplicada ao campo especifico e delimitado da
politica econdmica” (SOUZA, 2005, p.52) permitird a compreenséo dos atos e fatos

econdbmicos na perspectiva do ordenamento juridico. Isto é, através do Direito

! Ao tratar do Estado social da Carta de 1988, Paulo Bonavides alerta: “Mas o verdadeiro
problema do Direito Constitucional de nossa época estd, ao nosso ver, em como juridicizar o Estado
social, como estabelecer e inaugurar novas técnicas e institutos processuais para garantir os direitos
sociais basicos, a fim de vé-los efetivos. (...) O Estado social brasileiro é portanto de terceira geragéo
(...): um Estado que ndo concede apenas direitos sociais basicos, mas os garante” (BONAVIDES,
2006, p. 373)
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Econdbmico podemos ver como estdo disciplinadas as politicas econbmicas que
dizem respeito ao ensino superior.

O Direito Econbmico tem como objeto a regulamentacdo da politica
econdmica referente a producéo, circulacao, reparticdo e consumo, posta em pratica
por todos os agentes econdmicos indistintamente, publicos ou privados de qualquer
natureza (CLARK, 2001, p. 7). O conteudo econémico do Direito, todavia, é
explicado pela ciéncia econbmica. Como afirma Washington Peluso Albino de
Souza, “a Economia ‘dird’ ao jurista o que ‘¢’ economicamente ‘certo” (SOUZA,
2005, p. 56). E claro que é possivel que a economia aponte, em suas diversas
teorias, ‘certos’ diferentes. Por essa razdo € que, numa pesquisa cientifica, as
analises econdbmicas séo feitas a partir de uma perspectiva escolhida, um marco
teorico definido.

O tema ensino superior sera aqui abordado dentro de sua nova realidade, o
mercado de ensino. Mais estreitamente, esse mercado sera analisado a partir da
juridicizacao da politica econémica, ou seja, a partir da 6tica do Direito Econémico. E
para que seja possivel fazer essa analise, tomamos na teoria econémica o0 suporte
de uma corrente tedrica denominada economia institucional. A escolha desse marco
tedrico se justifica pela clareza que pode trazer para a compreenséao dos fatos e atos
econdmicos envolvidos na formacéo do mercado de ensino.

A tese busca descrever os custos sociais decorrentes da exploracdo
lucrativa do ensino e confronta-los com a regulamentacdo juridica da ordem
econbmica na Constituicdo. Propfe, ao fim, que esses custos podem significar
violagbes de direitos fundamentais.

A Constituicdo, como manifestacdo histérica do Estado de Direito,
estabelece limites importantes para a iniciativa privada, de modo que a exploragao
lucrativa do ensino superior deve ser tratada & luz da ordem econdmica de 19882

A hipotese central € de que o Direito Econdmico apresenta os instrumentos
de atuacdo do Estado no dominio econbmico capazes de combater possiveis danos
a coletividade, aqui identificados como custos sociais da atuacdo do poder

econdmico privado.

% No sentido adotado por Eros Roberto Grau: “ordem econdmica (mundo do dever ser) em
lugar de conjunto de normas, da Constitui¢cdo dirigente, voltado a conformacdo da ordem econdémica
(mundo do ser) é sintese verbal que economia palavras (...)” (GRAU, 2007, p. 91)



19

Para realizacdo da pesquisa, foram adotados procedimentos metodoldgicos
qualitativos e de base bibliografica e documental, combinados com andlise
estatistica descritiva. O levantamento bibliografico sera centrado na literatura em
Direito Econdmico, Direito Constitucional e Economia Institucional. Entre os
documentos analisados estéo a legislagéo federal sobre educagéo superior, projetos
e anteprojetos de Lei, decisbes do Supremo Tribunal Federal, além de relatérios,
estudos publicados, manifestacbes publicas e matérias veiculadas nos meios de
comunicacdo e contetudo de seminarios. Os dados estatisticos foram buscados nos
Censos da Educacao Superior divulgados pelo Instituto Nacional de Estudos e
Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira.

Em sintese, o objetivo deste trabalho é compreender o processo de
mercantilizacdo da educacéo superior no Brasil, e o papel do Direito Econdmico no
tratamento dos custos sociais. O problema central a que se dedica esta tese pode
ser delimitado pelos seguintes questionamentos: Quais 0S custos sociais gerados
pela busca do lucro no ensino superior? Como a ordem constitucional brasileira trata
a divisdo de papéis econbmicos entre Estado e iniciativa privada no ambito da
educacdo? E possivel conter os custos sociais advindos da mercantilizacdo do
ensino?

O desenvolvimento do trabalho estd estruturado em quatro capitulos.
Definido o objeto de estudo nas politicas econdmicas de mercantilizacdo do ensino
superior brasileiro, a pesquisa se inicia com a perquiricdo dos custos sociais desse
fato econbmico. A partir de um marco tedrico institucionalista centrado nas
contribuicdes de Karl W. Kapp e outros, apresenta-se uma critica as preconcepc¢oes
e aos elementos normativos ocultos na analise econémica convencional. Um dos
exemplos dessa critica € a atencdo dada aos problemas gerados pelos custos
“ocultos” da economia de mercado. Nesse sentido, sdo apontados 0s custos sociais
gerados pela atividade supostamente licita das entidades lucrativas.

Em seguida, é realizada uma analise do processo de expansao da iniciativa
privada na educacdo superior brasileira desde as primeiras instituicbes nos anos
1960 até os dias atuais. Esse € capitulo esta dividido em quatro subitens, sendo os
dois primeiros referentes a pesquisa estatistica descritiva dos principais momentos

de crescimento da iniciativa privada, e os dois Ultimos voltados para a andlise das
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politicas econdmicas, publicas e privadas, que de fato contribuiram para a formacéo
do “mercado de ensino”.

O terceiro capitulo do desenvolvimento apresenta o Direito Econédmico como
disciplina de referéncia para a compreensdo da ordem juridico-constitucional
aplicavel ao objeto da tese. A partir da nocdo de servigco publico como atividade
econdmica tipica do Estado, defende-se que a educagdo ndo pode ser explorada
irrestritamente pela iniciativa privada. Existem limites constitucionais explicitos (arts.
170, paragrafo unico e 205, CR/88) e implicitos (arts.207,208 e 209, CR/88) para a
iniciativa privada que estdo sendo violados pela atual legislacao federal que permite
credenciamento de sociedades empresarias como mantenedoras de instituicbes de
ensino.

Ao final, sdo apresentados parametros para a construcdo de um novo marco
regulatério que respeite a ordem econdmica da Constituicdo de 1988 e assegure a
protecdo do direito fundamental & educacdo. Dentro do panorama analitico
construido, € necessario caminhar para a reversdao do modelo atual e reconduzir a

iniciativa privada para os modelos de organizacdo sem fins lucrativos.
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2 UMA VISAO INSTITUCIONALISTA DO “MERCADO” DE ENSINO SUPERIOR

O estudo juridico da mercantilizacdo do ensino superior no Brasil exige uma
analise que ultrapasse a mera descricdo do “mercado”, sua logica e seus efeitos;
exige, antes disso, uma compreensdo do processo através do qual a educacéao foi
transformada em mercadoria, dos limites inerentes a juridicizacéo desse “mercado” e
do papel do Estado na regulamentacdo do ensino formal escolar de nivel superior.
Por isso, o presente trabalho esta apoiado numa corrente do pensamento
econdmico heterodoxo, em que o Direito participa legitimamente, com seus
instrumentos préprios, da construcdo da realidade econbmica, e afasta
fundamentacbes tedricas de cunho liberal que procuram justificar a dinamica
mercadoldgica como algo a margem do controle juridico.

O mainstream supde que a sociedade de mercado atual seja resultado de
um processo evolutivo “natural” da economia. Acredita-se que mercado e economia
sejam palavras sinonimias, e que por isso todo fendmeno econbmico é
intrinsecamente um fendmeno de mercado. Mais do que isso: que a sociedade
inteira se sujeita (ou deve sujeitar-se) a forma de organiza¢do dos mercados, porque
é a busca pelo lucro que, no fundo, move todos os homens a acdo. E com base
nesta crenca sobre o “homem-ser-racional”’, individuo que pensa, antes de tudo,
como um mercador em busca de vantagens lucrativas, que se chega a conclusao de
gue nada mais natural do que uma sociedade inteiramente regida pelas leis do
mercado capitalista.

Por outro lado, Karl Polanyi revela, em sua obra A Grande Transformacg&o,
gue essa ideia é uma falacia economicista criada no século XIX (POLANYI, 2012).
Mesmo sendo o “mercado” um fendmeno antigo na sociedade, no decorrer dos
séculos XVIII e XIX houve uma ruptura profunda nos valores e no modo de
organizacdo social que mudou a compreensdo sobre esse fenbmeno econdémico.
Alguns historiadores chegam a defender que a economia propriamente dita sO
comecgou depois de ingressarmos no mundo moderno, ou mesmo no seculo XVIII,
gquando Adam Smith sistematizou uma parte consideravel do trabalho de seus
predecessores®. Essa compreensdo restritiva da economia deu sustentacéo teérica

ao modelo de organizacao social originado naquele momento, e se consolidou como

% Para uma definicdo abrangente da economia, ver BACKHOUSE, 2007.
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corrente dominante do pensamento econdmico. Seu objeto de estudo se restringe
ao comportamento humano e a maneira como as pessoas interagem por intermédio
dos mercados.

Nessa nova cultura, abandona-se a ideia do mercado como lugar no qual as
pessoas com necessidades distintas trocam bens. A troca deixa de ser realizada em
funcdo da necessidade, e passa a ser feita em funcdo do lucro. Coisas
completamente novas passaram a ser objeto de propriedade e de precificacao.
Surge nesse contexto o mito do “mercado autorregulado”, segundo o qual a melhor
forma de os mercados funcionarem seria com o minimo de interferéncia (publica ou
estatal)®. Como observa Polanyi, ndo se trata mais de olhar para os mercados
inseridos na sociedade, mas, ao contrario, a crenca instalada € de que a sociedade
estd no mercado. Essa € esséncia da ideia de uma sociedade de mercado, um
sociedade que s6 faz sentido dentro de uma economia de mercado.

Raj Patel explica que “essa troca alterou ndo apenas a sociedade, mas
também nos transformou, ao mudar nossa maneira de ver o mundo e 0 nosso lugar
dentro dele” (PATEL, 2010, p. 24). O fato que se destaca neste ponto inicial da
pesquisa é que a transformagédo de “tudo” em mercado € um processo continuo,
mas cuja origem esta historicamente situada no tempo e no espaco. A Revolucao
Industrial ndo foi, como essa visdo “naturalista” dos mercados quer fazer crer, uma
evolucdo do que sempre foi a economia dos povos ocidentais. Como revolucao,
representou um rompimento, uma interrupcdo e uma transformacdo profunda nos
arranjos sociais. Os cercamentos ingleses, algumas vezes realizados de modo
violento, expulsaram os camponeses de terras comuns para serem abrigados em
cidades, onde a sua for¢a de trabalho seria vendida em troca de renda. A conversao
da terra e do trabalho em mercadorias ficticias marcou o inicio da grande
transformacéao.

Nesse sentido, Polanyi propde uma compreensdo da economia como um
aspecto funcional da prépria sociedade, rejeitando a ideia inversa de que as
relacbes de mercado ocorrem em um plano independente/diferente das relacdes
sociais comuns. Rejeita que exista um universo econdmico independente da
sociedade, ou até mesmo fora dela, com logicas préprias. Dessa forma, a economia

nao se restringe a analise do homem dentro do “ambiente econdémico” dos

* Nesse sentido, ver: (MISES, 2010b) e (MISES, 2010a).
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mercados. Nao faz sentido considerar uma sociedade de mercado, algo como um
modelo de organizacdo social exclusivamente obediente aos mecanismos de prego.
Em outras palavras, ndo existe um mercado autorregulavel, muito menos um tipo
especifico de sociedade que se submete as suas exigéncias. Contra essa visao,
Polanyi explica que o mercado esta incrustado no mundo e na sociedade. Nao ha
nada de natural na compra e venda de coisas a fim de lucrar. Um conjunto de coisas
permitidas nos mercados pode mudar, at¢é mesmo decretos determinando o que
pertence aos mercados podem ser revogados. E o caso da escraviddo, antigo
mercado que hoje n&o existe mais - legitimamente (PATEL, 2010, p. 23).

Roger E. Backhouse, em sua Histéria da economia mundial, soma a esse
ponto de esclarecimento ao dizer que “o tema da economia nao é definido como a
compra e venda de bens, os mercados, a organizacdo de empresas, a bolsa de
valores ou mesmo o dinheiro. Todos esses sao fendbmenos econdmicos, mas em
algumas sociedades eles ndo ocorrem” (BACKHOUSE, 2007, p. 18). Em outras
palavras, as sociedades enfrentam problemas econbmicos que nao
necessariamente se relacionam a esses fendmenos, que devem ser apreciados
como instituicbes que surgiram em determinadas circunstancias, mas que nao
representam a totalidade da economia.

Os problemas econdmicos comuns a todas as sociedades sédo aqueles que
dizem respeito ao modo como a producdo € organizada para satisfazer as
necessidades humanas. O mercado, com sua légica lucrativa, movido por empresas
e pelo capital, € apenas uma forma de arranjo institucional que surgiu para enfrentar
0s problemas econdmicos num determinado momento historico. Esse € modelo
dominante, € o modelo da sociedade de mercado.

E preciso investigar e refletir sobre esse modo particular de organizacdo das
instituicbes que reduz a sociedade aos mercados, e, com isso, impede a
compreensao da economia e da vida fora da l6gica monetaria da busca pelo lucro. O
capitalismo necessita que as instituicdes sociais estejam arranjadas de um modo
muito particular. O modo capitalista ndo se refere a natureza das coisas, mas a
forma como as coisas estao organizadas para servirem a logica do capital.

Nessa perspectiva, ndo se admite que tudo seja potencialmente mercadoria.
A pesquisa realizada nesta tese aponta exatamente para outra direcdo: 0s

fenbmenos sociais, politicos e econdmicos precisam ser analisados dentro do
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"> com suas diferenciacdes, imperfeicdes, poderes e contextos

‘processo da vida
variados, onde os agentes (ou atores socioecondmicos) se comportam para além da

racionalidade e do mercado.

2.1 As instituigdes importam

O uso do termo instituicdo ganhou destaque recentemente, mas seu uso nas
ciéncias sociais é antigo®. Ocorre que o seu conceito ndo tem uma definicdo
uniforme entre as diversas disciplinas e autores considerados institucionalistas. Por
iSs0, € necessario situar nas tradicbes ou correntes de pensamento, qual o local em
gue esta inserido o conceito de instituicdo adotado no presente trabalho.

Na economia, h& uma diversidade de pensadores considerados
institucionalistas. José Reis refere-se ao campo institucionalista composto pelas
seguintes contribuicbes principais na economia: (a) o “velho institucionalismo
econdmico”, de natureza evolucionista, (b) a “nova economia institucionalista”,
representada por R. Coase, D. North e O. Williamson, (c) a economia institucional
europeia contemporanea, ilustrada pelos trabalhos de G. Hodgson, (d) a economia
evolucionista de influéncia schumpeteriana, (e) a escola francesa da regulagéo e (f)
a analise comparativa sobre variedades de capitalismo (REIS, 2007, p. 29)

O presente trabalho - cujo objeto de analise é a atuacdo do poder econémico
(publico e privado) sobre a educacao superior - reconhece a instituicdo como um
conjunto regras sociais estabelecidas e embutidas (ou incrustadas) que estruturam
as interacbes sociais. Instituicdes canalizam e restringem o comportamento de
maneira que individuos formam novos habitos. “Linguagem, moeda, lei, sistemas de
pesos e medidas, convencdes de transito, maneiras a mesa, empresas (e outras
organizagdes) sao todas instituicdes” (HODGSON, 2001, p. 101).

Nesta perspectiva institucionalista, o desempenho competitivo de um pais,

por exemplo, ndo é resultado somente dos recursos ou da tecnologia de que dispde

® “O mundo que Veblen e Commons trouxeram para ser reconhecido pela economia € aquele
em que o que mais conta é a vida coletiva, a evolugdo, a presenca de agentes activos e, por vezes,
até irracionais; em que ha eficiéncia, mas também desperdicio; em que os desequilibrios acontecem
e sdo parte de um reino de incerteza; em que o conflito conta tanto como a cooperacéo. E este,
portanto, ‘o processo da vida’ de que falava Veblen” (REIS, 2012, p. 51).

® Geofrey M. Hodgson anota que o filésofo italiano Giambattista Vico, em 1725, ja teria usado
as instituicdes como categoria de andlise nas ciéncias sociais, no livro Scienza Nuova.
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ou da sua dimensdo, pois também esta relacionado com os valores, as ldgicas
sociais e politicas, as culturas civicas e organizacionais, as instituicbes que Ihe dao
especificidade, espessura e sentido coletivo. A vida passa em contextos onde ha
incerteza, inesperado, diversidade e onde os atores, dotados de consciéncia e
intencionalidade, sdo capazes de controlar os processos que 0s envolvem. Fazem
isso atraves de escolhas, deliberagfes, consensos e conflitos que acabam por criar
uma configuracao institucional, reproduzida ao longo de geracdes e capaz de gerar
identidades como “mundo anglo-saxdnico”, “mundo ocidental”, “Europa oriental e
continental” etc. (REIS, 2007, p. 8).

José Reis (2007) denomina economia impura aquela em que os individuos
processam informacbes imperfeitas, possuem modelos diferenciados de
intencionalidade, consciéncia e identidade. Por isso, diferente da economia pura que
pressupbe atores dotados de cognicdo perfeita, dispondo de um modelo
comportamental assente na escolha racional. A impureza estaria, conforme Reis, na
admissédo de que os individuos possuem imperfeicdes, e vivem em contextos de
incerteza. A sua racionalidade é limitada, e sédo as instituicbes que definem
restricbes e possiblidades da acdo humana nos contextos relacionais concretos.

Dar as instituicdbes um papel central na compreensdo da economia
representa, sem duvida, uma dissidéncia, ou como dito antes, uma impureza.
Afirma-se que o0 modelo cognitivo da teoria neoclassica ndo permite uma
compreensao real das decisdes econdmicas. Rejeita, assim, o isolamento dos
individuos face a contextos politicos e institucionais, e rejeita também a nocao de
que sua acdo € uma derivacdo desprovida de espessura propria, quer dizer, da
influéncia direta de sua subjetividade e interesses (REIS, 2007, p. 44). E a negac&o
de que o homo economicus - como individuo que ndo desperdica recursos e 0s
utiliza da melhor forma possivel - sirva de categoria valida para compreender o

comportamento humano’.

! Gary Becker, prémio Nobel de economia em 1992, aplicou as ferramentas de abordagem
econdmica para todo o mundo. Seu método engloba trés ideias: (a) tudo e todos sao animais
maximizadores - pessoas, governos e corporacdes podem ser pensados como homo economicus
tentando obter, da melhor forma possivel e com os recursos de que dispem, o maximo que puderem
de algo; (b) o comportamento do homo economicus se da em algum tipo de mercado, e; (c) as
preferéncias do homo economicus sao sempre as mesmas em todas as sociedades e circunstancias.
Becker é o arauto de uma cultura na qual internalizamos as virtudes do mercado e nos comportamos
como empreendedores individuais da nossa prépria felicidade. Mas, segundo PATEL (2010), essa
cultura favorece interesses materiais de grupos especificos. “As visdes de Becker propagam os
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Entre as principais aplicagbes desse estudo da economia na perspectiva
institucional estd a possiblidade de interpretacdo de agbBes coletivas,
comportamentos dinamicos, formacao de sistemas de regulacdo e de organizacao
da economia, sempre reconhecendo que as restricdes institucionais sdo capazes de
moldar as preferéncias individuais.

Desde institucionalistas originarios Thorstein Veblen e John R. Comons (nos
Estados Unidos), até os trabalhos de Karl William Kapp (na Europa), os estudos
econdmicos nao se limitam a explicacdo do comportamento racional deliberado do
homo economicus, mas dos comportamentos do “homem institucional”. Ambos sao
conceitos abstratos, obviamente, mas este Ultimo permite a observagdo de modelos
diferentes de comportamento em diferentes sociedades (KAPP, 2009, p. 184).

Karl W. Kapp, em sua defesa da economia institucional, afirma que esta
corrente se destaca, entre outras caracteristicas, pela critica as preconcepcdes e
aos elementos normativos ocultos na analise econdmica convencional. Um dos
exemplos dessa critica € continua preocupacdo com os problemas gerados pelos
custos sociais e 0 papel do poder na vida econémica. Assim, dedica-se a observar a
estrutura e o funcionamento dos sistemas e dos processos econdmicos. “Esta
perspectiva, que unifica la economia institucional y la diferencia de la teoria
convencional, se basa en la conviccién de que los sistemas econdmicos son abiertos
y dindmicos y deben ser tratados como tales por nuestros marcos tedéricos
conceptuales” (KAPP, 2009, p. 188) 8.

S&o abertos os sistemas econdmicos exatamente porque nédo podem ser
compreendidos isoladamente do sistema social. Os mercados capitalistas, como dito
acima, necessitam de instituicbes proprias, resultado de constru¢des politicas. Nao
se pode tomar o mercado como pressuposto natural, ou um dado inafastavel das
comunidades. Os mercados sao construgdes politicas, desde a acumulagao primitiva
capitalista até as formas de privatizacdo contemporaenas (CHANG, HA-JOON,
2001).

CHANG (2001) enfatiza a natureza institucional do mercado, o qual também

deve ser analisado a partir das politicas. Os mercados estdo entre os fins da politica,

interesses de criaturas muito mais semelhantes ao Homo economicus e muito mais adaptadas a
sociedade de mercado do que nds: as corporagdes” (PATEL, 2010, p.44).

® O texto de Kapp citado foi apresentado originalmente em 1967 no “Institute for International
Economic Studies”, e publicado em espanhol numa tradugao argentina de 1996, no livro “Economia
de los recursos naturales: um enfoque institucional”.
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quer dizer, eles sao definidos por um conjunto de instituicdes formais e informais que
incorporam direitos e obrigacdes, cuja legitimidade é no fim das contas determinada
pela propria politica. Assim, trata a politica, ndo como algo estranho ao mercado,
mas como parte essencial da sua construcdo, operacdo e mudanca, embora se
reconheca os danos decorrentes de excessiva politizacao.

N&o se nega o poder do mercado como mecanismo de coordenacao
econdmica. Alias, ele € construido com esta finalidade. Mas € partir dessa
suposicado, que se identificam suas limitacdes. Entre elas, de amplo reconhecimento,
estdo os custos sociais decorrentes da atividade econ6mica empresarial. Karl W.
Kapp percebe que este é um problema intrinseco ao capitalismo, melhor, inerente as
instituicbes dos mercados orientados ao lucro. Consequentemente, “a decisao sobre
o modo como a sociedade decide suportar esses custos deve ser tomada também
politicamente” (CORREA, 2015, p. 103 )°.

2.2 Os custos da “sociedade de mercado”

Kapp (1978) alertava décadas atrds que nem o0s custos sociais nem 0s
retornos sociais entravam nos célculos de preco de uma empresa privada, a menos
gue leis especiais assim exigissem, como no caso dos principios do seguro social
para acidentes de trabalho. Fazendo uma critica @ economia neoclassica, afirma que
se a ciéncia econdmica continuar fechada na racionalidade da formacao de precos,
nao podera assimilar grande parte dos custos e beneficios da atividade empresarial
que n&o podem ser expressos em dinheiro™.

A. C. Pigou ja defendia que o bem-estar social € promovido quando os
custos sociais — 0s prejuizos a terceiros decorrentes de transacfes econdmicas

privadas — sao perfeitamente compensados. Porém, na época em que Pigou,

° Leonardo Alves Corréa defendeu tese de doutorado no Programa de Pés-graduacdo da
PUC Minas com o titulo “ESTADO, MERCADO E INSTITUICOES: estudos sobre o incrustamento e a
(re)construgdo da ordem econdmica constitucional a luz da economia plural de Karl Polanyi”, em abril
de 2015. Apos realizar doutorado sanduiche no Centro de Estudos Sociais da Universidade de
Coimbra, abriu um novo e estimulante caminho de pesquisa interdisciplinar para a pesquisa cientifica
na area do direito, especialmente no Direito Econdmico que tanto depende das explicagcdes da
ciéncia econdmica para dar o devido tratamento as medidas de politica econémica publica e privadas.

10 «ps long as it continues to confine itself to market value neoclassical economics will fail to
assimilate to its reasoning and to its conceptual system many of the costs (and returns) wich cannot
be expressed in dollars and cents” (KAPP, 1978, p. 11)
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sucessor de Alfred Marshal na Céatedra de Economia Politica da Universidade de
Cambridge (1908-1943), dava uma das primeiras contribuicbes para a perspectiva
universalista de bem-estar social, ainda ndo havia na teoria econébmica meios para
calcular esses custos™. Alids, para o pensamento econdmico da época, esses
custos nao eram tradados como uma questao econdmica. Como efeitos residuais da
atividade econdmica principal, e irremediaveis por meio dos mecanismos de preco,
as externalidades deveriam ser compensadas pela agéo corretiva do Estado.

Todavia, Vitor Neves, um dos principais responsaveis pelo esforco atual de
recuperar os estudos de Karl W. Kapp sobre os custos sociais, chama atencéo para
o fato de que “prego de mercado e valor social estdo longe de ser uma e a mesma
coisa” (NEVES, 2011, p. 65). Os custos sdo deseconomias, riscos e incertezas que
podem se estender anos no futuro. Nao podem ser valorados por critérios
monetarios, pois tal qual os beneficios sociais, 0s custos sociais tém de ser
considerados como fendbmenos extra-mercado.

Ha “uma dimensao de poder, e portanto politica, no problema dos custos
sociais — ignorada pela teoria dominante — sem o qual o problema dos custos sociais
nao podera ser plenamente compreendido” (NEVES, 2011, p. 62). Ao tratar dos
danos ambientais, Kapp explica que estes nao séo originados de relacdes de carater
bilateral, em que poluidores especificos causam danos a individuos especificos
identificaveis. Em regra, as pessoas afetadas estao desprotegidas, e ndo tém pouco

ou nenhum controle sobre o processo econdmico causador.

De acordo com Kapp, a existéncia dos custos sociais se deve
fundamentalmente ao fato de que a busca pelo lucro leva a minimizacao
dos custos privados de producédo. Nesse processo de reducdo de custos
internos, as empresas tendem a transferir para terceiros e para a
comunidade em geral, e efetivamente maximizarem o0s custos sociais (isto
€, a parte dos custos chamada de custos “externos” na literatura econdémica
tradicional). A livre operacdo do mercado promove a “externalizacdo” ou,
como ele prefere chamar, a transferéncia em larga escala de uma parte
significativa dos custos totais da producéo para a comunidade (a converséo
dos custos “externos” em custos sociais). (NEVES, 2015, p. 5)

Isso significa que as empresas nao precisam infringir as leis para causar

danos. O funcionamento normal da sociedade de mercado leva as empresas a

! para ver sobre a defesa do estado do bem-estar, KERSTENETZKY, Celia Lessa. O estado
do bem-estar social na idade da razdo: a reinvencdo do estado social no mundo
contemporaneo. 1. ed. Rio de Janeiro: 2012. 295 p.
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organizarem trabalhadores, matérias-primas, equipamentos de capital e aluguéis de
modo a tornar seus custos 0 mais baixo possiveis. PATEL usa o exemplo ficticio do
Mc Donald’s que para produzir 550 milhées de Big Macs ao ano gasta 297 milhdes
de ddlares em energia, produzindo um rastro de efeito estufa na ordem de 1,21
bilhdo de toneladas de CO,, além do consumo de &gua, degradacédo do solo e os
custos com tratamento de saude relacionados a alimentacdo, como diabetes e
enfermidades cardiacas (PATEL, 2010, p. 48).

Karl William Kapp (KAPP, 2009, p. 30) define o termo custos sociais como
todas as perdas, diretas ou indiretas, suportadas por terceiros ou pelo publico em
geral, geradas pela atividade produtiva, e cuja responsabilidade é rejeitada pelos
empresarios. Reconhecidas como ineficiéncias da atividade produtiva privada, essas
perdas se caracterizam como custos sociais que podem ser evitados, mas, em vez
disso, sao transferidos para terceiras pessoas ou para a comunidade como um todo.

As consequéncias materiais negativas da atividade empresarial, rejeitadas
pelos empresarios e transferidas para a sociedade, precisam ser inseridas na
analise de eficiéncia da producédo. Segundo KAPP (2009, p. 36), deixar de fora do
calculo de eficiéncia os custos sociais e humanos da producdo seria uma clara
contradicdo com as pretensdes, ideais humanisticos e o respeito aos valores da
dignidade da pessoa humana. Os custos sociais afetam a vida e a saude nao
apenas dos individuos, mas da humanidade inteira, e contradizem qualquer
aspiracao de utilizagcéo racional dos recursos disponiveis.

Na realizacdo de suas atividades produtivas, as empresas geram efeitos
prejudiciais para terceiros. O exemplo classico € o das fabricas poluidoras, que
causam danos ao meio ambiente. Mas ndo s6. A ordem econdmica da Constituicdo
de 1988, por exemplo, busca prevenir danos decorrentes da atividade econdmica
atraveés de principios como a funcao social da propriedade, a defesa do consumidor
e o tratamento favorecido para pequenas empresas, além da prépria defesa do meio
ambiente (art. 170, CR/1988).

Para evitar e combater os efeitos negativos da atividade econbmica, o
Estado de direito estabelece normas que visam limitar o funcionamento dos
mercados e a iniciativa privada. Os limites variam de intensidade e natureza, desde

permissbes e inducbes, até proibicdo e punicdo. O comércio de drogas
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entorpecentes como a cocaina € passivel de punicdo, bem como o comércio de
orgdos humanos e de jogos de azar.

A educacdo é um direito social fundamental, e toda atividade ligada a
satisfacdo desse direito envolve uma grande quantidade de normas
regulamentadoras, a fim de garantir que todos os individuos tutelados pelo Estado
brasileiro terdo acesso aos beneficios de uma educacdo adequada. Direta ou
indiretamente, ao assegurar direitos prestacionais e direitos de liberdade, a ordem
constitucional exerce sobre os mercados uma série de estimulos e restricoes.

Os objetivos nacionais do Brasil, como a erradicagdo da pobreza e a
reducdo de desigualdades sociais (art. 3°, CR/1988), estao atrelados a instrumentos
de intervenc&o no funcionamento livre das transacdes econdmicas. E obrigatério, na
ordem juridica vigente, o uso de medidas de politica publica para garantir a todos a
existéncia digna, o bem-estar e a justica social. As fungdes do Estado, portanto, se
expandem para a organizagdo da economia de modo que o mercado interno deve
estar a servico de objetivos como o desenvolvimento e o bem-estar em ambito
nacional.

E comum, por outro lado, que a economia Seja vista apenas sob a
perspectiva do funcionamento dos mercados competitivos, onde 0 sucesso ou 0
fracasso sao medidos pelo nivel de realizagcdo do bem-estar individual. Em um
ambiente de mercado genuino, todo agente econémico pode buscar melhorar o seu
nivel de bem-estar até alcancar uma situacéo eficiente, ou 6tima. Isto €, a eficiéncia
econdmica é alcancada sempre que um agente, empresa ou setor eleva seu nivel de
bem-estar nos mercados, sem implicar piora do bem-estar de nenhum outro. Essa é
a nocgdo de eficiéncia de Pareto, ou 6timo de Pareto, que embala grande parte da
teoria econdmica’?,

O funcionamento normal do mercado sempre levaria, nessa perspectiva, a
maxima eficiéncia, pois as relacdes de transacdo se ddo no campo da objetividade e
tendem a se equilibrar através do calculo econémico baseado no preco. Ronald
Coase (COASE, 1960) desenvolveu a teoria dos custos de transacado para

demonstrar que os diversos riscos envolvidos nas relacdes de mercado podem ser

12 Amartya Sen critica o que ele chama de “welfarist efficiency”, e defende que a interpretagéo
dos mecanismos competitivos de mercado deve ser feita com base nos ganhos de liberdade
individual, e ndo de bem-estar/utilidade, como admitido na maioria dos estudos econémicos baseados
na ideia de eficiéncia de Pareto. (SEN, 1993)
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minimizados com uma estrutura de governanca empresarial. ISso quer dizer que, ao
identificar os custos de transacdo, 0 empresario teria como 0s absorver
internamente através do mecanismo de precos.

A ideia de eficiéncia econdbmica estd assim representada apenas pelo
somatorio dos ganhos agregados com a producao de bens e servigos. As relacdes
de mercado proporcionam uma alocacao eficiente de recursos econdmicos, pois a
barganha entre as partes acaba levando esses recursos para as maos de quem
mais os valoriza, ou seja, quem mais ira criar riqueza a partir deles.

Todavia, ha também uma tradicAo na teoria econdmica, originada nos
estudos de Arthur Pigou (PIGOU, 1932), através da qual se busca analisar os efeitos
residuais ou secundarios da atividade econdmica principal do agente — efeitos
“‘externos” — que escapam a acdo do mecanismo de precos. Estas externalidades
negativas, também chamadas de falhas de mercado, revelam situa¢des nas quais 0s
mercados ndo sdo capazes de garantir a afetacdo “eficiente” dos recursos
econdbmicos, e por isso ndo se realiza o 6timo de Pareto. A existéncia dessas
externalidades justifica a acao corretiva do Estado por via de impostos, subsidios ou
regulamentacdo publica (NEVES, 2011, p. 55).

Coase, por sua vez, foi um severo critico dessa tradicdo. Segundo sua teoria
dos custos de transacédo, ndo é possivel admitir a existéncia de custos sociais como
danos externos as relac6es de mercado. Para o autor, 0S custos sociais existem
para ambas as partes, e ndo é adequado entendé-los como resultado de uma
imposicao unilateral, pois decorrem de situacbes em que os agentes envolvidos
estabelecem entre si uma relacdo de reciprocidade. E uma questéo de se atribuir
direitos a uma ou outra parte. Evitar o dano para uma das partes implica causar

dano a outra.

Se discutirmos o problema do ponto de vista de sua causa, é certo afirmar
gue ambas as partes causaram o dano. Se nos ativermos numa alocacao
6tima de recursos, € desejavel, portanto, que ambas as partes devam levar
o efeito prejudicial (o incdbmodo) em consideracdo ao decidir como agir.
Uma das belezas de um sistema de determinacdo de precos que opera
perfeitamente é [...Jque a queda no valor de producgdo devido a um efeito
prejudicial tornar-se-ia um custo para ambas as partes. (COASE, 1960,
traduc@o nossa) 13

13 «f we are to discuss the problem in terms of causation, both parties cause the damage. If

we are to attain an optimum allocation of resources, it is therefore desirable that both parties should
take the harmful effect (the nuisance) into account in deciding on their course of action. It is one of the
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N&o é o caso de chamar o Estado para corrigir uma falha do mercado, mas
sim de suprir uma falta de mercado. Os governos deveriam criar instituicdes que
minimizassem 0s custos de transacdo, e ndo buscar compensar os problemas
sociais com intervencdo na producdo privada. Segundo Coase, este € o papel da
politica econdmica: comparar o produto social gerado em arranjos sociais
alternativos, e ndo comparar o produto privado com o produto social. Para ele, isso
ndo faz sentido. O problema dos custos sociais deve ser resolvido através da
escolha da alternativa mais vantajosa. E saber se o ganho obtido com a eliminacéo
do dano é maior ou menor do que a perda resultante da acdo que visou esse
impedimento. E isso tem que ser visto caso a caso.

Assim, Coase pbde em causa a abordagem tradicional de Pigou sobre as
externalidades em dois aspectos: 1) nega 0s custos sociais como “falhas de
mercado”, e; 2) critica a solugdo dos custos sociais pela acéo corretiva do Estado,
propondo o uso da valoracdo dos ganhos, ou seja, a escolha do arranjo social que
maximiza o valor total da producédo (NEVES, 2011, p. 59).

Apesar das discordancias, tanto Coase quanto Pigou realizam a analise
econdbmica de eficiéncia dos mercados com base no 6timo de Pareto. Isto €, o
debate se estabelece sob a regéncia de um objetivo maior, a eficiéncia econdmica
baseada no funcionamento dos mercados. Com Pigou, é bem verdade, é preciso
ajustar algumas falhas através da acéo estatal, o que Coase refuta veementemente.

Mas quando Coase admite que questdes como a reparticdo da renda ou o
bem-estar coletivo ndo podem ser resolvidos pelo mercado, o faz para separar 0s
campos de atuacdo da economia e da ética. Para ele, equidade e eficiéncia ndo se
comunicam e operam em légicas distintas.

Sobre este ponto, Vitor Neves (NEVES, 2011, p. 64) lembra que na teoria
econdmica interiorizou-se uma crenca equivocada de que eficiéncia, ao contrario da
equidade, pode ser pensada como isenta de valores. Por isso, Coase se aferra tdo
fielmente a ideia de que a valoracdo é o melhor caminho para resolver os custos
sociais. Pelo fato de estar concentrada do calculo da producdo total através dos
precos de mercado, a eficiéncia seria obtida sempre por uma analise integralmente

objetiva.

beauties of a smoothly operating pricing system that, as has already been explained, the fall in the
value of production due to the harmful effect would be a cost for both parties”.
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E certo que discutir o problema dos custos sociais €, inevitavelmente,
discutir o papel do mercado na teoria e na realidade das nossas economias. Mas
segundo Karl William Kapp € preciso levar em consideragdo uma gama mais

complexa de fatores que interferem na geracao dos custos sociais, 0s quais

sdo, em seu entender, o resultado da agdo combinada de uma pluralidade
de fatores, relagGes e processos causais, sO podendo ser plenamente
compreendidos (e os seus efeitos minimizados) no quadro de uma
abordagem que reconheca: (1) o carater aberto dos sistemas socio-
econémicos e (2) a natureza circular e cumulativa daqueles processos
causais (Kapp, 1976). Esta natureza cumulativa impde a consideragdo de
limiares criticos (ou zonas criticas), ausente da analise convencional, a
partir dos quais 0s custos sociais ganham nova relevancia e significado.
Mecanismos lineares de causa e efeito e abordagens teéricas com base na
nocao convencional de equilibrio seréo inadequados para analisar 0os custos
sociais. (NEVES, 2011, p. 62)

A principal critica de Kapp em relagéo as teorias convencionais dos custos
sociais esta no fato de pressuporem a existéncia das empresas e o funcionamento
dos mercados como se fossem dados imutaveis da realidade. “Em suma, o que a
teoria convencional trata como um dado é, na verdade, jA o resultado de uma
constelacdo de interdependéncias mercantis e ndo mercantis entre unidades de
carater heterogéneo e com diferentes graus de controlo e domina¢do econémica”
(Kapp, 1969: 335, apud, NEVES, 2011, p. 62).

Kapp defende que a andlise dos custos sociais deve estar baseada na
compreensao de um desempenho global da economia do ponto de vista dos valores
da sociedade, definindo critérios substantivos e indicadores objetivos de bem-estar,
assentes numa teoria substantiva das necessidades humanas essenciais e do
comportamento humano (NEVES, 2011). Os custos sociais sédo, dessa forma, um
problema de organizagao institucional da economia.

E necesséario afastar, dentro de uma economia institucional, qualquer
dicotomia entre fins econémicos e ndo-econdmicos, sob pena de nao serem levadas
em consideracdo variaveis historicas e sociais que determinam as reais
necessidades basicas da vida humana em cada sociedade. Dentro do
institucionalismo, o problema central da teoria econdémica € construir uma teoria do
valor social capaz de avaliar os custos e beneficios em termos do valor que

traduzem para a sociedade.
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A divergéncia central de Kapp em relacdo aos outros tedricos esta na sua
compreensao de que, muito além de uma falha, ou uma falta de mercado, os custos
sociais sdo um problema intrinseco ao capitalismo. Sao custos “ndo pagos” pelo
empresariado, intrinsecamente ligados a atividade produtiva e inevitaveis no quadro
das economias baseadas no lucro.

Para ilustrar sua tese, Kapp anota que, por uma questdo oObvia, nenhum
proprietario de bens produtivos duraveis estaria disposto a empregar um capital sem
existir uma provisdo que possa compensar o desgaste em seu patrimoénio. Essa
provisdo € o que se conhece como custo de depreciagéo, que obriga o empresério a
constituir um fundo para realocar os fatores de producéo fixos e duraveis. E um
custo assumido pelo empreendedor, para garantir a continuidade da sua empresa.
Por outro lado, o tratamento que se da ao desgaste do fator humano de producéo
ndo costuma ser assumido voluntariamente pelo empresario, uma vez que pode ser
substituido. “Além disso, na medida em que o desemprego seja maior e menor a
capacitacdo do trabalhador, sera mais dificil que o empresario considere os danos a
saude do trabalhador como custo interno” (KAPP, 1966, p. 170, traducdo nossa).

Tanto melhor, quanto menor forem esses custos internos. ISso porque a
finalidade primordial de gerar lucro ao final das transagdes mercantis € o0 que move
um empresario ao investir seus direitos e propriedade em uma atividade produtiva. E
por essa razao também que o empresario transfere para terceiros as perdas (como a
saude do trabalhador) geradas no processo produtivo. Segundo KAPP (2009,
p.169), “Um dos casos mais reconhecidos como causadores de custos sociais é o
impacto prejudicial que as atividades produtivas tém sobre a saude fisica e mental
dos homens”.

Outros aspectos da economia de mercado como 0 progresso tecnolégico e a
“Destruicdo criativa” descrita por SCHUMPETER (1984) como a principal
caracteristica do capitalismo, também geram custos sociais. Aléem da inovacao, isso
que foi chamado de equilibrio instavel ou mesmo de instabilidade, € tambéem
causado por uma guerra econdémica generalizada, definida por KAPP (1966, p. 235)
como um conjunto de praticas empresariais que configuram concorréncia desleal,
obsolescéncia planejada e propaganda abusiva.

Em resumo, ao minimizarem 0s sSeus custos internos, as empresas

maximizam 0S custos sociais, pois transferem para terceiros e para a comunidade
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aquilo que a teoria convencionou chamar de custos “externos”. Kapp mostra que os
custos sociais sao na verdade um amplo espectro de “deseconomias” (KAPP, 1966).
Sendo os custos sociais um produto inexoravel da légica de funcionamento da
economia de mercado como um todo, perde sentido a proposta de Coase para criar
novos mercados para negociar os direitos decorrentes dos custos sociais. A solucao,
para Kapp, passa por mudancas institucionais que levem em consideragdo os
valores sociais. A busca por uma eficiéncia social, no lugar de uma eficiéncia de

Pareto.

2.3 Os custos sociais produzidos pelo ensino superior privado

A partir da nogéo de custos sociais e do seu oposto como eficiéncia social, é
possivel analisar os prejuizos causados pela exploragéo lucrativa do ensino superior
no Brasil. Muitos s&o os problemas que podem ser analisados sob a 6tica dos custos
sociais, desde a intensificacdo do desgaste do fator humano docente, passando por
perdas transferidas ao consumidor/estudante, violagbes concorrenciais, excesso de
oferta e oneracao direta dos recursos publicos para estimular a demanda.

Desde 2007, quando as primeiras empresas mantenedoras de ensino
superior abriram seu capital na bolsa de valores de S&o Paulo, o Conselho
Administrativo de Defesa Econbmica - CADE tem percebido a formacdo de uma
nova estrutura de mercado, caracterizada pela presenca de players dotados de
capilaridade, ganhos de escala, reducdo de custos por meio da centralizacao
operacional e administrativa e maior acesso ao capital para financiar investimentos.
A nova dinamica, configurada com a consolidacdo e concentragdo no setor, trouxe
significativas alteracdes para as relagbes de concorréncia, e “novos elementos sé&o
inseridos no cenario competitivo, 0os quais sequer faziam parte do horizonte de
atuacao das tradicionais instituicdes de ensino” (CADE, 2014a, pp. 23, 24).

Sendo a existéncia de uma sociedade empresaria destinada, em primeiro
lugar, para geracdo de excedentes, e que estas sobras (lucro) sdo tanto maiores
guanto menores forem o0s custos internos, a tendéncia natural também das
empresas mantenedoras de ensino superior é transferir seus custos internos para

terceiros. Aos professores transferem-se custos reduzindo-se a remuneracao e a
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infraestrutura de apoio pedagdgico; aos estudantes, proporcionando cursos de
qualidade limitrofe, isto é, apenas para cumprir formalmente (o termo certo seria
aparentemente) as exigéncias minimas para funcionamento sob a chancela do
Estado, e; a sociedade como um todo, usando da maquina estatal reguladora e dos

fundos publicos.

2.3.1 InfracBes contra a ordem econémica

Ao analisar o maior caso de concentracdo do setor, quando as companhias
Kroton S/A e Anhanguera S/A decidiram unir suas opera¢des, O CADE observou
gque o0s potenciais efeitos para o0s alunos desses mercados podem ser
substancialmente graves, de forma que a analise de eficiéncias dessa operacao
deveria ser realizada de maneira bastante parcimoniosa. A atencdo estava voltada
para coibir o exercicio abusivo de poder de mercado: interferéncia negativa nas
condicdes mercadoldgicas (precos, oferta, qualidade) e extincdo de rivalidade
efetiva.

A primeira constatacdo do 6rgao controlador foi em relacdo ao destaque que
deveria ser dado para a analise do mercado de graduacdo a distancia, pois os
cursos de bacharelado, licenciatura e tecnolégico ofertados através da metodologia
EAD pelo novo conglomerado alcancariam indices alarmantes de concentragédo.
Quando o maior agente de mercado adquire o seu principal rival, isso ndo pode ser
visto apenas sob a oOtica de uma possivel reducdo de preco em virtude de ganhos de
escala. Ter-se-ia que indagar também sobre o impacto da operacdo na qualidade
dos servicos que sao oferecidos ao consumidor, na reducdo de alternativas ao
consumidor e do aumento de assimetria perante os consumidores, que ficariam
ainda mais vulneraveis. Ainda mais diante de mercado tdo problematico e que diz
respeito a servigo tdo essencial e vinculado a dignidade da pessoa humana, como é
o ensino superior (CADE, 2014a, p. 334).

A preocupacdao se justifica porque, juntas, Kroton e Anhanguera passariam a
ter no ensino a distancia 226 mil alunos a mais do que a sua principal concorrente
em ambito nacional, a UNINTER. O total de alunos duas companhias

corresponderiam a mais de 37% de todo o mercado de graduacédo a distancia no
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Brasil, equivalendo a quase quatro vezes a participacdo de mercado da segunda
colocada, que detinha 10% do mercado nacional. Em busca de criar um negdcio de
escala irreplicavel, a unido das duas companhias ganharia tanto poder de escala e
massificacdo, que a entrada de concorrentes nesse mercado estaria completamente
comprometida.

Ao contrario do que tentaram defender as companhias, a mera existéncia de
economias de escala ndo assegura que havera uma melhoria na qualidade dos
produtos ofertados, nem mesmo um decréscimo nos precos cobrados. A relatora do
Ato de Concentracao, conselheira Ana Frazao, expds que a analise antitruste revela
que a reducado de custos s6 € repassada para os consumidores quando o mercado
apresenta niveis razoaveis de rivalidade e possibilidade de entradas suficientes para
estimular a distribuicdo, sendo total, pelo menos parcial, das economias obtidas
pelos agentes econdmicos aos consumidores (CADE, 2014a).

No parecer da Superintendéncia Geral do CADE, foi demonstrado que o ato
de concentragcdo, se aprovado sem restricdes, poderia gerar condi¢cdes prejudiciais
para os alunos dos cursos e municipios afetados, tais como elevacdo de precos,
reducdo da oferta dos servicos e queda na qualidade de ensino (CADE, 2014b).
Essas e outras consequéncias negativas apontadas no Ato de Concentragéo
analisado ja haviam sido apresentadas em audiéncia publica da Camara dos
Deputados, quando foi mostrado que mais da metade dos cursos da Anhanguera
avaliados no ano de 2012 tiveram desempenho de aprendizagem dos alunos com

resultados negativos (conceitos 1 e 2). Além disso,

A professora Dr2 Cristina Helena de Almeida Carvalho, da Faculdade de
Educacdo da Universidade de Brasilia (UNB), em sua, também, segura
exposi¢do, desmontou todas as falacias dos representantes patronais, com
notério destaque para 0s seguintes aspectos:

I) a estratégia de gestdo e de negdcios da IES, com fins lucrativos, séo: il)
venda parcial ou total ao capital estrangeiro; i2) auséncia legal para a
participacdo deste capital; i3) alinhamento dos objetivos da administracéo
aos interesses dos acionistas: maior liquidez e maior valorizagdo das a¢bes
negociadas no mercado; i4) reducdo de custos, com enxugamento do
quadro de pessoal, baixos salarios, demiss6es dos mais qualificados e
precarizacdo das relacdes de trabalho; i5) a massa salarial das IES, com
fins lucrativos, manteve-se estagnada, sem nenhum crescimento, no
periodo 2002 a 2011; i6) concorréncia predatoria, com a aquisicdo de
estabelecimentos de pequeno e médio porte, que leva a oligopolizacdo do
setor, que passa a ser controlado pela mantenedora da holding;
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II) a associa¢do da Anhanguera com a Kroton, numa operacao financeira de
R$ 13 bilhdes, levou a criagdo da maior IES privada do mundo;

[ll) o valor de mercado da Kroton é de R$ 8,8 bilhes; da Anhanguera, de
R$ 6,2 bilhdes; da Estacio de S&, de R$ 5,1 bilhdes; e da Abril Educacional,
de R$ 2,9 hilhdes;

IV) a Kroton e a Anhanguera representam 14% das matriculas em ensino
superior, percentual que chega a 30% com a soma da Laureate Brasil, Unip,
Ser Educacional, Anima Educacéo e Cruzeiro do Sul,

V) 56% dos bolsitas do ProUni encontram-se matriculados em IES com fins
lucrativos;

VI) 53% dos cursos oferecidos pela Anhanguera obtiveram notas 1 e 2, no
Ultimo Enade: 71 no total de 134 avaliados. (SOUZA, NARA TEIXEIRA DE;
OLIVEIRA, 2014).

Os esforcos para ampliar a qualidade do ensino eram até entéo inécuos, ou
pouco consistentes, em sua grande maioria estando no limite passivel de punicéo,
tendo algumas inclusive passado por Termo de Saneamento em razao de problemas
de qualidade do ensino. Por essa razdo, o CADE, mesmo tendo que desistir das
necessarias restricdes estruturais e comportamentais que visariam afastar os efeitos
anticoncorrenciais detectados, firmou um acordo com soluc¢des consideradas viaveis
e adequadas a realidade encontrada. Segundo a relatora, “a autoridade antitruste
nao poderia, por diversas razGes, impor e monitorar unilateralmente as metas de
qualidade” (CADE, 2014a, p. 384).

Considerando que 63% dos estudantes de graduacao a distancia no Brasil
estaria submetido ao poder de mercado resultante da concentracdo, o acordo previu
medidas de suspensdo durante 3 anos de presenca simultdnea nos cursos de
Administracdo, Gestao de RH, Servigo Social, Gestdo Hospitalar, Gestao Logistica e
Pedagogia — considerados os mercados mais problematicos de concentracdo no
ensino a distancia. Isso inclui os 443 pedidos de credenciamento em andamento no
Ministério da Educacdo, de modo que j& existindo ou ndo atuagdo de uma das
companhias, em nenhum local poderd haver funcionamento de cursos simultaneos
nas areas citadas. Além disso, foi acordado um prazo para alienagdo para uma
empresa estranha ao grupo de uma de suas instituicbes de graduacao a distancia
(UNIASSELVI) com 70 mil alunos (diante de um total de quase 500 mil alunos da
nova empresa). Em relacdo a qualidade do ensino, o acordo estabeleceu o prazo de
2017 para que os cursos de EAD tenham corpo docente formado por no minimo
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80% de mestres e doutores. Também exige investimentos em material didatico e
aperfeicoamento de ferramentas tecnoldgicas.

Toda a documentacdo desse processo de consolidacdo de mercado,
representam os diversos aspectos que fazem do ensino superior privado um
exemplo tipico de processo produtivo gerador de custos sociais. A baixa
remuneracao dos professores, a qualidade insuficiente do ensino em termos gerais é
normalmente vista como resultado de uma estratégia de reducdo de custos. O que
se esta sustentando aqui € que a necessidade de gerar lucratividade com o ensino,
e, ainda mais criticamente, o compromisso corporativo de gerar rentabilidade para
os investidores do negdcio implicam transferéncia, e ndo reducdo de custos.

A compreensdo da atividade econbémica como um arranjo institucional
complexo imp&e, como ja foi visto acima, a busca de uma eficiéncia social que vai
além dos céalculos baseados em ganhos. Além da relagdo de consumo (com o aluno)
e da relacdo de trabalho (com os professores), a educacdo esta inseria em um
contexto institucional mais amplo. A prépria decisdo do CADE que aprovou o acordo
de concentragao destacou que “no mercado de educacgao, a analise deve ser o mais
possivel conservadora, a fim de preservar, acima de tudo, o consumidor/estudante”
(CADE, 2014a, p. 182). Certamente querendo dizer com isso, que o estudante
deveria estar acima de tudo em razdo da fudamentalidade do direito social a
educacao previsto no artigo 6° da Constituicao.

Mas uma vez esse direito foi colocado a mercé da competitividade do
mercado, e da busca natural dos empresarios pela dominag¢do do seu setor e com
isso gerar os melhores resultados para o negdécio, ndo apenas o direito fundamental
a educacéo fica comprometido, mas também o préprio contetudo valorativo do ensino
como atividade inerente a ordem social, que deve se projetar para a redugcédo das
desigualdades regionais e garantir o pluralismo e o acesso irrestrito aos niveis
superiores. O que fazem as empresas de ensino superior € se apoiarem na
expectativa de mobilidade social e nas precérias certificacbes governamentais para
impulsionar as vendas de um servico que seja viavel para suas ambigdes, mas sem
nenhum outro compromisso coletivo como 0s mencionados nesse paragrafo.

O que a andlise concorrencial chamada de abuso de poder de mercado &,
na visdo de qualquer empresa, apenas uma estratégia de se estabilizar no mercado.

O uso da propaganda para atrair clientes, funciona no ensino da mesma forma que
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em todos os outros setores. O intuito final é sempre a venda, mas que no caso do
ensino formal escolar, como sdo 0s cursos superiores, esta se tratando de direitos.
O que os cidadaos-estudantes buscam nos bacharelados, licenciaturas e
tecnolégicos ndo € um mero servico, mas a fruicao efetiva do direito fundamental a
educacao.

Sobre a publicidade, KAPP (1966, p. 254) lembra que a manipulacdo da
personalidade humana que explora as fragilidades pessoais para, a partir dai,
estimular decisées emocionais com base em meias verdades ou afirmacfes
exageradas (e todas as armas possiveis de persuasao), consistem em um atentado
a integridade do individuo. Muitos sé@o os diplomados vitimas de um ensino de ma
qualidade, e que so6 fora adquirido a partir das distor¢cdes de convencimento criadas
pelo intenso apelo midiatico e variadas técnicas de captacao de novos alunos.

Ha um discurso pretencioso por parte dos empresarios da educacédo de que
seriam eles os agentes da democratizacdo do ensino superior. Falam isso com base
no perfil dos estudantes que conformam o seu publico-alvo, ou mercado consumidor.
Para eles, todos os problemas identificados pela autoridade antitruste sé&o
irrelevantes diante do seu papel na expansdo do ensino superior. Usando as
estatisticas do censo do ensino superior e as metas previstas no plano nacional de
educacdo, um representante da Kroton Educacional, Rodrigo Capelato, destacou
que “Quem esta fazendo a inclusdo educacional ndo é a universidade publica, mas
as instituicdes privadas”, e que o perfil dos seus alunos €& majoritariamente das
classes C (29,8%), D (31,2%) e E (32,4%), sendo apenas 6,6% da classe A/B.
Segundo ele, ndo existe problema algum no fato de o grupo concentrar 1 milhdo de
estudantes. “E o numero de alunos no ensino superior que tem que crescer,
inclusive na educacao a distancia”. (RIBEIRO, 2013)

Mas na investigacao feita pela Superintendéncia Geral do CADE, todos o0s
representantes das instituicbes de ensino superior consultadas foram incisivas ao
salientar o papel central da propaganda na sua estratégia de captacdo de novos
alunos. Nota-se que a propaganda é um dos fatores mais importantes para ampliar o
namero de alunos matriculados, considerando que o “publico-alvo” da grande parte
dessas instituicbes € menos sensivel a questdes relacionadas a qualidade do
ensino. Dessa forma, é esse publico que se torna, por isso mesmo, mais sensivel a

guestao da marca e da propaganda.
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Ha também um forte movimento de expansdo da rentabilidade através da
implantacdo de pdlos de ensino a distancia. Diante da constatagdo de inumeros
problemas de qualidade e condi¢des precarias de aprendizagem nessa modalidade,
o Férum dos Conselhos Federais da Area da Salde, que retne os conselhos de
Medicina, Psicologia, Farmacia, Enfermagem, Servi¢co Social, Biologia, Biomedicina,
Educacdo Fisica, Fisioterapia, Terapia Ocupacional Fonoaudiologia, Medicina
Veterinaria, Nutricdo, Odontologia, além do Conselho Nacional de Técnicos em
Radiologia, decidiu se posicionar contra a implementacéo de cursos de graduacao a

distancia na area de saude.

Existe um déficit quantitativo de docentes capacitados no dominio da
educacdo a distancia. E importante que o PPC defina um modelo de
capacitacdo que leve ao dominio da tecnologia a ser utilizada assegurando
a todos os docentes pontos comuns de conhecimento. A formacdo dos
professores ndo esta pensada nem preparada para um ensino que, exige
um tempo maior e uma dindmica de aula muito distanciada do modelo
tradicional de ensino de caréater transmissivo.

Quanto as avaliagfes, o quadro é bastante heterogéneo na EAD, havendo
situacbes em que os estudantes s&o avaliados apenas por testes néo
presenciais, outros tem avaliacbes presenciais com provas em cada
modulo. HA muito poucas indicagbes sobre a realizagdo de Trabalho de
Concluséo de Curso — TCC- Os alunos também s&o avaliados no momento
de estdgio, mas ndo fica clara a presenca dos mecanismos utilizados —
relatério, avaliagdo em campo e académica. O processo avaliativo da EAD
ndo coaduna com a avaliacdo proposta nas Diretrizes Curriculares que
prevé um acompanhamento efetivo do processo ensino-aprendizagem.

O estagio supervisionado e as praticas de laboratdrio sdo sem duavida, o n6
critico desta modalidade de oferta de ensino, para a area da salde. O
namero excessivo de estagiarios por supervisor de campo, ultrapassando o
limite recomendado de 15 alunos por turma, bem como a dificuldade de se
ter uma relacdo adequada de instituicbes como campos de estagio e a
disponibilidade de supervisores de campo em varios locais € um grande
problema no EAD. Temos que ter garantia de tutores com formacdo em
servigco, identificados com o projeto pedagogico. Muitas vezes pela
dificuldade de encontrar profissionais para a tutoria, sdo contratados tutores
com um papel meramente técnico e administrativo, o que gera um prejuizo
na relagdo ensino-aprendizagem, considerando a inexisténcia de debate
mesmo nos momentos presenciais, numa dindmica que apenas resolve
davidas eventuais no plano individual (FCFAS, 2011).

No Estado do Rio de Janeiro, a primeira Comissédo Parlamentar de Inquérito
que investigou denuncias contra instituicbes de ensino superior privadas,
encaminhou ao Ministério da Educacéo suspeita de fraude na venda de diplomas e
aumento abusivo nas mensalidades de 64 instituicbes. “Os grupos financeiros

investigados viraram mantenedores e obtiveram lucros na Bolsa de Valores,
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enquanto a qualidade do ensino ficou cada vez mais deteriorada”, frisou o relator
Robson Leite (ALERJ, 2010).

Salvo excec¢des, uma parte consideravel das IES possui, em funcéo do aqui
exposto e investigado pela CPI, um total descompromisso com a qualidade
da educacdo. A exceléncia académica ndo pode ser medida apenas pela
titulagdo ou exames dos alunos. E urgente que entre nos critérios
indicativos, humanizadores e ambientais. Em funcdo disso, ha a
necessidade de aprimoramento nas fiscalizagbes do MEC, além das
regulamentacdes necessdrias no Ensino a Distancia (EAD), PosGraduacoes
e no credenciamento e recredenciamento das IES. (LEITE, 2013)

Uma das empresas investigadas nessa CPI foi a Galileo Educacional S/A,
que parece ter sido responsavel pelo caso mais emblematico de ma administracao
privada do ensino, envolvendo, além de todas as possiveis violacbes de normas
impostas pelo Ministério da Educacgéo para o normal funcionamento de seus cursos,
também teve transacdes financeiras com fundos de pensBes sendo objeto de
investigacdo da policia federal. Duas grandes instituicbes de ensino do Rio de
Janeiro, incluindo a Universidade Gama Filho, foram descredenciadas e tiveram
suas atividades encerradas apds longo Processo de Supervisdo, tudo em
decorréncia da ma gestéo privada.

Apesar de ter instalado o caos no ensino superior, todo esse processo
trouxe resultados milionarios para os seus responsaveis. As instituicbes assumidas
pelo grupo econdmico Galileo (Universidade Gama Filho e o Centro Universitario
UniverCidade) eram mantidas por entidades filantrGpicas que estariam em grave
crise financeira, mas as negociacbes para transferéncia de mantenca
proporcionaram aos antigos administradores mais de duzentos milhdes de reais,
segundo reportagem do jornal O GLOBO (VIEIRA, 2013).

A captacao de recursos da nova mantenedora esta sendo investigada desde
a CPI, pois h&a graves indicios de crimes, inclusive contra os fundos de Penséao
PETROS e POSTALIS™,

O GRUPO GALILEO, através de duas empresas, a Galileo Administradora
de Recursos Educacionais S.A, uma sociedade andnima, e depois, de

A reportagem foi veiculada no caderno Istoé Brasil N° Edigdo: 2377, no dia 19 de junho de
2015. Inquérito da PF revela desvio de R$ 100 milhdes nos fundos de pensdo Postalis e Petros.
Delator acusa o presidente do Congresso de receber quantia milionaria. Os parlamentares petistas
Lindbergh Farias e Luiz Sérgio teriam ficado com R$ 10 milhdes cada.
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forma nebulosa, mais obscura, com a criacdo da Galileo Gestora de
Recebiveis SPE, uma sociedade de propésitos especificos, que através da
constituicdo de um capital social de apenas dez mil reais, fez uma operacéo
de mercado que possui uma legalidade que deve ser questionada. Essa
operacdo de mercado foi realizada através da emissdo de cem debéntures
no valor nominal de um milh&o cada e a contrapartida dada pelo negdcio
gue foi 0 estoque de alunos do curso de medicina da Gama Filho (LEITE,
2013, p. 30).

O dinheiro do Postalis, cerca de R$ 80 milhdes, foi usado para adquirir 75%
do total de debéntures emitidas pelo grupo. O restante foi comprado pela
Petros e pelo Banco Mercantil do Brasil, responsavel por estruturar a
operacdo. Segundo depoimentos, dentro do banco o negdcio foi
encaminhado pelo irmdo de Mendes Costa, Marcus Vinicius, acionista
minoritario do BMB. As debéntures do Galileo tiveram como lastro as
mensalidades do curso de medicina da Universidade Gama Filho, que
naquele momento ja passava por dificuldades financeiras e risco de
descredenciamento pelo Ministério da Educagdo. Compra-las era uma
decisdo temeraria e s6 uma gestdo politica poderia garantir a aplicacdo
milionéria num negécio pra la de suspeito (SEQUEIRA, 2015).

Em S&o Paulo, a Assembleia Legislativa também investigou graves
denuncias contra instituicbes de ensino superior privado que lesaram milhares de
estudantes com baixa qualidade e praticas de abuso contra o consumidor. Segundo
relatério final da CPI paulista, a expansao privada no Brasil ndo € um fendmeno
sadio, pois ndo contribui para o desenvolvimento do Pais uma vez que 0S cursos
sdo abertos por “modismos”, e conforme o potencial do mercado consumidor, algo
gue vai totalmente e contra 0s objetivos de pluralidade, qualidade e equidade.
Indicador de um capitalismo de baixo risco praticado pelos empresarios do ensino
superior € a concentracdo de suas atividades no Estado de S&o Paulo, onde 92%
das vagas sao ofertadas em instituicbes privadas.

Um dos casos mais graves analisados pela CPI paulista foi a da instituicao
UNIESP, “a escola que é caso de policia”, conforme reportagem da revista Exame.
Pela primeira vez o Ministério da Educacdo precisou solicitar a Policia Federal a
investigacdo de fraude na instituicAo que prometia algo extraordinario: pagar a
mensalidade de seus préprios alunos, e ainda dar um tablete de “lambuja” (o termo
foi usado pela reporter da revista).

E, de longe, a promocgdo mais agressiva do mercado de educagdo no Brasil,
€ 0s numeros comprovam sua popularidade. Olhada ao microscépio, porém,
a generosidade fica, digamos, menos generosa — 0 que, somado a um
histérico que ja tinha um tanto de polémica, acabou colocando a Uniesp e
seu controlador na mira do Ministério da Educacéo e da Policia Federal.
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Isso porque, para participar da promocdo, os estudantes devem procurar
um banco e contrair — em seu nome — o financiamento estudantil do
governo federal, o Fies. Feito isso, recebem da escola um documento em
gue a instituicao diz que se compromete a quitar a divida.

O problema é que, para os érgaos de defesa do consumidor, 0 documento
ndo tem valor legal. Ou seja, caso a Uniesp ndo pague as parcelas do
financiamento, é o aluno que ficara com o0 nome sujo na praga. S6 o Procon
de Campinas, cidade em que a Uniesp tem uma unidade, recebeu 64
gueixas de alunos que ndo sentiram firmeza na garantia oferecida.

A entidade apura o caso — ao final do processo, pode suspender novas
matriculas e multar a Uniesp em até 6 milhdes de reais. Em julho, o
Ministério da Educacao pediu a Policia Federal que investigue o grupo por
fraude — é a primeira vez que isso acontece com uma instituicdo de ensino
superior (LEAL, 2012).

Na CPI, ficou demonstrado que a UNIESP tem como politica atrair alunos
com baixas mensalidades e oferta de bolsa de estudo. Depois de certo tempo em
gue o aluno estava matriculado, a bolsa era rescindida e o aluno constrangido a
aderir ao FIES, com um valor de mensalidade superior ao que tinha sido oferecido
no inicio do curso (ALESP, 2011, p. 140).

2.3.2 Financiamento publico direto e indireto

Fundado em 1952, o Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e
Social (BNDES) se tornou o principal instrumento publico de financiamento de longo
prazo em todos 0s setores da economia brasileira. Seus recursos tém origem em
fundos publicos como FAT/PIS-PASEP, FGTS e no proprio Tesouro Nacional,
atualmente seu maior credor. Para o ensino superior, em 1997 o BNDES criou o
Programa de Recuperacdo e Ampliagdo dos Meios Fisicos das Instituicbes de
Ensino Superior.

Assinado pelo entdo Ministério da Educacdo de Desporto, o Protocolo de
Atuacdo Conjunta 01/97 tinha o objetivo de conjugar esforcos e recursos financeiros
para (a) contribuir para a consolidacdo e a modernizagdo do ensino superior no
Brasil e (b) apoiar a renovacao e a ampliagdo dos meios fisicos voltados ao ensino,
a pesquisa e a administracao das instituicbes de ensino superior. Conhecido como
Programa IES, esta politica econdmica previa vigéncia inicial de 60 meses recursos
de até R$ 500 milhdes, e este valor seria dividido igualmente entre financiamentos

para IES publicas e privadas.
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Ao final desse prazo, o programa foi prorrogado por mais 60 meses, e em
2004 houve alteracdes substanciais nas condigdes de concesséao de financiamento
para permitir que as IES privadas tivessem acesso a modalidade de operacao
indireta automatica, no valor de até R$ 10 milhdes, por intermédio de agentes
financeiros. E em 2005, o Termo Aditivo 3 ao Protocolo da Atuagdo Conjunta elevou
o limite de financiamento para o programa até o valor de R$ 900 milhdes, sendo R$
650 milhGes para IES privadas e R$ 250 milhdes para IES publicas.

Ao longo da vigéncia do Programa IES (1997-2007), o BNDES contratou R$
525,7 milhdes, com excelente grau de desembolso, sendo que até setembro de
2009 96% do total ja haviam sido liberados. Conforme tabela a seguir, fica claro
como o Programa acabou sendo direcionado para o setor privado: mais de 90% do

valor liberado pelo Programa foi para os projetos da iniciativa privada.

Tabela 01 - Valores contratados e executados no Programa IES (R$ milhdes)

Tipo/IES Privada Puiblica Total

WValor do orgamento do programa 650.0 2500 900.0
Valor contratado 462 8 62,9 5257
WValor desembolsado 459.0 47.5 506.5
Valor total dos projetos 1.119.6 101,4 1.221.0

Razdo valor total do projeto/Valor da

2,42 . 2.3
operacio (contratado) 4 1,61

(B ]

Fonte: (SECCA; LEAL; MENEZES, 2010, p. 239)

Nota: Valores historicos, ou seja, nao foi aplicada atualizagdo monetaria.

Ainda segundo estudo de Secca, Leal e Menezes (2010), os valores se
concentraram, em mais de 96%, nas regifes sul e sudeste do pais, sendo 70% dos
desembolsos para grandes empresas (com receita operacional bruta anual maior
que R$ 60 milhdes). Outro dado importante levantado pelos autores é a

caracteristica dos investimentos realizados, conforme tabela abaixo:
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Tabela 02 — Programa IES: valores segundo os itens de investimentos e por
tipo de IES

IES privadas  IES piablicas  Total geral

Despesa pré-operacional e giro 700.000 0 700.000
Estudos, projetos e tecnologia 9.740.317 0 9.740.317
Equipamentos 191.139.065 0 191.139.065
(Obras e instalacdes 848.842.608 01.881.059 940.723.667
Terrenos 20.681.093 9.522.000 30.203.093
Veiculos 132.205 0 132.205
Mowveis, utensilios e matenais 21.785.127 0 21.785.127
Outros 23.939.487 0 23.939.487
Total geral 1.116.959.903 101.403.059 1.218.362.962

Fonte: (SECCA; LEAL; MENEZES, 2010, p. 247)

Conforme se observa, o principal item de investimento do programa foi
“Obras e instalacdes”. Nas |IES privadas, a participacdo desse item foi de 76% (R$
848,8 milhdes) do valor total dos projetos e, nas publicas, chegou a atingir 90,6%
(R$ 91,9 milhdes). Em seguida, vieram os investimentos na rubrica “Equipamentos”,
que, somados aos de “Obras e instalagdes”, totalizaram 93,1% do valor dos projetos
das IES privadas. E necessario notar nesses dados que investimentos mais
diretamente voltados a promoc¢ao da qualidade do ensino e da pesquisa, como seria
de se supor atrelados ao item de “Estudos, projetos e tecnologia”, tiveram atencéo
minima.

Em sintese, o capital publico foi transferido em forma de crédito barato para
gue grandes empresas, das regides sul e sudeste do Brasil investissem no préprio
patriménio, e ndo na educacao propriamente dita.

Ao final da vigéncia do Programa, o setor privado solicitou a renovacdo da
politica e em 2009, o novo Programa IES foi lancado com a parceria entre 0 BNDES
e 0 MEC, declarando ter por objetivo principal “apoiar a melhoria da qualidade do
ensino das Instituicbes de Educacgédo Superior”. Um dos requisitos para a concessao

do apoio financeiro nesse novo programa era que a instituicdo de ensino
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apresentasse Indice Geral de Cursos (IGC) igual ou superior a 3 (trés), no ambito do
Sistema Nacional de Avaliacdo da Educacgéo Superior (SINAES), considerado o IGC
mais recente publicado pelo Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Anisio
Teixeira (INEP) até a data do protocolo do projeto na Instituicdo Financeira
Credenciada (BANCO NACIONAL DO DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E
SOCIAL, 2012). Em resposta a essa exigéncia, o principal representante do setor

privado a época se manifestou:

o BNDES ja liberou milhares de linhas de financiamento e nunca fez
imposicdes que desqualificasse, de imediato, o publico interessado. Muitas
empresas privadas utilizaram recursos do Banco para comprar gado e
para desenvolver seus servicos, mas, elas nunca tiveram que
apresentar notas dois, trés ou quatro (FORUM DAS ENTIDADES
REPRESENTATIVAS DO ENSINO SUPERIOR PRIVADO, 2009).

E dificil ndo estranhar os termos, mas o que o representante das instituicdes
particulares fez foi comparar seus negoécios a compra de gado. A clara irritacdo do
setor se justifica pela consequéncia desse pré-requisito de nota minima.
Aproximadamente 76% das instituicbes foram desqualificadas por esse critério.
Quatro anos depois, o Sindicado das Mantenedoras do Ensino Superior noticiaram
qgue a linha de crédito do Programa estimada em R$ 1 bilhdo continua sem uso.

A outra exigéncia do segundo Programa IES foi a vinculagdo aos outros
programas de financiamento da Educacao superior, 0 Fundo de Financiamento ao
Estudante do Ensino Superior (FIES) e ao Programa Universidade Para Todos
(PROUNI). Estas duas sdo modalidades de financiamento indireto do Estado para a
iniciativa privada, estudas com mais detalhes adiante.

Segundo COUTELLE (2013), esses programas de financiamento e bolsas de
estudos se transformaram nos maiores aliados das instituicbes de ensino para
levantar recursos por meio do oferecimento do servigo educacional. Somente o FIES
em 2013 tinha previsto orcamento de R$ 7,8 bilhdes para pagamento de 626,5 mil
contratos em andamento e mais 400 mil novas adesdes. A remuneracao é realizada
através de titulos da Divida Publica, que sdo repassados mensalmente as
instituicbes de ensino. Esse valor € utilizado para quitagdo de contribuicbes
previdenciarias e demais tributos da Receita Federal. No caso de excedentes, eles

séao recomprados pelo governo pelo mesmo valor da mensalidade.
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O programa tem sido visto como uma das principais formas de salvacéo
financeira para instituicdes particulares. Isso porque anualmente concede
um numero cada vez maior de financiamentos e o histérico de atrasos dos
repasses que vinha ocorrendo até 2011 foi regularizado. No ano passado,
23,8% dos alunos ingressantes na rede particular foram contemplados com
0 custeio, contra apenas 2,4% em 2009. E esse percentual deve aumentar
ainda mais. O diretor-executivo do Semesp, Rodrigo Capelato, acredita que
rapidamente ultrapassara a margem dos 30%, podendo chegar a 40% nos
proximos anos (COUTELLE, 2013).

Entre 2010 e 2014, o FIES passou de 76.165 novos financiamentos, com
orcamento de cerca de R$ 1 bilhdo, para 732.243 novos financiamentos e um
orcamento de mais de R$ 12 bilhdes em 2014, representando um crescimento de
860% em relacdo ao numero de novos financiamentos e de 1100% em relagdo ao
orcamento. Os dados sdo do Relatério Anual de Auditoria de Contas, da
Controladoria-Geral da Unido. No relatorio fica claro o auto custo para o Estado e o

grande risco de prejuizo:

verificou-se se 0 retorno dos recursos financeiros provenientes da
amortizagdo do financiamento apés a conclusdo do ensino superior pelos
estudantes vem ocorrendo. Ressalta-se, no entanto, que havia 315 mil
contratos em fase de amortizacdo e mais de 1,8 milhdo de contratos em
fase de utilizacdo, do que se pode concluir pela grande dependéncia do
FIES em relacdo a outras fontes de custeio.

Diagnosticou-se que, em 31/12/2014, 23,66% dos contratos em fase de
amortizagdo estavam com mais de 360 dias de atraso, ante 20,40% ao
término de 2013. Esse percentual deve ser continuamente monitorado, pois
h&d o risco de que ele continue a aumentar devido a atual situagéo
econdémica do pais (CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO, 2015, negrito
Nnosso).

A elevada inadimpléncia gera graves prejuizos diretos ao erario e a politica
de expansao do ensino superior baseada nas empresas de capital aberto. O Estado
brasileiro perde duas vezes: perde porque a inclusdo no nivel superior seguira
distante dos objetivos estabelecidos no Plano Nacional de Desenvolvimento da
Educacédo. E perde porgque sustenta a lucratividade de um setor econémico ao alto

custo da inadimpléncia do FIES.

2.3.3 Outras “deseconomias”

Sao diversos os tipos de custos sociais, ou deseconomias externas, que

surgem no curso das atividades econdémicas privadas. Os desgastes decorrentes
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das mas condicbes de trabalho sdo as mais antigas e melhor conhecidas
deseconomias externas do capitalismo, e esses custos sociais ja sdo de certa
maneira compensados e prevenidos através da legislacdo trabalhista e de
seguridade social. Mas ainda assim € precéaria a prevencdo desses custos, pois
ainda nao foram considerados como auténticos custos de producao, para se garantir
a devida contabilizacdo nos balangcos empresariais.

Do mesmo modo que o desgaste de bens de producéo duraveis sdo como
“custos de depreciacdo”, o desgaste de seus trabalhadores (fatores de produgao)
também deve ser absorvido pelo empreendimento. A consciéncia sobre 0s custos
sociais deve prevenir a transferéncia desses custos diretamente ao trabalhador e a
coletividade, como se viu no caso da Galileo Educacional no Rio de Janeiro, que nao
pagou os seus funcionarios, inviabilizou a formatura de seus alunos (seja com a
péssima qualidade do ensino ofertado, seja com o préprio descredenciamento das
instituicdes) e ainda lesou os recursos publicos com fraudes ao Fundo Nacional da
Educacao através de bolsas irregulares do PROUNI.

Os custos sociais da concorréncia desleal em um setor como 0 ensino
superior, que consubstancia um direito fundamental, pode ocasionar prejuizos
irremediaveis, como foi destacado na andlise do Ato de Concentragcdo entre as duas
maiores companhias atuantes como mantenedoras no ensino superior. Mesmo as
promocdes de venda para atracdo de novos alunos também geram custos sociais,
como foi o caso da UNIESP que “obrigava” os alunos a contratarem financiamento
publico em troca de promessas vazias como a de que a divida seria paga pela
propria instituicdo (fato que levou os 6rgaos de defesa do consumidor a autuarem a
instituicdo de ensino).

A constatacdo da realidade dos custos sociais, como apresentado por Karl
William Kapp, também deve ser considerada relevante para o estudo da
mercantilizacdo do ensino superior, porque alguns desses custos permanecem
ocultos durante um grande periodo de tempo, de modo que hem mesmo as pessoas
afetadas diretamente por eles podem ter consciéncia. Os transtornos de saude
provocados pelas condi¢des precarias de trabalho docente s6 podem ser sentidos
ao longo dos anos, e os vultosos gastos publicos e particulares com um ensino de
qualidade inferior também serdo calculados como perdas reais de tempo e recurso

apenas passados varios anos (pelo menos até ficar evidente que nao houve
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instrucdo minimamente adequada para o exercicio profissional certificado pelo
diploma).

E oportuno lembrar a fala de um dos executivos mais importantes desse
“mercado” quando precisou explicar como havia conseguido reestruturar a operagao
de sua empresa mesmo apoOs cortes no repasse de recursos da Unido através do
programa de financiamento estudantil (FIES): “Fomos mais restritivos que o habitual
na definicdo de turmas. Formamos menos turmas, mais rentaveis”. Isso € o que se
chama no mercado financeiro de foco no aumento de margem. O que foi visto ao
longo deste capitulo mostrou como sdo vastos 0s custos sociais gerados para que
essas empresas do setor educacional tenham conseguido manter seu foco no
aumento da lucratividade.

No capitulo a seguir, sera realizado uma analise descritiva dos dois surtos
de expanséo do setor privado no ensino superior. A partir desta visao, sera possivel
identificar as politicas econdmicas publicas e privadas que caracterizaram a

formacao do atual mercado de ensino.
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3 A EXPANSAO DA INICIATIVA PRIVADA NA EDUCACAO SUPERIOR E AS
MUDANGCAS INSTITUCIONAIS A PARTIR DOS ANOS 1960

Em trabalho anterior', foi constatado que a expans&o do ensino superior
privado a partir da segunda metade dos anos 1990 estava diretamente ligada ao
surgimento das empresas com fins lucrativos no setor. O que se apresentou como
resultado da pesquisa foi que essas empresas sO puderam expandir seus negocios
porque contaram com alteracao nas regras que regulam o funcionamento do sistema
federal de ensino. O estudo realizado naquela oportunidade estava interessado em
entender como o direito e as normas vigentes contribuiram para essa guinada
mercantil no ensino de nivel superior. Com este propdsito, demonstrou-se que sem
as mudancas regulatorias feitas pelo Estado, néo teria surgido o mercado de ensino

superior hoje esta instalado no Brasil.

A autorizagdo para exploracdo empresarial da educacgéo superior nasceu
para o mundo juridico-positivo através do Decreto n°® 2.207/97. O Decreto
fez uma interpretacdo do artigo 20 da LDB/96, reconhecendo como
instituicbes de ensino superior privadas aquelas mantidas por “pessoas
fisicas ou juridicas de direito privado” (artigo 1°, do Decreto 2.207/1997). E
mais: que estas pessoas juridicas de direito privado [poderiam atuar como]
entidades mantenedoras de instituicbes de ensino superior sob qualquer
das formas previstas nos incisos | e Il do art. 16 do Cddigo Civil de 1916.
(NASCIMENTO, 2010, p. 74)

A abertura para “todas” as formas juridicas de pessoas de direito privado,
fazia incluir explicitamente na legislacdo a possibilidade de que as sociedades
comerciais passassem também a ser mantenedoras sem nenhum tipo de distin¢cao
em relacdo as pessoas de direito privado sem fins lucrativos (filantropicas ou néo).
Restou esclarecida a convergéncia de politicas econémicas publicas e privadas para
a expansao das matriculas no ensino superior, € que as mudancas nas regras
juridicas influenciou decisivamente o0 processo.

Na presente tese, o0 problema investigado toma o fendmeno da

!* Dissertagdo de Mestrado defendida em 2010, com o titulo “MERCANTILIZACAO DO
ENSINO SUPERIOR BRASILEIRO: Andlise da politica econdmica privatizante em face da
Constituicdo de 1988”. Escrevi ainda sobre o0 tema um artigo no Conpedi 2008
http://www.conpedi.org.br/anais/36/06 _1068.pdf e um capitulo de livro em 2015, Direito Econémico
em Debate, onde este autor foi um dos organizadores.



http://www.conpedi.org.br/anais/36/06_1068.pdf

52

mercantilizacdo a partir das instituicdes. Isso quer dizer que ndo apenas as normas
juridicas ser@o estudadas; ndo € um estudo restrito sobre as normas legais
aplicaveis, mas sobre o processo de transformacdo da educacdo em mercadoria, e
como esse processo deve ser compreendido em face da ordem constitucional
democratica vigente.

Karl Polanyi explica que a economia € um processo de relacionamento
entre homem e ambiente. Os mercados, a precificacdo e o comércio ndo se formam
e funcionam apenas com base nos comportamentos humanos, na razdo e nas
coisas. Leonardo Alves Corréa, ao explicar a posicéo de Polanyi contra o formalismo
econdmico®®, lembra que a economia funciona dentro de um “complexo aparato
institucional que da sentido e liga aos elementos desse sistema” (CORREA, 2015,
p.160).

No presente capitulo, parte-se da hipétese de que a mercantilizagdo do
ensino superior tem relacdo, sim, com as politicas econbémicas adotadas,
conjuntamente entre iniciativa privada e governo, a fim de favorecer as
mantenedoras com fins lucrativos. Mas o processo econémico de formacédo do
mercado de ensino, isto é, o conjunto de interacdes individuo-ambiente que deu
forma a esse mercado sé pode ser compreendido a partir de uma viséo bifocal, que
permita analisar, de um lado, o comportamento dos agentes econdmicos (estudo
sobre as medidas de politica econdmica), e de outro, as instituicdes que configuram
0 ambiente de acéo.

Como dito algumas paginas atras, as instituicdes sao sistemas de regras
que dao estrutura para as interagdes sociais’’. Por isso, ndo se pode compreender
as politicas econdmicas, isto €, as medidas politicas com objetivos econémicos

puros'®, se ndo forem colocadas lado-a-lado com as instituicdes que lhes d&o

16 Polanyi apresenta o que compreende como economia substantiva, em contraposi¢do a
economia formalista do homo economicus.

" Geoffrey M. Hodgson, um autor que pode ser reconhecido como um conciliador entre as
diversas correntes da economia institucional, escreveu ensaio intitulado “What are institutions?”,
publicado no Journal of Economics Issues em marco de 2006. Nesse trabalho, faz um esfor¢o para
propor algumas definicbes chaves para evitar vieses na interpretacdo de teorias institucionalistas.
Para isso foi que apresentou a definicdo de instituicdo adotada neste trabalho: “Institutions are
systems of established and embedded social rules that structure social interactions” (HODGSON,
2006, p. 18).

® Lembrando aqui a ligdo do Professor Whashington Albino: “Entendemos por politica
econdmica o conjunto de medidas postas em pratica para atender a objetivos econémicos. Deve ser
juridicamente tratada, sob pena de pratica arbitraria do poder, sem o devido respeito aos direitos
indispensaveis a vida social. Determinados exageros ou abusos do poder econdmico, tanto publico



53

legitimidade. Para entender o processo econdmico é preciso observar as acdes
econOmicas dentro de um sistema institucional.

Geoffrey Hodgson (2006) lembra que as normas juridicas ndo produzem
efeitos se ndo estiverem apoiadas sobre regras sociais estabilizadas nos costumes
ou incrustadas na consciéncia dos individuos. Quer dizer, as normas gque estejam na
lei e ndo tenham suporte em regras sociais informais ndo podem ser consideradas
instituicbes, no sentido da teoria econdmica institucional aqui adotada. “Uma
economia politica institucionalista (EPI) ndo separa a andlise dos mercados da
reflexdo sobre o pano de fundo politico e ético de uma economia” (MAUSS, 2009).

Dessa forma, procurar as causas da mercantilizacdo apenas na legislacao e
nas medidas de politica econémica, ndo permitirda compreender adequadamente o
processo que transformou o ensino superior brasileiro em uma mercadoria tao
favoravel a atuacdo das companhias de capital aberto e de investidores do mercado
financeiro. Nao foram apenas as decisbes econdmicas de empreendedores, suas
estratégias e as regras de mercado. O sistema econdmico precisa de um certo grau
de institucionalizacdo, quer dizer, de uma estrutura social minima para que uma
atividade econfmica se organize na forma de mercado.

Ao colocar o olhar sobre a “curva” de crescimento das matriculas no ensino
superior a partir de 1960, é possivel identificar dois momentos de verticalizacao, isto
€, de crescimento acelerado. Como fica claro no Gréafico 1, o primeiro momento
ocorreu entre 0os anos 1968 e 1980. E o segundo teve inicio em 1998 e permanece

até os dias atuais.

quanto privado, justificam plenamente a necessidade dessa juridicizacdo que se efetiva pelo Direito
Econdmico” (SOUZA, 2005, p. 25).
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Gréfico 01 - Matriculas no Ensino Superior brasileiro — 1960 a 2013
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FONTE: CARVALHO (2002, p.120) e Censo Superior INEP/MEC. Elaborado pelo autor.

O primeiro surto de expansao privada, ainda nos anos 1960, fez parte de um
processo amplo de mudancas na estrutura institucional da economia brasileira, o
que acabou criando um ambiente préprio para a naturalizacdo do mercado de ensino
superior. Como ja vimos, o0 capitalismo necessita de instituicbes especificas para
funcionar. Aquilo que hoje se chama sociedade de mercado é na verdade um
conjunto de instituicbes que combinam com os requisitos de um sistema econémico
no qual os bens sdo trocados com a finalidade de lucrar.

Se hoje parece natural que o ensino superior seja vendido em larga escala a
bem da lucratividade de investidores do mercado financeiro, € porque houve uma
profunda transformacéo institucional ao longo de décadas. E o ponto de partida mais
evidente foi a privatizagdo promovida com a Reforma Universitaria de 1968. O
resultado ali foi a supremacia quantitativa do sistema privado sobre o publico, o que
representou um largo passo em direcdo do que hoje se chama mercado de ensino
superior, caracterizado por processos bilionarios de fusbes e aquisigcles,
investimentos estrangeiros e oferta de agbes em bolsa de valores.

Nos anos 1940 alguns grupos defendiam um modelo de universidades
semelhante ao norte-americano, com a intencdo de permitir uma democratizacdo do
acesso ao nivel superior de ensino (NASCIMENTO, 2010, p. 63). Como se sabe, as
universidades de maior destaque nos Estados Unidos sdo privadas, e huma época

em que o Brasil ainda possuia um acesso extremamente restrito a educacao



55

superior'®, ndo é de se estranhar que houvesse o desejo de replicar um modelo
bem-sucedido. Digo, cépia aos moldes de uma colénia pés-moderna (CLARK,
2008).

As grandes instituicbes privadas nos Estados Unidos sdo universidades de
pesquisa. A Universidade Harvard possui mais alunos na pos-graduacao do que na
graduacdo. Foram as descobertas em seus grupos de pesquisa e laboratorios que a
tornaram uma referéncia internacional. Além disso, instituicbes como Harvard séo
mantidas por fundacoes, isto €, entidades sem finalidade lucrativa cujos recursos
sao originados das taxas de alunos, transferéncias de governo e de doacoes.

Leandro Tessler, coordenador de relagdes internacionais da Unicamp,
comenta que em 2010 o ensino superior norte-americano apresentava 4,5 mil
escolas de ensino superior, 20,5 milhdes de matriculas (no Brasil eram 5,5 milhdes),
3,2 milhdes de diplomas concedidos, 1,5 milhdo de professores e 3,8 milhdes de

funcionarios (incluindo os docentes), e acrescenta:

Em relacdo as universidades, que oferecem doutorado e atividades de
pesquisa, 0 palestrante informa que 168 sdo publicas (com 21% dos
estudantes de ensino superior) e 112 privadas (que recebem 8% dos
alunos). Ele acrescenta que, em 2009, 43% dos estudantes estavam nas
escolas publicas de curta duragdo, 16% nos state colleges (4 anos) e 13%
nos colégios de artes liberais. “Trata-se, portanto, de um sistema de ensino
superior majoritariamente publico (embora ndo gratuito), ainda que muitos
daqui o vejamos como privado” (SUGIMOTO, 2011).

A iniciativa privada do ensino superior no Brasil ganhou espaco e se
sobressaiu em relacdo ao ensino publico apés a Reforma Universitaria de 1968.
Trina anos depois, em 1998, teve inicio um novo movimento de expansao privada,
quando as instituicdes com finalidade lucrativa foram estimuladas e/ou “convocadas”
a assumir o protagonismo no ensino superior. No presente capitulo, seréo
apresentadas as caracteristicas institucionais que garantiram a expansao da
iniciativa privada no ensino superior, tanto no primeiro surto de crescimento, no final
dos anos 1960, quanto no segundo surto, iniciado na segunda metade dos anos
1990.

1 Em 1960, registram-se 90mil matriculas, o que significava algo em torno de 0,1% da
populagdo com acesso ao ensino superior brasileiro. Era uma situagdo inaceitavel para a classe
média do Pais. Inaceitavel para todos. Derek Bok ressalta, com sua larga experiéncia no ensino
superior, e como Presidente da Universidade de Harvard, que “De todos os bens nacionais, uma
inteligéncia bem treinada e uma capacidade de inovacéo e de descoberta parecem fadadas a ser os
mais importantes. Como sdo as universidades que detém a principal responsabilidade em nossa
sociedade para ajudar a desenvolver pessoas que possuam essas capacidades, a qualidade da
educacédo que elas oferecem s6 tende a crescer de importancia” (BOK, 1988, p. 14).
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3.1 O primeiro surto: iniciativa privada sem fins lucrativos (1968 — 1984)

No inicio dos anos 1960, o Brasil vivia uma forte polarizacdo politica, levado
pelo ambiente ideologicamente conflituoso da Guerra Fria. O governo federal
tentava ganhar adesdo aos planos de crescimento econémico e de combate a
desigualdade, mas muitos dos projetos apresentados tiveram insucesso. A lei de
diretrizes e bases da educacao aprovada em 1961 (Lei n°® 4.024/1961 - LDB) criou
um novo ambiente institucional, com a formacao do Conselho Federal de Educacéo,
gue passou a ter competéncia para decidir sobre o funcionamento e reconhecimento
dos estabelecimentos isolados de ensino superior, federais e particulares.

Dessa forma, o Ministério da Educacao assumia o controle sobre a validade
dos diplomas em todos os estabelecimentos de ensino superior, bem como sobre 0
seu funcionamento, podendo estimular ou retrair a oferta de novas vagas. Ainda no
préprio texto da LDB ficou definido que os “diplomas [...] ficam sujeitos a registro no
Ministério da Educacdo e Cultura, podendo a lei exigir a prestacdo de exames e
provas de estagio perante os 6rgdos de fiscalizacdo e disciplina das profissdes
respectivas” (Art. 68, paragrafo unico, da Lei n°® 4.024/1961).

Além dessa funcéo institucional, em razdo de suas amplas atribuicbes, o
Conselho também passou a exercer poder politico-ideoldgico sobre a educacéo.
CARVALHO explica:

A documentacdo produzida pelo Conselho era bastante diversificada. O
parecer era uma proposicdo mediante a qual o Plenario, as Camaras e
Comissdes se pronunciavam sobre qualquer matéria que lhes fosse
submetida. A indicagéo era uma proposicdo apresentada pelos conselheiros
para que o assunto nela contido fosse apreciado pelo Plenéario, apo6s
parecer aprovado na respectiva Cémara ou Comissdo. Os estudos
especiais refletiam a posicdo individual dos conselheiros, ndo se
constituiam matéria de decisdo, nem eram submetidos a votacdo, como 0s
pareceres e indicagbes. Por fim, os pronunciamentos do 6rgéo e os estudos
de seus conselheiros eram divulgados mensalmente pela revista
“‘Documenta”, na forma de estudos especiais, palestras e depoimentos.
(CARVALHO, 2002, p.58)

Foi também com a LDB de 1961 que surgiram os fundos federais para
aplicacao na educacéo, compostos exclusivamente com recursos orcamentarios. Em

seu artigo 92, a lei obrigava a Unido a aplicar no minimo 12% de sua receita com
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iImpostos na manutencdo e desenvolvimento do ensino, e deste recurso, nove
décimos deveriam ser divididos em parcelas iguais para o Fundo nacional do Ensino
Primario, o Fundo Nacional do Ensino Médio e o Fundo Nacional do Ensino
Superior.

Toda a estrutura institucional prevista pela LDB de 1961 foi criada apds
longos treze anos de tramitacdo do projeto de lei no Congresso Nacional. Mas sua
aplicacado dependia da execucédo do Plano Nacional de Educacdo - PNE aprovado
em 1962 pelo Conselho Federal de Educacdo. Era no plano onde estavam
estabelecidas as normas para aplicacdo dos recursos correspondentes a cada um
dos Fundos. O primeiro PNE, elaborado por um grupo de educadores, tendo a frente
Anisio Teixeira, teve vida curta em razdo da interrupcdo politica promovida pelo
golpe civil-militar que tomou o Governo e suspendeu a ordem constitucional vigente,
em 01 de abril de 1964.

Nos dois primeiros governos militares pos-64, foram construidas as bases
para um periodo que ficou conhecido como “milagre econémico”. O Programa de
Acdo Econémica do Governo (PAEG), elaborado pelos Ministros Roberto Campos e
Octavio Gouvéa de Bulhdes, representantes, respectivamente, do Planejamento e
da Fazenda, com vigéncia para o periodo de 1964/66, foi o primeiro documento
oficial a colocar as politicas de educacdo como uma das iniciativas de planejamento

econdmico.

Este programa salientava que a acelera¢@o do desenvolvimento econdmico
requisitava uma politica financeira e uma politica econémica internacional,
além de uma “politica de produtividade social’. Esta compreendia, entre
outras, a politica educacional, “visando a ampliar oportunidades de acesso a
educacdo, a racionalizar o emprego dos recursos disponiveis e a ajustar a
composicao do ensino as necessidades técnicas e culturais da sociedade
moderna” (CARVALHO, 2002, p. 35/36).

Para que essa nova produtividade fosse alcancada, era necessario realizar
um gerenciamento de recursos humanos de capacitar contingentes de méao-de-obra
especializada para atuacdo na industria. O ensino superior passou a ser
considerado o principal fator de desenvolvimento, desde que estivesse voltado para
ampliacdo de carreiras técnicas.

Aproveitando a centralizacdo regulatéria criada pela LDB de 1961, o governo

militar n&o teve dificuldade para implementar sua visdo sobre os objetivos do ensino
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superior®®. Por outro lado, os militares encontraram o obstaculo material da
insuficiéncia na oferta de vagas. Diante disso, foi planejada uma Reforma
Universitaria com dois objetivos: primeiro, ampliar em termos quantitativos a parcela
da populacdo com grau superior de escolarizacdo, especialmente nas areas que
pudessem produzir capital humano suficiente para alavancar o crescimento
econdmico; segundo, resolver a pressdo da classe média que buscava acesso ao
ensino superior.

Porém, mesmo declarando o compromisso com a expansao da educacéao, o
governo também havia decidido realizar o controle inflacionario através da restricéo
orcamentéria, nos termos do PAEG. A intervencdo da realidade econémica pela
visdo classica (monetarista) impds ao governo afastar a expansao de matriculas na
educacado superior pela via orcamentaria. A vinculacdo de recursos tributarios da
Unido (12%) foi extinto pela Constituicdo de 1967. Os gastos com a educacgao e
politicas sociais foram drasticamente cortados do orcamento federal. Todavia, foi
nesse periodo que se iniciou um intenso crescimento do ensino superior brasileiro.
Como explicar que, com menos gasto, o ensino superior cresceu 340% nos dez
anos seguintes?

O financiamento direto e amplo, representado pelas despesas do MEC, foi
substituido por incentivos indiretos. CARVALHO (2002) explica que esse sistema de
incentivos indiretos ocultou a desobrigacdo do Governo Federal em sustentar o
processo de expansao em suas instituicdes. “Como saida para a crise institucional
do sistema, a escolha estabelecida pela Reforma Universitaria foi o estimulo
financeiro indireto e institucional & iniciativa privada” (CARVALHO, 2002, p. 114).

No Grafico 2, é possivel notar que nos primeiros dez anos de governo militar
a iniciativa privada assumiu a maior fatia das matriculas no ensino superior,
invertendo completamente o quadro encontrado no ano do golpe. A relagéo
publico/privado de matriculas no ensino superior passou de 62%/38% para o
inverso, 36%/64%.

2 “Entre as condi¢cdes que tornaram possivel a emergéncia do novo ensino privado, a

existéncia do Conselho Federal de Educacdo (CFE) desempenhou um papel relevante. O CFE foi
fortalecido pela aprovacéo da LDB, em 1961, quando deixou de ser um 6rgdo de assessoramento
sobre questfes educacionais e passou a deliberar sobre abertura e funcionamento de instituices de
ensino superior. Era composto majoritariamente por personalidades ligadas ao ensino privado, com
disposicdo favoravel para acolher os pedidos de abertura de novas instituicbes particulares. Entre
1968 e 1972, foram encaminhados ao CFE 938 pedidos de abertura de novos cursos, dos quais 759
obtiveram respostas positivas” (MARTINS, 2009, p. 22).
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Gréfico 02 - Participacao das matriculas entre instituicdes publicas e privadas
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FONTE: SEEC/MEC apud CARVALHO, 2002.

A marca registrada deste periodo foi a institucionalizacdo de incentivos
fiscais, utilizados como medida de politica educacional. Mas a expansao do ensino
superior passou a ser conduzida pela iniciativa privada, ndo apenas em razado dos
incentivos de financiamento indireto, mas também por meio do relaxamento de
critérios para credenciamento das instituicdes de ensino.

Simbolo da Reforma, o Decreto n° 63.341, de 1° de Outubro de 1968
estabeleceu alguns critérios a serem observados no exame dos pedidos de
autorizacdo e reconhecimento de universidades e de estabelecimentos isolados de
ensino superior, bem como de financiamentos de programas e projetos de
instituicbes existentes ou a serem criadas. Em 28 de novembro do mesmo ano, foi
sancionada a Lei n° 5.540/1968, fixando normas de organizacao e funcionamento do
ensino superior e sua articulagdo com a escola média. Claramente, o governo
buscava dar satisfagdo ao problema de excedentes criado na década anterior, com a

expansdo da escola basica sem correspondente abertura de vagas no ensino
superior.

A Reforma de 1968, portanto, ndo pode ser considerada como resultado de
apenas um ato, ou uma politica. Foi resultante de um conjunto de mudancas
institucionais que criaram condi¢cdes para a expansao do ensino superior privado,
que haveria de se revelar indutora da formacdo de um verdadeiro mercado de

ensino. O governo instituiu, em 1969, o Grupo de Trabalho da Reforma Universitaria
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(decreto n° 62.937/68) para propor “solucdes realistas” e “medidas operacionais”,
com o objetivo de conferir eficiéncia e produtividade ao sistema.

Como ja foi dito acima, os objetivos eram expandir e integrar a politica de
crescimento econdmico com capital humano, e ao mesmo tempo reduzir o peso
orgcamentario com as politicas educacionais. Conseguiu alcangar bons resultados
adotando mecanismos sofisticados de incentivo com a criagéo de programas, fundos
e isencdes fiscais. Em seu estudo, CARVALHO (2002, p.124) destaca que 0s
mecanismos destinados ao sistema privado podem ser classificados em quatro
grupos: (a) transferéncias orcamentérias, (b) rendncia fiscal, (c) financiamento por
fundos ou programas, e (e) estimulo de natureza institucional.

Segundo a autora, ndo houve um aumento de transferéncias orcamentarias
para a expansdo privada pés-Reforma, o que confirma a posi¢cdo de reduzir os
gastos diretos do governo com educacao. Mas a renuncia fiscal, por outro lado, pode
ser vista como a principal for¢ca de influéncia sobre a expansao privada.

Em 1966, o Codigo Tributario Nacional - CTN (Lei n° 5.172/66), e em 1967 a
carta constitucional, instituiram a nao incidéncia de impostos sobre a renda, o
patrimdnio e os servicos dos estabelecimentos de ensino de qualquer natureza.
Dizia o artigo 20, da carta de 1967: “E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios: [...] lll - criar imposto sobre: [...] ¢) o patriménio, a, renda
ou o0s servicos [...] de instituicdes de educacdo ou de assisténcia social,
observados os requisitos fixados em lei”. Porém, o CTN restringiu essa isengao para
que se tornasse vdlida apenas para as entidades que néo distribuissem qualquer
parcela de seu patrimbnio ou de suas rendas, a qualquer titulo.

Além do imposto de renda (IRPJ), de competéncia da Unido, a iniciativa
privada na educacéo tornou-se isenta dos impostos municipais sobre a propriedade
(IPTU) e servicos (ISS), além de outros impostos federais e estaduais. E evidente
que a renuncia fiscal representaria a reducdo de custos fixos e variaveis do
estabelecimento de ensino. A andlise sobre o volume de comprometimento da
Receita Operacional Bruta com os tributos devidos, revela que as essas mudancas
favoreceram as instituicdes privadas em niveis diferentes.

CARVALHO (2002, pp. 136-138) comparou trés hipéteses de Demonstracéo
do Resultado do Exercicio, aplicando sobre uma receita operacional de mesmo valor

as renuncias fiscais para entidades (1) com fins lucrativos, (2) sem fins lucrativos e
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de (3) utilidade publica. As instituicbes com fins lucrativos teriam um
comprometimento de 20% da receita bruta, enquanto as instituicbes sem fins
lucrativos, 12,5%, e as que possuissem reconhecimento de utilidade publica, apenas
4.5%. Desse modo “Enquanto na instituicdo privada com fins lucrativos, o lucro
representa cerca de 8% da ROB, na instituicdo sem fins lucrativos, este quase
duplica (15%) e na entidade de utilidade publica o lucro liqguido chega a quase
triplicar (23%)” (CARVALHO, 2002, p. 137).

Nota-se que esse desenho institucional de rendncia tributaria criou um
ambiente fértil para a expansdo do setor privado sem fins lucrativos, e mais
intensamente, daguele que buscasse o titulo de utilidade publica. Ainda entre os
mecanismos que podem ter favorecido a iniciativa privada, a criagcdo de programas e
fundos deram importantes garantias para 0 movimento de expansdo, mesmo quando

ja se anunciava um movimento de estagnacao do setor.

Em suma, a disponibilidade de recursos do FNDE, e, mais precisamente, do
Programa de Auxilio as Instituicbes nao-Federais, permitiu que o0s
estabelecimentos particulares recorressem em busca de recursos para as
despesas correntes e de capital. O Programa de Crédito Educativo
possibilitou a continuidade do “negdécio” por meio do recebimento garantido
de mensalidades antecipadas (CARVALHO, 2002, p. 147).

Por fim, o mecanismo de apoio institucional também foi fator fundamental na
expansdo privada. No inicio da expansdo, o0s requisitos de autorizacdo de
estabelecimentos e cursos foram simplificados. Chegou-se ao ponto de se eximir a
instituicdo de comprovar qualquer investimento prévio?.

No inicio dos anos 1980, o ensino superior entra para uma longa fase de
estagnacdo (Grafico 1). No decorrer dos governos militares, a demanda por
matriculas foi determinada pela variagcdo do nivel de atividade econdmica e da renda
real da populacdo, e com o esgotamento do crescimento econdmico durante o Il
Plano Nacional de Desenvolvimento (PND 1975-1979) as politicas de expanséao

foram retraidas.

%1 “Nos dois primeiros anos do funcionamento do Conselho, o total de pedidos autorizados foi
de 83%, sendo que os pedidos dobraram de um ano para o outro. No ano subsequente, apos o
estabelecimento dos primeiros critérios, houve uma queda abrupta nos pedidos autorizados. De 1965
a 1972, a parcela de pedidos que foram efetivados cresceu bastante, chegando a mais de 90% em
1971” (CARVALHO, 2002, p. 149).
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3.2 O segundo surto: iniciativa privada com fins lucrativos (1999 — 2012)

A retomada do crescimento do ensino superior brasileiro ocorreu apés
estabilizacdo econdmica dos anos 1990. As instituicbes jA ndo eram as mesmas:
uma nova Constituicdo democrética (CR/88), uma nova LDB (Lei. n°® 9.394/96) e um
Governo fortemente influenciado pelas correntes econdmicas neoliberal-reguladoras.
A aposta no setor privado como condutor do movimento expansionista gerou o
mesmo resultado do periodo analisado anteriormente, e intensificou sua
predominéncia sobre o setor publico.

Segundo o ultimo Censo do ensino superior, o setor privado — novamente - €
responsavel por 74% das matriculas. Mas, apesar de parecer apenas uma
continuidade no crescimento do mesmo setor privado que ganhou forca entre os
anos 60 e 80 do século passado, é possivel notar um fendmeno novo. O Instituto
Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira divulgou entre os
anos 1999 e 2009 dados estatisticos que revelaram uma mudanca dentro do setor
privado. As matriculas do setor privado, que antes estavam predominantemente em
instituicbes sem finalidade lucrativa migraram para instituicbes com finalidade
lucrativa. A relagdo “com fins lucrativos”/’sem fins lucrativos” passou de 42%/58%
para 77%/23% (GRAFICO 3).

Grafico 03 - Matriculas no ensino superior privado por subcategoria
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FONTE: CENSO SUPERIOR/INEP. Elaborado pelo autor.
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Se for analisado o numero de instituicbes, também sera percebida
intensidade com que o setor privado mudou de caracteristica em relacédo a forma de
mantencga. As instituicdes com fins lucrativos cresceram 236%, enquanto as sem
finalidade de lucro retrairam em 23%. No Grafico 4 a seguir, fica claro que as
matriculas do setor privado estdo crescendo apenas em uma de suas formas de
organizacao: aquela estabelecida com finalidade lucrativa. O Gréfico 5, utilizando o
namero de instituicdes de ensino superior, € ndo 0 nimero de matriculas, mostra o

mesmo movimento de reducdo da participagcdo da iniciativa privada sem fins

lucrativos.
Gréfico 04 - Matriculas no ensino superior privado
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FONTE: CENSO SUPERIOR/INEP. Elaborado pelo autor.

Toda essa transformacao foi influenciada por um novo arranjo institucional.
Os governos democraticos po6s-88 foram profundamente influenciados pelo
neoliberalismo de regulagcdo (SOUZA, 2005). Se nos anos 1960 a preocupacao da
equipe econdbmica de governo era atingir metas de desenvolvimento através do
aperfeicoamento dos fatores de producéo, incluindo a méao-de-obra qualificada, nos
anos mais recentes, os mercados exigiram politicas econbémicas de regulacao

centradas na liberdade do capital. O processo de transformacdo da nacéo, afinado
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como a regulacdo, esta baseado em uma plataforma de valorizacdo financeira.
Nesse modelo, cabe ao Estado facilitar e privilegiar a atuacéo livre dos mercados em
atividades antes protegidas por principios garantidores de direitos sociais,
econdmicos e culturais. A tutela dos interesses dos individuos deve ser feita pelas
regras de mercado, incluindo ai também os servicos essenciais, como educacgao e

saude.

Grafico 05 - Instituicdes no ensino superior privado
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FONTE: CENSO SUPERIOR/INEP. Elaborado pelo autor.

Uma grande discussao se instalou no Brasil apds o anuncio de uma série de
medidas que ficaram conhecidas como Reforma do Aparelho do Estado (Decreto n°
1.738/95). A ordem constitucional foi alterada (EC n° 39/1995) em alguns pontos,
para receber novos termos e novas instituicdes de influéncia neoliberal. O principio
da eficiéncia, a responsabilidade fiscal (Lei complementar n°® 101/2000) e a extin¢ao
do tratamento diferenciado em favor das empresas de capital nacional (Emenda
Constitucional n° 101/2000) foram mudancas que ajudaram a criar um ambiente
institucional favoravel as politicas de privatizacdo e desestatizacdo (Lei n°
8.987/1995 — dispde sobre o regime de concessbes e permissdes de servigcos

publicos) da economia, e atender ainda aos pleitos do capital internacional.

No fim do século XX e no inicio do século XXI, as politicas neoliberais de
regulamentacdo passaram a restringir a expanséo e a mobilidade do capital.
O novo ambiente mundial de fim da guerra fria, queda do socialismo real e
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de alta evolugcdo tecnoldgica resulta em pressdes por outras politicas
econdmicas ao gosto dos donos do capital. Os Estados nacionais passam a
executar o neoliberalismo de regulacdo transferindo servicos e atividades
econdmicas estatais & iniciativa privada (via privatizacdo e desestatizacéo),
agora, atraentes ao capital, em face da “redugdo” dos ganhos com a
indUstria bélica da guerra fria e dos avancos cientificos. A tecnologia tornou
lucrativos setores que anteriormente tinham baixa lucratividade, ou nao
tinham, e estavam nas méaos do Estado (CLARK, 2008, p. 70).

A politica de expansao do ensino superior, mais do que qualificacdo de mao-
de-obra, deveria também servir a economia diretamente na forma de atividade
econdbmica organizada para o lucro. O objetivo era permitir a exploragdo de
atividades econ6micas tidas por servico publico na ordem constitucional através de
mecanismos ordinarios de mercado. A livre iniciativa para o ensino foi tratada como
liberdade para exploracéao lucrativa.

As mudancas na legislagdo educacional a partir da publicacdo da lei de
diretrizes de bases da educacao de 1996 (Lei n°® 9.394/96), bem como as novas
politicas de avaliacédo e financiamento do ensino superior também ajudaram a criar o
ambiente ideal para a intensificacdo da presenca de empresas com fins lucrativos
como mantenedoras credenciadas junto ao Ministério da Educacao.

O conjunto institucional bésico foi sendo revelado aos poucos para incentivar
a busca de rentabilidade de capital no ensino superior, e com a criacdo ainda em
1995 do Exame Nacional de Cursos (Lei n° 9.131/1995), ficou clara essa intencéo.
Concebido como um mecanismo de regulacédo de mercado, o “Provao” (como ficou
conhecido o Exame) servia de parametro para os agentes de mercado avaliarem a
concorréncia e o risco de entrarem para um setor dependente de autorizacdo pelo
Poder Publico.

A criacdo de mecanismos objetivos de avaliacdo que concedessem maior
seguranca em relacdo ao credenciamento e recredenciamento das instituicbes era
uma politica interessante ao mercado, que poderia assim contar com maior
previsibilidade. Mas além de criar instituicbes regulatérias para a formacédo do
mercado, 0 governo também voltou a fortalecer as politicas de financiamento do
setor privado.

A Medida Provisdria n° 1.865/1999 (convertida na lei n° 10.260/2001)
instituiu o Fundo de Financiamento Estudantil (Fies), de natureza contabil, destinado
a concessao de financiamento a estudantes regularmente matriculados em cursos

superiores nao gratuitos e com avaliacdo positiva nos processos conduzidos pelo
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Ministério da Educagdo. Um Estado mais “leve” (ou menor), em razdo das
privatizacdes agora cedia também a uma tendéncia de transferir servicos publicos
para a iniciativa privada. Para isso, no ensino superior, foi criado um espaco de
“seguranca”’, com métodos de avaliagdo aliados a programas de financiamento de
mensalidades.

O projeto do governo para atrair a iniciativa privada para aumentar a oferta
de vagas no ensino superior teve retorno rapido, assim como ocorrera no periodo do
governo militar ja estudado. E o crescimento foi intensificado ap6s o
aperfeicoamento da politica de avaliacdo, com a Lei n® 10.861/2004, que criou um
sistema mais amplo do que aquele do Provéo e institui o Sistema Nacional de
Avaliacdo da Educacédo Superior — SINAES. Ao mesmo tempo estava sendo gerado
o Programa Universidade para Todos, aprovado um ano depois pela Lei n°
11.096/2005.

O Programa Universidade para Todos — PROUNI retomava a mesma
politica de transferéncia indireta de recursos publicos que mais teve sucesso no
primeiro surto de expansdo. Todavia, a renuncia fiscal dessa vez nado favoreceria
apenas as instituicbes sem fins lucrativos. A nova legislacdo tinha redacao
claramente voltada a estimular os agentes em busca de lucro para que viessem

buscar rentabilidade para seu capital no ensino superior. No proprio texto da Lei:

Art. 8° A instituicdo que aderir ao Prouni ficara isenta dos seguintes
impostos e contribuigcdes no periodo de vigéncia do termo de adeséo:

| - Imposto de Renda das Pessoas Juridicas;

Il - Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido, instituida pela Lei no
7.689, de 15 de dezembro de 1988;

Il - Contribuicdo Social para Financiamento da Seguridade Social,
instituida pela Lei Complementar no 70, de 30 de dezembro de 1991; e

IV - Contribuicdo para o Programa de Integracao Social, instituida pela
Lei Complementar no 7, de 7 de setembro de 1970.

§ 1o A isengdo de que trata o caput deste artigo recaira sobre o lucro
nas hipéteses dos incisos | e Il do caput deste artigo, e sobre a receita
auferida, nas hipoteses dos incisos Ill e IV do caput deste artigo,
decorrentes da realizacdo de atividades de ensino superior, proveniente de
cursos de graduacgdo ou cursos sequenciais de formacéo especifica.
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3.3 Politicas econdmicas privadas

A transformacéo que Polanyi (2012) identificou nas sociedades capitalistas é
um processo continuo de mercadorizagcdo das coisas. Quer dizer, sem uma data
para acabar, as sociedades capitalistas tendem a incluir cada vez mais bens
(materiais ou imateriais) nos mercados voltados ao lucro. A educacdo, como bem
imaterial, também sofre a pressdo da sociedade de mercado para que seja
organizada e regida pelas regras da compra e venda com finalidade lucrativa.

O atual momento de expansdo do ensino superior esta apoiado nesta
transformacdo da educacdo em mercadoria. Por definicdo, quando se fala em
“‘mercado do ensino superior privado” esta-se falando que o ensino superior esta
sendo vendido por agentes econdmicos privados em um ambiente de mercado, no
qual as regras que valem sado, basicamente, aquelas inerentes a livre iniciativa,
preco e concorréncia.

Os agentes privados atuantes nesse ambiente de mercado praticam todas
as condutas necessarias para que seus objetivos sejam alcancados com a geragao
de tdo portentosos lucros quanto seja possivel. Nao se trata apenas de cobrar
mensalidades para remunerar o servico prestado, mas de agir segundo regras
préprias de mercado. Em decisdo recente, o Conselho Administrativo de Defesa
Econémica — CADE, ao expor as preocupacdes com a unido de duas grandes
empresas do setor, exemplifica que tipo de praticas sdo préprias da busca pelo
lucro: “Kroton e Anhanguera possuem vantagens importantes em termos de
captacdo de alunos, escala, catalogo de cursos, capilaridade de instituicdes e polos
de ensino, precos, marketing e outras variaveis” (CADE, 2014a).

O mercado realmente ndo é s6 um espaco para acordos simples de compra
e venda de produtos ou servicos. No mercado do ensino superior brasileiro, as
operacOes de compra e venda ja deixaram de ser apenas de servi¢o, e 0s principais
negoécios passaram a ser de aquisicdo entre as proprias empresas, de umas pelas
outras. A consultoria Hoper Educacional, especializada em treinamento para
executivos das empresas do setor, revela a existéncia dos chamados grupos
consolidadores, isto €, grupos empresariais que controlam varias instituicbes de
ensino em busca de maior eficiéncia em gestdo para obter melhores margens de
lucratividade. “A principal caracteristica dos consolidadores, quando comparados as

IES isoladas, é a maior eficiéncia em gestdo. A melhor gestdo e a tradicional
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economia de escala, explicam os resultados e a melhor margem liquida por parte
dos consolidadores” (HOPER, 2015, p. 23).

Todas as vantagens competitivas que as empresas buscam desenvolver em
relacdo aos seus concorrentes criam uma dindmica extremamente complexa de
entrelacamento de interesses econémicos. Especialmente com a abertura de capital
na bolsa de valores, os interesses envolvidos na organizacdo dessas empresas
deixam de ser somente aqueles ligados a relacdo aluno-instituicdo. Quer dizer, ndo
€ um mercado em que se encontram oferta e demanda, livremente. O cenéario
comum de um mercado livre seria integrado, de um lado, por pessoas em busca da
satisfacdo de uma necessidade (alunos em busca de formacé&o de nivel superior), e
de outro, por pessoas vendendo meios de satisfacdo de necessidades (instituicoes
ofertando vagas em cursos de nivel superior).

O mercado capitalista € muito mais do que oferta e demanda. E também,
para citar alguns fatores determinantes: persuasao (marketing), risco (investimento
financeiro privado), subsidio (financiamento publico) e regulacdo (autorizacdo e
avaliacdo de qualidade). Dentro desse mercado real, onde os agentes econémicos
precisam se adaptar as condicbes dadas pela estrutura institucional vigente??, as
empresas praticam diversos atos em vista de alcangar seus objetivos econdmicos
com o melhor desempenho possivel. Esses atos sdo estudados aqui como medidas
de politica econémica privada, que devem respeitar as normas de Direito Econémico
vigentes.

O setor privado criou uma forca extraordindria a partir do momento em que o
mercado deu condi¢cdes para garantir rentabilidade a quem investisse seu capital em
instituicbes de ensino superior. A mudancga de perspectiva provocou alteragbes
importantes na forma de administrar e de adquirir recursos nessas instituicoes. O
Governo federal também realinhou suas politicas regulatorias e de financiamento.

Nos itens a seguir, serdo analisados o0s principais pontos de virada na
politica econémica privada. Ao final de um longo periodo a frente do Ministério da
Educacédo, Paulo Renato Souza declarou em 2001: “o setor empresarial da

educacdo esta agora se consolidando e existem novos nichos de expanséo”

22 Conferir item 1.4 acima. “Linguagem, moeda, lei, sistemas de pesos e medidas,
convengdes de transito, maneiras a mesa, empresas (e outras organizagdes) sdo todas instituicbes”
(HODGSON, 2001, p. 101).
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(ROSEMBURG, 2002). Era um anuncio feito por um personagem central nesse
processo, e que haveria de dedicar os préximos anos de sua vida a frente de uma
das principais consultorias para empresas que decidiram investir no ensino superior

brasileiro, com muito sucesso.

3.3.1 Conversdo empresarial: lucratividade e flexibilizacdo (de repente, tornou-se um

"bom negocio”)

Nos Graficos 4 e 5 do capitulo anterior, foi demonstrado com base nos
dados do Censo do Ensino Superior que houve uma forte inversdo do perfil da
iniciativa privada, deixando de ser predominantemente sem fins lucrativos, para de
forma acelerada, tornar-se quase inteiramente com fins lucrativos®®. No Grafico 6 a
seguir, fica ainda mais marcante o0 movimento que denominamos aqui de converséo
empresarial.

Gréfico 06 - Instituicdes Privadas de Ensino Superior
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FONTE: CENSO SUPERIOR/INEP. Elaborado pelo autor.

Esse fendbmeno é tratado pelos entusiastas desse mercado como superagéo

de uma barreira ideoldgica que desacreditava o potencial do setor privado. Segundo

= As excegOes hoje sédo apenas as Universidades privadas constituidas sob o estimulo ainda
da Reforma Universitaria de 1968, que por serem, em sua grande maioria, mantidas por entidades
confessionais dificilmente terdo como converter-se em sociedades empresarias. Também existem
instituicbes mantidas por cooperativas, originadas do periodo de estagnacdo como alternativa a falta
de estimulo do Governo.
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analise feita pela HOPER Educacional, um fator determinante foi a “Flexibilizac&o
das regras para a abertura de cursos e instituices a partir de 1997, por iniciativa do
ministro Paulo Renato Souza durante o governo Fernando Henrique Cardoso”
(HOPER, 2009, p. 19). Além de flexibilizar os critérios para abertura de cursos e para
criacdo de novas instituicdes no setor privado, o Governo também regulamentou a
Lei de Diretrizes de Bases da Educacdo — LDB (Lei n® 9.394/1996). Mas a
regulamentou com um objetivo especifico: permitir que as Instituicbes de ensino
superior fossem mantidas com finalidade lucrativa. Essa permissdo se deu menos
de quatro meses depois da sancao da LDB, com a publicacdo do Decreto n° 2.007
de 15 de abril de 1997, no qual havia logo no artigo primeiro a seguinte definig&o:
“As entidades mantenedoras das instituicdes privadas de ensino superior poderao se
constituir sob qualquer das formas de pessoa juridica, de direito privado previstas
nos incisos | e Il do art. 16 do Caodigo Civil Brasileiro”. O inciso | se referia as
sociedades civis, religiosas, pias, morais, cientificas ou literarias, as associa¢cfes de
utilidade publica e as fundagBes. E o inciso I, que trazia a novidade para 0 meio
educacional, incluia as sociedades mercantis.

Em 1999, trés anos apoOs a aprovacao da nova LDB, e dois anos desde a
permissdo explicita da exploracdo lucrativa do ensino superior, ja existiam 529
instituicbes com esse novo perfil. Em 2009 ja eram 1.779 instituicbes com fins
lucrativos, representando um crescimento de 236% no numero de instituicGes. Em
namero de matriculas, o crescimento foi de 345% apenas entre as entidades com
fins lucrativos.

Por outro lado, o antigo setor privado teve como ponto de virada para baixo
o0 ano de 2006, a partir de quando suas matriculas cairam 44% em apenas trés
anos. Entre 2008 e 2009, o setor perdeu quase 500 mil matriculas, enquanto as
lucrativas ganharam 450 mil. A forte queda do antigo setor privado concomitante ao
crescimento do novo setor privado (lucrativo) pode significar que houve transferéncia
de mantenca. Quer dizer, algumas instituicbes anteriormente mantidas por entidades
sem fins lucrativos foram transferidas para empresas com finalidade lucrativa.

Esse fendbmeno ocorre porque na legislacdo educacional as instituices de
ensino sdo tratadas como entes juridicos autbnomos, mesmo que sem
personalidade juridica prépria. Desse modo, 0s atos e contratos juridicos que uma
instituicdo de ensino participa sdo, na verdade, realizados por uma outra entidade,
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chamada de entidade mantenedora, a qual possui, esta sim, personalidade juridica.
Perante o Ministério da Educacao, a existéncia da entidade mantenedora apenas é
verificada para conferir a disponibilidade de recursos suficientes para manter em
funcionamento a instituicdo de ensino (mantida).

Havia, anteriormente, restricdo quanto a natureza juridica das
mantenedoras, para que a autonomia das mantidas fosse preservada. Mas apos a
mudanca promovida pelo Decreto n° 2.207/1997, o Governo passou a aceitar o
pedido de credenciamento de novas instituicdes feito por sociedades mercantis.
Com isso, as transferéncias de mantenca poderiam ser feitas de uma fundacao
privada, por exemplo, para uma sociedade mercantil. Isso certamente explica a
mudanca abrupta entre os anos de 2008 e 2009 observada no Gréfico 6.

As oportunidades para fazer do ensino superior um negécio lucrativo
estavam apenas comec¢ando nos anos 1990. Apds a concretizagdo desse ambiente
para a livre iniciativa buscar lucro com a oferta de vagas em cursos de nivel superior,
0 setor atingiu taxas de crescimento em faturamento superiores a 20% ao ano, entre
1999 e 2003 (HOPER, 2009). Essa transformacéo atraiu para o mercado brasileiro o
interesse de grupos educacionais globais. Nos anos seguintes, viram-se intensificar
participacOes diretas e indiretas de capital estrangeiro nas empresas mantenedoras.

Em 2001, o entdo maior grupo educacional do mundo®*, Apollo Group, foi 0
pioneiro em anunciar investimento em instituicdes brasileiras. A parceria foi feita com
o empresario Walfrido dos Mares Guia para criar a Faculdade Pitagoras dentro de
um modelo préprio para gerar lucros. Em matéria publicada na Revista Exame em

27 de marco de 2002, ficava clara a ousadia do projeto:

Foi Mares Guia quem procurou Klor de Alva ha pouco mais de dois anos.
"Havia previsto apenas uma hora na agenda para falar com ele, mas a
conversa foi tdo boa que durou trés dias", diz Klor de Alva, que mora desde
crianca nos Estados Unidos e esta pensando em comprar uma casa ou um
apartamento em Minas Gerais. Em agosto passado, ele e Mares Guia
abriram uma faculdade que vem sendo vista como um dos maiores
experimentos j4 feitos em educagdo no pais. "Vamos dar escala a um
modelo pedagdgico e empresarial que permitira levar uma formacao cultural
forte e a0 mesmo tempo profissionalizante para a massa", diz Mares Guia.
Com isso ele espera elevar o faturamento do Pitagoras dos atuais 75
milhdes para 400 milhdes de reais em 2010. (ROSEMBURG, 2002)

* Em 2014, apds o anlncio da aquisicdo pela Kroton Educacional S/A do controles sobre a
Anhanguera S/A, o Brasil passou a ostentar o primeiro lugar, com uma empresa sé controlando as
atividades de instituic6es de ensino com quase 1 milhdo de alunos matriculados.
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As iniciativas internacionais se intensificaram e outras instituicbes também
passaram a receber grandes aportes de capital estrangeiro. Em 2005, o grupo
também norte-americano Laureate Education adquiriu 51% das acles da
universidade Anhembi Morumbi, sendo a primeira empresa estrangeira a adquirir o
controle acionario de uma empresa mantenedora de instituicdo de ensino superior
no Brasil.

Conforme Almeida (2012), em 2003 o fundador da Anhembi Morumbi,
Gabriel Mario Monteiro Rodrigues, havia contratado o fundo de investimento Patria
para assumir a gestao financeira da sua mantenedora. A atuacdo da Patria foi uma
preparacao da instituicdo para atrair investimentos, conseguindo dobrar o lucro em
dois anos. Fez isso suspendendo cursos com menores margens de lucro e cortando
custos em geral. Também na Revista Exame, noticiou-se em 2006 a chegada da
Laureate como efeito desse trabalho do fundo, com seguinte titulo: “O capitalista da
educacdo: como o arquiteto Gabriel Rodrigues, fundador da Anhembi Morumbi,
transformou sua universidade numa empresa capaz de atrair s6cios americanos”
(LETHBRIDGE, 2006).

A entrada de investidores estrangeiros no Brasil ajudou os empresarios
locais a desenvolverem um modelo de ensino superior especializado em gerar
lucros. Mas como a mudanca provocada nas instituicbes foi rapida e com efeitos
profundos, alguns grupos sociais e politicos tentaram criar alguma resisténcia a esse
movimento, limitando a participacdo de capital externo nas mantenedoras. Apds a
aquisicdo pelo grupo Laureate de mais da metade do capital que administra a
Anhembi Morumbi, o Governo apresentou ao Congresso Nacional o Projeto de Lei n°
7.200/2006 sob o titulo “Proposta de Lei de Reforma da Educagao Superior’. No
corpo dessa proposta de reforma abrangente, o Governo tinha como uma das
principais preocupacfes conter a participacdo estrangeira na expansado do setor
privado.

Na mensagem interministerial que apresenta as razdes para a elaboragao da
Proposta, afirma-se que a expansao do setor privado na educagao superior exige

um marco regulatério robusto e transparente. E explica:

merece destaque o disposto no art. 70, § 40, conforme o qual "pelo menos
70% (setenta por cento) do capital votante das entidades mantenedoras de
instituicdo de ensino superior, quando constituidas sob a forma de
sociedade com finalidades lucrativas, devera pertencer, direta ou
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indiretamente, a brasileiros natos ou naturalizados". Trata-se de medida tao
indispenséavel quanto urgente, pois é necessario evitar que o investimento
feito pela sociedade brasileira seja adquirido e desnacionalizado pelo capital
estrangeiro descompromissado. (BRASIL, 2006b)

Sendo aprovado o referido Projeto de Lei, estaria limitada a participacdo do
capital estrangeiro a 30% do capital votante nas empresas de educacdo. Como ficou
claro no texto citado acima, havia uma séria preocupacdo com os efeitos da
desnacionalizacéo da educacao superior brasileira.

A tramitacdo da proposta de Reforma da Educacdo Superior, todavia, ndo
teve prosseguimento, uma vez que o Poder Executivo enviou Mensagem ao
Congresso Nacional, apenas dois meses depois, pedindo que fosse desconsiderada
a solicitacdo de urgéncia na apreciacdo do Projeto. Continuou totalmente livre o
caminho para as negociacfes de fundos de investimento e companhias globais. No
ano seguinte, o mercado deu nova guinada com as primeiras ofertas publicas de
acOes na Bolsa de Valores de Sao Paulo.

A transformacdo das empresas do setor exigiu um novo perfil de gestores
gue acabaram vindo de outros mercados para dar mais énfase a uma administracéo
que pudesse preparar as instituicbes para um novo ambiente, no qual

competitividade e controle de custos sao valores-chave.

3.3.2 Mercantilizagdo: gestao corporativa e consolidacao

Percebido como um mercado em rapido crescimento, 0 ensino superior
privado além de atrair os investimentos estrangeiros, despertou também interesse
entre investidores locais que viram o grande potencial para gerar lucros com uma
gestao corporativa eficiente. Enquanto as experiéncias da Faculdade Pitdgoras e da
Anhembi Morumbi mostravam a forca do mercado com a participacado de fundos de
investimento e capital estrangeiro, outros grupos também redefiniram a forma de
administrar suas instituicbes de ensino superior, até que em 2007 ocorreram as

primeiras ofertas publicas de acdes.
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Em 2009, ja eram quatro empresas mantenedoras que haviam se tornado
Companhias de Capital Aberto com agdes listadas na BM&FBOVESPA®. Nesse
novo mercado exige-se da empresa uma mudanca de paradigma na cultura da
empresa, pois a admissao de novos socios através do mercado de acdes altera de
forma definitiva sua gestdo, os controles internos e a transparéncia. Ao adotar as
chamadas “boas praticas de gestdo corporativa”, a companhia passa a ter
obrigacBes graves com 0s acionistas, sempre atentos ao pagamento de dividendos
e a manutencao de crescimento duradouro.

Apbs dois anos desde a abertura do seu capital, a Anhanguera Educacional
S/A j4 estava sendo comandada por investidores profissionais. Em relatério da
Comisséo de Valores Mobiliarios (6rgao responsavel por acompanhar a emissao de
acOes e outros valores por companhias de capital aberto), contata-se que em 2009
mais de 50% do capital da Anhanguera pertencia a um dos fundos de investimento
da mesma Patria que havia assessorado a Anhembi Morumbi. Os acionistas
fundadores apenas representavam 4,69% do capital (HOPER, 2009, p. 77).

A decisdo para abrir o capital exige, em si, uma grande mudanca, e
pressupde a participacdo de instituicdes financeiras, e auditorias que irdo auxiliar na
preparacao da estrutura organizacional para se adequar as disposi¢des legais (Lei
n° 6.404/1976). A Companhia Aberta deve garantir um nivel de prestacao de

informacdes muito superior ao de uma empresa fechada.

Pressupde-se que a empresa, representada por seus executivos e
acionistas majoritarios, esteja culturalmente aberta para o pronto
atendimento, a prestacdo de contas ao mercado e tenha estrutura
organizacional e mecanismos de controle que permitam aos soOcios
minoritarios acompanhar e fiscalizar seu desempenho e gestdo. A decisédo
de abrir o capital é da empresa que, ap6s entender o significado desse
processo para seu negdcio, adota boas praticas de Governanca Corporativa
para preservar os direitos de seus novos acionistas, identificando suas
necessidades imediatas (pagamento de dividendos, por exemplo) e de
longo prazo (crescimento duradouro, consolidacdo do setor, diversificacdo
etc.). (PWC; BM&FBOVESPA, 2015, p. 12)

Né&o é dificil perceber que numa Companhia Aberta ha uma atencéo especial
na gestado dos ativos, de modo que o que se chama de Governangca Corporativa €

um conjunto de préticas voltadas para a defesa dos direitos dos acionistas.

% ANHANGUERA EDUCACIONAL S/A, KROTON S/A, ESTACIO PARTICIPACOES S/A e
Sistema Educacional Brasileiro (SEB).
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Obrigados a uma prestacdo de contas publica trimestral, para revelar ao mercado
como esta o desempenho das operacdes e a aplicacdo dos recursos investidos, as
Companhias de ensino superior trouxeram para a educacdo superior uma nova
cultura para dentro das instituicbes de ensino, onde o desempenho da mantenedora
€ que condiciona o funcionamento da mantida.

Atualmente, a maior companhia do setor € a Kroton Educacional S/A, que
como uma das pioneiras ho mercado de acdes, iniciou em 2010 um processo de
grandes aquisicfes extremamente rentavel. Em apenas quatro anos, deixou para
trds a décima posicao no ranking das empresas com maior numero de matriculas no
ensino superior, para se tornar a lider isolada.

No relatério para investidores divulgado em marco de 2010, a Companhia
mostrou que o crescimento em matriculas entre 2006 e 2009 foi de 455,9%. O valor
de mercado da Kroton informado no site da BM&FBOVESTA alcangou mais de 18
bilhdes de reais em julho de 2015, depois da compra da Anhanguera. As demais
companhias listadas em 2015 (Estacio Participacfes, Anima e Ser Educacional)
representam, juntas, 9 bilhées de reais, segundo também a BM&FBOVESPA.

Entre ensino presencial e a distancia, a Kroton Educacional acumula 1,1
milhdo de alunos matriculas no ensino superior das instituicdes cujas mantenedoras
estdo sob seu controle. A companhia divulgou para o mercado que a qualidade dos
seus cursos tem sido atestada pelos indicadores regulatérios do Governo. Segundo
release divulgado a imprensa e aos investidores no primeiro trimestre de 2015, 97%
das suas instituicdes e 91% dos seus cursos atingiu o desempenho minimo exigido
para funcionamento. Fazendo comparacdo, esse desempenho estaria acima da
média tanto do setor privado, quanto do setor publico.

Os dados parecem indicar que a qualidade dos seus cursos esta acima da
média, mas como estdo colocados apenas sao Uteis para a perspectiva dos
investidores. Ao alcancar o minimo na avaliagdo, a Companhia garante que 0s
cursos e as instituicbes poderdao renovar a autorizagdo do governo para
funcionamento, o que da aos investidores seguranca quanto ao futuro dos seus
recursos ali aplicados. Em termos de qualidade educacional, o que realmente
significa esses numero apresentados pela Kroton, € que a meta de qualidade

tomada por referéncia pela Companhia é o conceito minimo exigido pelo Governo. E
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fazer um negdcio rentavel, mantendo o minimo de qualidade e assim assegurar a
continuidade da operacéo.

A cada trimestre, as Companhias de capital aberto divulgam seus
resultados, e especialmente no primeiro trimestre de 2015 o setor mostrou um
vigoroso poder de organizacdo apdés as restricbes do principal fundo de
financiamento publico de mensalidades, o FIES?®. Conforme se verifica na Tabela 1
a seguir, no primeiro trimestre de 2015, as quatro companhias com acodes
negociadas na bolsa tiveram, juntas, uma receita liquida de 2,5 bilhdes de reais, o
que significou um crescimento de 60% em relacdo ao mesmo periodo do ano de
2014. A receita conjunta das quatro empresas aumentou um bilhdo de reais em

apenas um ano.

Tabela 03 - Receita Liquida das Companhias de Capital Aberto — 1T15/1T14

Receita Liquida (x 1000) Lucro Liquido (x 1000)
1T15 1T14 1715 1T14
ANIMA RS 218.500,00 | RS 137.900,00 | RS 65.800,00 | RS 45.200,00
SER RS 269.498,00 | RS 154.530,00 | RS 82.844,00 | RS 58.706,00
ESTACIO RS 722.300,00 | RS 538.200,00 | RS 130.600,00 | RS 125.800,00
KROTON RS 1.287.875,00 | RS 674.045,00 | RS 455.312,00 | RS 290.204,00
total RS 2.498.173,00 | RS 1.504.675,00 | RS 734.556,00 | RS 519.910,00

Fonte: (KROTON, 2015)

A Kroton Educacional S/A divulgou seus dados no primeiro trimestre de 2015
ja considerando a unificagdo das suas operacdes com as da Anhanguera
Educacional S/A. E essa € uma das caracteristicas novas do mercado do ensino
superior ap6s a abertura de capital: as instituicdbes crescem ndo apenas com 0
aumento de matriculas em seus cursos, mas através do que eles denominam

integracdo. A Kroton explica que estdo sempre “atentos as oportunidades de

% Criado em 1999 com o objetivo de substituir o PCE/CREDUC, o Fundo de Financiamento
Estudantil (FIES) € um programa do MEC destinado & concessao de financiamento a estudantes
regularmente matriculados em cursos superiores ndo gratuitos e com avaliacdo positiva nos
processos conduzidos pelo governo federal. No inicio do Programa, as fontes de receita eram
provenientes do MEC, Caixa Econémica Federal e do recebimento de residuos financeiros do antigo
CREDUC. Em 2010, o Banco do Brasil juntou-se a este grupo. A expectativa do governo era que ao
longo do tempo o FIES se tornasse autossustentavel, na medida em que cada estudante concluisse o
curso e iniciasse o reembolso do empréstimo. Essa condicdo mostrou-se insustentavel e o governo
certamente tera que arcar com o 6nus da expansdo de crédito e financiamento estudantil. Com a
ameaca de crise econOmica, inflacdo, entre outros problemas governamentais, houve retracao de
investimentos em todas as areas, inclusive a educacional. (EDUCA et al., 2014)
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aquisicdes que possam agregar valor para a Companhia no longo prazo’(KROTON,
2015).

Em 2001, o mercado do ensino superior estava iniciando sua fase de
consolidacdo, ou seja, comecava a apresentar sinais de estabilidade para os
empresarios, de organizacdo e de clareza sobre o0 seu potencial de retorno ao
capital investido. Hoje, os grandes grupos privados comandados pelas Companhias
de Capital aberto, sdo chamados de grupos consolidadores. Sao eles que servem de
referéncia, detém a maior parte das matriculas no setor privado e adotam uma
estratégia de crescimento, tanto internamente (com aumento das matriculas em
suas proéprias instituicbes), quanto comprando o controle de mantenedoras de outras
instituicoes.

A analise feita pelos principais noticiarios de economia tem se concentrado
no desempenho apenas das empresas mantenedoras. Afinal, no todos os atos
juridicos de uma instituicdo de ensino s6 tém validade em termos de diplomacéo.
Todos os demais negaocios juridicos, desde contratacdo de professores, cobranca de
mensalidades, pagamento de fornecedores e de impostos, tudo é praticado
diretamente pela empresa mantenedora. Quem vai ao mercado captar novos alunos
e fazer negociacdes financeiras € a mantenedora, e ndo a instituicdo de ensino
(mantida).

Como vem sendo defendido neste trabalho, o avanco da mercantilizacdo do
ensino superior praticada pela iniciativa privada com fins lucrativos € o desfecho de
um longo processo de mercadorizacdo, isto é, a transformacdo de um servico
educacional em uma mercadoria. O ensino € apenas uma entre varias modalidades
de servigos educacionais. A Lei que estabelece as diretrizes e bases da educagao
nacional deixa claro que “A educagdo abrange os processos formativos que se
desenvolvem na vida familiar, na convivéncia humana, no trabalho, nas instituicdes
de ensino e pesquisa, Nnos movimentos sociais e organizacdes da sociedade civil e
nas manifestagfes culturais” (Art. 1°, Lei n°® 9.394/1996).

O artigo 45 da Lei n® 9.394/1996, determina que a educacéo superior sera
ministrada em instituicdes de ensino superior, publicas ou privadas, com variados
graus de abrangéncia ou especializacdo. O Decreto n° 5.773/2006, que regulamenta
este artigo, acrescenta que o inicio do funcionamento de instituicdo de educacao
superior € condicionado a edicao prévia de ato de credenciamento pelo Ministério da
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Educacéo, e que poderdo se organizar como faculdade, centros universitarios e
universidades, de acordo com as prerrogativas académicas. Repetindo a redacéo do
artigo 209 da Constituicdo Federal de 1988, o Decreto também declara que a
educacao superior € livre a iniciativa privada, e que o funcionamento das instituicées
de ensino superior depende de ato autorizativo do Poder Publico.

Quando autoriza a funcionar uma instituicdo de ensino, j& foi mencionado
acima, o Poder Publico na verdade esta autorizando o funcionamento conjunto de
duas entidades, a mantenedora e a mantida. O ato de credenciamento é, portanto,
concedido a instituicdo vinculada a uma mantenedora. Esta ja deve ostentar vida
propria, com registro civil adequado a depender de sua especificidade. J& a mantida
s6 passa a existir no universo juridico apds o respectivo ato de credenciamento junto
ao Ministério da Educacao. Quer dizer, para que o setor privado preste servicos de
ensino superior, € necessario que existam duas organizacdes, a de uma pessoa
juridica mantenedora e a de uma instituicdo de ensino mantida.

Foi com base nessa peculiaridade formal da educacdo brasileira que as
mantenedoras com fins lucrativos encontraram um novo caminho para o crescimento
de suas atividades, sem necessidade de criar novas instituicbes ou apenas atrair
novos alunos. O crescimento das grandes empresas mantenedoras e sua
consolidacdo no mercado do ensino superior vem ocorrendo por meio de “inUmeros
0s casos de aquisicdo de faculdades de pequeno e médio porte por grandes
organizaces educacionais, tanto nacionais quanto estrangeiras” (BARAO, 2015).
Mas quando se faz uma afirmagdo como esta, comete-se um erro conceitual
importante, muitas vezes despercebido.

Quando se fala em “aquisicdo de faculdades” deixa-se subentendido que
houve uma transferéncia de faculdades de uma mantenedora para outra, fato que
exigiria um processo especifico junto ao Ministério da Educacédo. Porém, as
instituicdes de ensino ndo podem ser adquiridas porque ndo possuem personalidade
juridica propria. Elas ndo podem ser objeto de contrato. O que esta sendo negociado
no mercado, vendido e comprado, € o controle de sociedades empresarias. Estas
sim, na qualidade de mantenedoras, € que sdo vendaveis, e ndo as instituicbes em
Si.

A consolidacdo do mercado, portanto, se da com a aquisi¢cdo do controle de
mantenedoras, sem necessidade de submeter um pedido de transferéncia de
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mantenca junto ao Ministério da Educacédo. Isso confere muito mais agilidade nos
processos de aquisicdo. Quando se noticia que um grupo “comprou” mais uma
Faculdade, o que ocorreu foi que os sécios da mantenedora de uma Faculdade
decidiram vender os seus direitos de controle de capital para uma outra empresa, e
com isso a instituicdo de ensino mantida passa a ser comandada pela empresa
adquirente. Nas figuras a seguir, fica mais clara a diferenca entre o que seria 0
processo de transferéncia de mantenca, conforme esta previsto nos artigos 25 e
seguintes do Decreto n° 5.773/2006, e a politica de aquisicdes realmente posta em

pratica pelas empresas de ensino.

Figura 01 - Transferéncia de mantenca
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FONTE: elaborado pelo autor.

Figura 02 - Aquisicéo de controle entre empresas, sem transferéncia
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Figura 03 - Simulacéo de parte da organizagcdo empresaria comandada

pela Kroton Educacional S/A
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BLUMENAU ( FAMEBLU )

FACULDADE PITAGORAS DE MACEIO

FACULDADE PITAGORAS DE NOVA LIMA

FACULDADE PITAGORAS DE POGOS DE CALDAS
FACULDADE PITAGORAS DE SAO LUIZ
Faculdade Pitagoras de Tecnologia de Betim { PIT Betim )
FACULDADE PITAGORAS DE TECNOLOGIA DE CONTAGEM

FACULDADE PITAGORAS DE VOTORANTIM - SOROCABA ( - )

FONTE: emec.mec.gov.br; elaborado pelo autor.

Essa pratica ndo poderia ocorrer caso a mantenedora fosse uma pessoa
juridica de direito privado constituida como associacdo, fundacdo ou organizacéo
religiosa, porque o patrimonio dessas entidades ndo pode ser objeto de compra e
venda. Ao comparar o mercado do ensino superior com o0 da educacdo basica, o
consultor Fernando Bardo (2015) explica que dificilmente esta Gltima passara por um
processo de consolidagdo como aquele verificado na educagdo superior,
exatamente porque as escolas do ensino fundamental e meédio que seriam
potencialmente mais atraentes para investidores sdo mantidas por entidades
filantropicas, confessionais ou por fundacdes, e em suas palavras, sdo escolas “nao
vendaveis”.

O bom desempenho das grandes empresas consolidadoras também é
resultado da padronizagdo pedagdgica. Quer dizer, apesar de perante a legislagédo
educacional o credenciamento ser concedido para cada instituicdo separadamente,
cada uma com 0 seu proprio projeto pedagodgico, a partir do momento que as
grandes empresas adquirem o controle de novas mantenedoras, inicia-se um
processo intenso de unificacdo de préticas. A Estacio Participagdes S/A explica aos

seus investidores que um dos pilares da Companhia € “um produto robusto e



81

padronizado” (ESTACIO EDUCACIONAL, 2015). De modo mais incisivo a
Companhia Ser Educacional S/A comemora o0 seus resultados com novas

aguisicdes e captacao de alunos:

Esses resultados também devem ser observados sob ponto vista do
posicionamento estratégico da Companhia que visa principalmente a
geracao de valor aos acionistas a longo prazo, baseada na combinacéo de
iniciativas que combinam crescimento da base de alunos de forma organica
e por aquisi¢cbes, aliado ao foco na criagcdo de uma proposta de valor
Gnica ao aluno (marcas fortes e reconhecidas pelo mercado de trabalho,
elevados indices de qualidade de ensino, unidades equipadas e bem
localizadas e oferta de cursos a precos competitivos) e otimizacao de custos
determinados pela alta padronizagdo, escalabilidade e replicabilidade
das operacdes. Os efeitos combinados dessas iniciativas geram um ciclo
virtuoso de crescimento e resiliéncia a momentos mais turbulentos de
mercado. Dessa forma a Companhia continuou a crescer sua base de
alunos, mesmo com o recente aumento das taxas de evasdo apresentadas
nesse trimestre, um dos principais efeitos adversos relacionados as
recentes mudancas no FIES (SER EDUCACIONAL, 2015, destaque nosso).

Para realizar essa padronizacdo, as mantenedoras estdo cada vez mais
presentes no dia-a-dia das instituicbes de ensino. Isso significa que as decisdes
sobre plano de curso, carga-horaria e perfil do corpo docente sdo tomadas nas
instancias de governanca corporativa da mantenedora, e ndo pelos 6rgaos de
gestdo académica das mantidas. Isso garante os resultados que as Companhias
buscam: ganho de escala e geracéo de valor aos acionistas.

No ano de 2015, de acordo com os numeros divulgados pelas Companhias,
as quatro empresas listadas ha BM&FBOVESPA ja concentram mais de 1,7 milhdo
de matriculas em cursos de graduacdo. Em relacéo aos ultimos nimeros do Censo
Superior, isso equivaleria a cerca de 30% de todo o setor privado, ou 23% de todas

as matriculas em cursos de graduacgao no Brasil.
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3.4 Politicas econdmicas publicas

Além, ou melhor, ao lado das medidas de politica econdmica privada
analisadas no capitulo anterior, o Poder Publico também participou ativamente do
processo de transformagdo do ensino superior em mercadoria. Em outras palavras,
0 surgimento de um sistema de ensino superior estruturado para gerar lucros para
empresas particulares s6 foi possivel com a atuacdo do Estado no dominio

econdmico. Ensina o professor Washington Peluso Albino de Souza:

Por ser forma de “acdo” do Estado, a sua natureza é politica. Quando esta
se exprime por um conjunto de atos praticados pelo Poder Publico para
atingir certos fins, influindo sobre os fendmenos a longo prazo (reformas
estruturais), ou simplesmente a curto prazo (medidas de tipo conjuntural),
temos a “Politica Econdmica”, que se completa por Ihe serem fixados os
objetivos com os quais se compromete o Poder Publico, quer legislando,
quer executando ou estimulando, quer “regulamentando” ou “regulando”
medidas, pela aplicacdo dos dispositivos legais. (SOUZA, 2005, p. 318).

Apos a promulgacdo da Constituicdo de 1988, e ao fim de mais de uma
década de estagnacdo, o Estado brasileiro passou por reformas econdémicas que
buscavam recuperar o0 crescimento e estabilizar a moeda nacional. Junto dessa
demanda interna, havia forte pressdo internacional para abertura comercial e
liberalizacdo financeira. Mas o esforco politico mais efetivo foi para inserir o Pais na
rota de um neoliberalismo de regulacdo?’.

Para seguir esse caminho, o Brasil deveria reduzir as atribuicdes do Estado
na oferta de servicos publicos e transferir para a iniciativa privada atividades
‘indevidamente” exploradas por empresas publicas. E a educacéo estava no centro
das medidas de realinhamento das funcdes estatais na economia.

Com o fim da Guerra Fria, os valores sociais e econdmicos da economia de

mercado foram exaltados. As exigéncias de uma nova globalizacdo impunham as

" Expressdo adotada utilizada para diferenciar os diferentes momentos da politica econdmica
publica no Estado de Direito. Inicialmente liberal (séc. XIX), depois um neoliberalismo regulamentador
(séc. XX, ap6s ampliacdo da acdo econdmica direta do Estado) e atualmente o neoliberalismo
regulador. Nesse sentido: CLARK; NASCIMENTO; CORREA, 2013; CLARK, 2008; SOUZA, 2005. O
termo neoliberalismo costuma ser utilizado para simbolizar um movimento teérico de retorno aos
valores liberais liderado pelos ensinamentos do economista F. A. Hayek no seu livro O Caminho da
Serviddo. Defendia esse movimento que o governo deveria estruturas as instituicdes juridicas para a
exortacdo da concorréncia. Era dever do Estado criar mercado. E nesse sentido que adota-se aqui o
termo neoliberalismo, como um conjunto de medidas governamentais para ajustar o sistema
capitalista as demandas sociais, com mais mercado (regulador), ou com mais Estado
(regulamentador) na exploracdo direta de atividades econémicas..
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nacdes pobres uma série de reformulacdes de ordem politica e juridica, sob a
condicdo de ndo serem reconhecidos na ordem econbmica internacional. A
dependéncia de recursos externos levou diversos governos da América Latina a
tomarem decisbes alinhadas a nova ordem, inclusive o Brasil.

A férmula basica das reformas foi denominada por John Williamson de
“Consenso de Washington”™. um decalogo elaborado em 1989, com as reformas
necessarias para que as nacoes latino-americanas orientassem suas economias
para a globalizacdo,.

No Brasil, as medidas mais evidentes foram as de privatizacdo de servigos
essenciais e as de ajuste fiscal, com reducdo imediata de gastos publicos setoriais.
As reformas mais profundas na estrutura do Estado foram implementadas a partir do
Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, aprovado em setembro de 1995. A

educacéo deveria, segundo o plano, ser submetida a um processo de “publicizagao”.

Finalmente, através de um programa de publicizagdo, transfere-se para o
setor publico nado-estatal a producdo dos servicos competitivos ou nao-
exclusivos de Estado, estabelecendo-se um sistema de parceria entre
Estado e sociedade para seu financiamento e controle. (BRASIL, 1995, p.
13).

Na realidade, ndo ocorreu nem publicizacdo, nem privatizacdo no ambito da
educacao superior. Como sera visto, o Estado promoveu medidas aparentemente
pontuais, dispersas, mas totalmente orientadas para favorecer o florescimento de
um novo setor privado com finalidade lucrativa. Na realidade, percebe-se no servico
publico do ensino superior uma “privatizacao” transversa, ou seja, sem haver
transferéncia direta do servico de uma instituicdo publica para uma instituicdo
privada, mas sim através da contencdo e/ou precarizagdo do setor publico,
cumulada com incentivos financeiros e regulatorios para o crescimento do setor

privado.

% A expressdo “Consenso de Washington” é muitas vezes usada como sindnimo de
neoliberalismo. Mas o proprio criador essa expressdo, John Wiliamson, nega tal similaridade.
Conferir WILLIAMSON, 2002.
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3.4.1 Reforma do Estado e a iniciativa privada no ensino superior

Apoiado nos principios neoliberais reguladores de reducédo da presenca do
Estado na manutencdo de servicos publicos, o Governo realizou ajustes na
organizagcdo do ensino superior brasileiro. Para garantir que a iniciativa privada
assumisse 0 protagonismo no processo de expansdo das matriculas de ensino
superior, foram publicados seguidos decretos presidenciais para criar um ambiente
institucional seguro. Ainda havia no primeiro governo presidencial de Fernando
Henrigue Cardoso forte resisténcia politica de grupos sindicais, académicos e
partidarios contra o neoliberalismo regulador. Diante da redacdo do artigo 209 da
Constituicdo Federal de 1988, os futuros empresarios da educacéo nao tinham total
seguranca quanto aos limites juridicos para a exploracao lucrativa do ensino.

Diz o artigo 209 que o ensino é livre a iniciativa privada, mediante
autorizacdo e supervisdo do Poder Publico. Para tranquilizar os agentes de
“‘mercado” e atender aos principios neoliberais reguladores, era necessario garantir
ao capital privado que a liberdade de iniciativa seria ampla o suficiente para permitir
a atuacao de empresas com finalidade lucrativa. Mesmo antes da sancao da nova
Lei de diretrizes e bases da educacgéo nacional (que ocorreu em dezembro de 1996),
o Presidente da Republica delegou ao Ministro da Educacdo a competéncia para os
atos de autorizagdo e o0 recredenciamento periédico de universidades e
estabelecimentos isolados de ensino superior (Decreto n° 1.845, de 28 de marco de
1996).

A ideia como foi declarada no Plano de Reforma do Estado era
descentralizar para um setor publico ndo-estatal a execucdo de servicos que ndo
envolvem o exercicio do poder de Estado. Quer dizer, atividades como saude e
educacdo deveriam ser subsidiadas pelo Estado mas a execucao deveria ficar a
cargo de uma iniciativa privada chamada de “setor publico ndo-estatal’. Mas no caso
0 ensino superior, esse processo foi declaradamente tendencioso a favorecer um
setor especifico da iniciativa privada, as sociedades comerciais.

Em abril de 1997, outro decreto presidencial declarou que “as entidades
mantenedoras das instituicoes privadas de ensino superior poderdo se constituir sob
qgualquer das formas de pessoa juridica, de direito privado previstas nos incisos | e Il
do art. 16 do Cadigo Civil Brasileiro” (artigo 1°, paragrafo unico, do Decreto n°® 2.207
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de 15 de abril de 1997). Na prética, o que estava sendo decretado naquele momento
era a plena liberdade de iniciativa para as sociedades comerciais solicitarem o
credenciamento junto ao Ministério da Educacéo para atuarem como mantenedoras
de instituicbes de ensino.

O conceito tedrico de setor publico ndo-estatal utilizado no Plano Diretor de
Reforma do Aparelho do Estado se referia ao chamado “terceiro setor”, cuja
caracteristica essencial € a auséncia de finalidade lucrativa. Como visto nos
capitulos anteriores, foi exatamente o contrario que veio a ocorrer no ensino
superior, com a ascensao do setor lucrativo em ritmo intenso a partir dessas
medidas de politicas publicas.

A dinamica regulatéria implementada a partir de entdo passou a criar um
ambiente institucional favoravel a iniciativa privada com fins lucrativos. Inicialmente,
as reacgOes contra a nova legislagdo estavam voltadas a combater alguns prejuizos
sentidos pelo grupo privado tradicional, sem fins lucrativos. A Associagao Brasileira
de Mantenedoras do Ensino Superior fez severa critica as regras para o
recredenciamento institucional e aos requisitos criados pelo governo para que as
IES permanecessem como instituicbes nao lucrativas. Segundo as criticas feitas
pelo presidente da entidade®, varias foram as ingeréncias sobre as mantenedoras
dessa espécie, dentre elas as principais: primeiro a obrigacdo de um conselho fiscal
na mantenedora com representante da mantida; segundo, a exigéncia de publicacéo
anual de balancos; terceiro, a destinacédo de dois tercos de sua receita operacional a
remuneracao do corpo docente e técnico administrativo.

Tais exigéncias, que prenunciavam a tendéncia de inducdo a iniciativa
privada com fins lucrativos, foram logo revogadas pelo Decreto n® 2.306 de 19 de
agosto de 1997, no qual ficou evidenciado um tratamento mais rigoroso para as

mantenedoras sem finalidade de lucro:

Art. 2° As entidades mantenedoras de instituicbes de ensino superior, sem
finalidade lucrativa, deverdo:

| - elaborar e publicar, em cada exercicio social, demonstracdes financeiras
certificadas por auditores independentes, com o parecer do conselho fiscal,
ou 6rgdo similar;

* Houve um seminario promovido pela entidade em 07.05.97, em Brasilia, com a participacao
de um representante do MEC, cujo tema nao poderia ser mais sugestivo: —O Decreto n°® 2.207/97 e a
LDB: Avanco ou Recuo?” O documento resultante publicado sob n° 19 da revista —Estudosll
apresentava, como um de seus objetivos, permitir a discussédo e o encaminhamento de sugestdes e
propostas aos 6rgaos do governo com vistas a reformulagcéo do Decreto citado. (CARVALHO, 2011)
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Il - manter escrituragdo completa e regular de todos os livros fiscais, na
forma da legislacdo pertinente, bem como de quaisquer outros atos ou
operacbes que venham a modificar sua situacdo patrimonial, em livros
revestidos de formalidades que assegurem a respectiva exatidao;

lll - conservar em boa ordem, pelo prazo de cinco anos, contados da data
de emissédo, os documentos que comprovem a origem de suas receitas e a
efetivacdo de suas despesas, bem como a realizagdo de quaisquer outros
atos ou operag¢fes que venham a modificar sua situacéo patrimonial;

IV - submeter-se, a qualquer tempo, a auditoria pelo Poder Publico;

V - destinar seu patrimbnio a outra instituicdo congénere ou ao Poder
Publico, no caso de encerramento de suas atividades, promovendo, se
necessario, a alteracéo estatutéria correspondente;

VI - comprovar, sempre que solicitada;

a) a aplicagcdo dos seus excedentes financeiros para os fins da instituicao de
ensino superior mantida;

b) a n&o-remuneracdo ou concessdo de vantagens ou beneficios, por
qualgquer forma ou titulo, a seus instituidores, dirigentes, sécios,
conselheiros ou equivalentes;

c) a destinagdo, para as despesas com pessoal docente e técnico-
administrativo, incluidos os encargos e beneficios sociais, de pelo menos
sessenta por cento da receita das mensalidades escolares proveniente da
instituicAo de ensino superior mantida, deduzidas as reducdes, os
descontos ou bolsas de estudo concedidas e excetuando-se, ainda, os
gastos com pessoal, encargos e beneficios sociais dos hospitais
universitarios.

Paragrafo anico. A comprovacdo do disposto neste artigo € indispenséavel
para fins de credenciamento e recredenciamento da instituicdo de ensino
superior.

(.

Art. 4° As entidades mantenedoras de instituicdes de ensino superior, com
finalidade lucrativa, ainda que de natureza civil, deveréo:

| - elaborar e publicar, em cada exercicio social, demonstracdes financeiras
certificadas por auditores independentes, com o parecer do conselho fiscal,
ou 6rgdo equivalente;

Il - submeter-se, a qualquer tempo, a auditoria pelo Poder Publico.

O artigo 20 da LDB fez uma classificacao das instituicoes privadas de ensino
para diferencia-las de acordo com o tipo de mantenedoras que ostentam. A
novidade em relacdo a legislacdo anterior (LDB de 1961, Lei n°® 4.064/61) foi a
subdivisdo do setor privado em quatro grupos: (a) particulares em sentido estrito, (b)
comunitarias, (c) confessionais e (d) filantropicas. Mas a LDB nao detalhou como

essa subdivisdo seria util no funcionamento do sistema federal de ensino.
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Na Constituicdo de 1988, artigo 213, existe uma mencao explicita aos
termos (b), (c) e (d), mas para dizer que 0s recursos publicos podem ser dirigidos as
escolas assim definidas em lei. Apesar das diferencas na denominacédo, ndo ha
nessa passagem da Constituicdo nenhum tipo de diferenciacdo entre essas trés
subcategorias privadas no que se refere a atividade educacional em si. As
diferencas concretas decorrem de leis especificas, e apenas quanto ao
engquadramento tributario de cada uma delas.

A prépria LDB repete o mesmo tratamento para instituicbes comunitarias,
confessionais e filantropicas, sem discriminacéo alguma entre elas:

Art. 77. Os recursos publicos serdo destinados as escolas privadas,
podendo ser dirigidos a escolas comunitarias, confessionais ou filantrépicas
qgue: | - comprovem finalidade ndo-lucrativa e ndo distribuam resultados,
dividendos, bonificacdes, participacdes ou parcela de seu patrimdnio sob
nenhuma forma ou pretexto; Il - apliqguem seus excedentes financeiros em
educacéo; Ill - assegurem a destinacdo de seu patriménio a outra escola
comunitaria, filantrépica ou confessional, ou ao Poder Publico, no caso de

encerramento de suas atividades; IV - prestem contas ao Poder Publico dos
recursos recebidos. (BRASIL, 1996)

A partir dessas observacoes, defende-se nesta tese que a redacao do artigo
20 da LDB néo criou quatro categorias de instituicdes privadas, mas apenas: (a) as
que nao podem receber destinacdo de recursos publicos (particulares em sentido
estrito), e (b) as que podem receber destinacdo de recursos publicos (comunitarias,
confessionais e filantropicas), quando cumpridos os requisitos do artigo 213 da
Constituicdo Federal de 1988 e do artigo 77 da propria LDB/96.

O que representou realmente uma novidade em relacdo a Lei anterior foi a
previsdo de que seria possivel que o setor privado tivesse outras formas de
mantenedoras ndo qualificadas como comunitarias, filantropicas e confessionais.

Todavia, Decreto n°® 2.207/1997 promoveu uma reclassificacdo das
instituicbes do setor privado, diferente daquela ja criada na LDB. Adotou como
critério de distincdo entre as categorias privadas a finalidade lucrativa das entidades
mantenedoras. Inicialmente, o art. 1°, paragrafo unico, o Decreto estabelece que “As
entidades mantenedoras das instituicbes privadas de ensino superior poderdo se
constituir sob qualquer das formas de pessoa juridica, de direito privado previstas
nos incisos | e Il do art. 16 do Cdédigo Civil Brasileiro.” A grande novidade foi
mencionar expressamente o inciso I, pois incluia no rol das mantenedoras as

sociedades comerciais.
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Nos artigos seguintes, o Decreto n° 2.207/1997 passa a dividir as instituicdes
privadas em dois grupos: (A) instituicdes privadas com mantenedoras de finalidade
nao lucrativa e (B) instituicdes privadas com mantenedoras com fins lucrativos. E é
essa a classificagcdo adotada oficialmente a partir de entdo pelos oOrgdos do
Ministério da Educac&o™.

A intengédo do Estado brasileiro com essa nova diferenciagéo foi incentivar
gue o setor privado adotasse prioritariamente a forma mercantil de instituicdo. Tanto
que foi aberto prazo que aquelas instituicdes com finalidade néo lucrativa pudessem
alterar sua natureza juridica. Assim ficou estabelecido expressamente, conforme se

|é na seguinte citacao:

Art. 2° [..] Pardgrafo Unico. As atuais mantenedoras das instituicdes
privadas de ensino superior a que se refere este artigo que desejarem
alterar sua natureza juridica, observado o disposto no paragrafo Gnico do
art. 1° deste Decreto, revestindo umas das formas estabelecidas nas
leis comerciais, poderdo fazé-lo no prazo de 120 dias, a contar da data de
publicacdo, deste Decreto, submetendo a correspondente alteracdo
estatutaria, devidamente averbada pelos érgdos competentes, ao Ministério
da Educacdo e do Desporto, para fins de recredenciamento, ouvido o
Conselho Nacional de Educacéo. (BRASIL, 1997a, grifos nossos)

Nos quadros 01 e 02 a seguir, é possivel perceber como a classificacédo
criada pela LDB foi transformada pelo Decreto n° 2.207/1997. Na coluna da direita
estdo as subdivisbes do setor privado. Nota-se que a categoria “particulares em

sentido estrito” prevista na LDB €& ampliada para incluir expressamente as

mantenedoras constituidas na forma de sociedades mercantis.

% E importante anotar aqui que o poder regulamentar, exercido através de decretos da
Presidéncia da Republica, deve estar restrito aos limites da Lei, ndo podendo inovar em relacéo a
esta. No caso, foi tamanha a modificacdo do sentido dado a expressao “particular em sentido estrito”
que seria cabivel discutir sua legalidade. Atualmente, porém, a aceitacdo de instituicdes privadas com
fins lucrativos j& se encontra prevista na Lei de criacdo do PROUNI, Lei federal n® 11.096/2004. Como
ja foi defendido em trabalho anterior (NASCIMENTO, 2010), a inclusdo das sociedades mercantis
como mantenedoras foi na verdade uma medida de politica econémica alinhada com o modelo de
reforma do Estado em andamento naquele momento histérico. Mas, considerando a atividade
educacional de nivel superior um servigco publico nos termos constitucionais, e considerando a
exigéncia de autorizagao pelo Poder Publico para a atuagdo da iniciativa privada, é necessario fazer
interpretacao restritiva da expressdo “mantidas e administradas por pessoas fisicas ou juridicas de
direito privado”, para excluir as sociedades comerciais (ou empresarias).
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Quadro 01 - Classificacao criada pela LDB/96

Art. 19. As instituicOes de ensino dos diferentes niveis classificam-se nas seguintes categorias administrativas:

| - publicas, assimentendidas as criadas ou incorporadas, mantidas |II - privadas, assimentendidas as mantidas e administradas por
e administradas pelo Poder Pablico; pessoas fisicas ou juridicas de direito privado.

Art. 20. As instituicdes privadas de ensino se enquadrardo nas
seguintes categorias:

| - particulares emsentido estrito, assimentendidas as que sdo
instituidas e mantidas por uma ou mais pessoas fisicas ou
juridicas de direito privado que ndo apresentemas caracteristicas
dos incisos abaixo;

1l - comunitarias, assimentendidas as que sdo instituidas por
grupos de pessoas fisicas ou por uma ou mais pessoas juridicas,
inclusive cooperativas educacionais, semfins lucrativos, que
incluam na sua entidade mantenedora representantes da
comunidade;

111 - confessionais, assimentendidas as que sdo instituidas por
grupos de pessoas fisicas ou por uma ou mais pessoas juridicas
que atendema orientagdo confessional e ideologia especificas e
ao disposto no inciso anterior;

IV - filantropicas, na forma da lei.

FONTE: Lei n©9.394/1996. Elaborado pelo autor.

Quadro 02 - Classificacao criada pelo Decreto n° 2.207/1997

Art. 1°. As instituices de ensino superior do Sistema Federal de Ensino, nos termos do art. 16 da Lei n® 9.394, de 20 de dezembro de 1996,
classificam-se, quanto a sua natureza juridica, em:

| - pablicas, quando criadas ou incorporadas, mantidas e 11 - privadas, quando mantidas e administradas por pessoas fisicas ou
administradas pelo Governo Federal, juridicas de direito privado;

Paragrafo Gnico. As entidades mantenedoras das institui¢des privadas de
ensino superior poderdo se constituir sob qualquer das formas de pessoa
juridica, de direito privado previstas nos incisos I e Il do art. 16 do Codigo
Civil Brasileiro.

Art. 2°. As entidades mantenedoras
das instituicdes privadas de ensino
superior que se revestiremde
finalidade n&o lucrativa deverdo
observar o seguinte: [...]

Art. 3. As entidades mantenedoras
comfins lucrativos submetem-se a
legislacéo que rege as sociedades
mercantis, especialmente na parte
relativa aos encargos fiscais,
parafiscais e trabalhistas.

FONTE: Decreto n° 2.207/1997. Elaborado pelo autor.

Aléem do estimulo direto para transformacdo das mantenedoras sem
finalidade lucrativa em sociedades comerciais, a iniciativa privada sem finalidade
lucrativa foi atacada com a publicacdo da Lei n® 9.732/1998, que versa sobre o
pagamento da contribuicdo ao Instituto Nacional do Seguro Social — INSS pelas
entidades beneficentes.

Pretendia o Estado brasileiro, via a Lei n° 9.732/1998 que a isencéo da

by

contribuicdo a seguridade social ficasse condicionada a prestacdo gratuita de
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servigos a quem deles necessitar. Ou seja, so6 teria o reconhecimento como entidade
beneficente, e, portanto, a isencao de recolhimento patronal da cota do INSS, se a
instituicAo nao cobrasse pelos servicos educacionais, incluindo matriculas e
mensalidades (CARVALHO, 2011, p. 165). Este dispositivo legal esta suspenso por
decisdo liminar do Supremo Tribunal Federal nos autos da Acao Direta de
Inconstitucionalidade n° 2028 (Rel. Min. Joaquim Barbosa), impetrada pela
Associacao Brasileira das Universidades Comunitarias - ABRUC.

Nos primeiros anos de vigéncia da LDB, varios conflitos de interesse ainda
estavam evidentes. Cristina Helena Almeida de Carvalho (2011) menciona a divisao
entre grupos privatistas e estatistas na disputa politica pela destinagdo de recursos.
Sucessivas alteracfes legislativas e o longo debate para aprovacdo do Plano
Nacional de Educacéo 2001-2010 revelam o momento de relativa instabilidade.

Estavam em disputa, de um lado, a iniciativa privada tradicional formada
pelas grandes instituicdbes sem fins lucrativos, e, de outro, as entidades
representantes do segmento publico federal. Mas no centro de influéncia estava o
capital privado atuando sobre o Ministério da Educacdo, e também exercendo
grande pressdo com base a agenda de reformas sistémicas recomendadas pelo
Banco Mundial. E foi essa agenda de recomendacdes que levou a formacdo de
quadro institucional favoravel ao capital empresarial.

Durante os anos 1990, impulsionado pelos mandamentos do Consenso de
Washington, o Banco Mundial (através do BIRD) passou a exercer influéncia efetiva
na politica educacional através de seus documentos oficiais que, exaustivamente,
propunham aos paises em desenvolvimento um modelo baseado em principios
como avaliagdo, autonomia universitaria, diversificacdo, diferenciacao, flexibilizacéo
e privatizacado (CARVALHO, 2011, p. 59).

Apesar da participacdo e da influéncia da iniciativa privada n&o lucrativa ser
predominante naguele momento, € possivel perceber que havia um espaco sendo
construido para que um outro grupo econémico se desenvolvesse. Os empresarios
encontraram um marco regulatério que propiciou o desenvolvimento de um
“mercado” que pudesse suprir a demanda (existente ou criada) pelo servico publico
de ensino superior. Depois de quase duas décadas de estagnacdo econdmica,
voltou a ser inevitdvel desenvolver a forca de trabalho com o ensino superior e

atender as reivindicacdes de ascenséo social.
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Aliado ao objetivo de expansdo para atingir a meta de 30% de matriculas
liguidas no ensino superior (PNE 2001-2010), o projeto de reforma do Estado para
garantir a transferéncia de servi¢os publicos para o setor privado também influenciou
profundamente o novo movimento de expansdo do ensino superior. O chamado
setor publico ndo-estatal j& atuava no ensino superior, desde a reforma universitaria
de 1968 comentada no capitulo 2. E com as regras de credenciamento e autorizagdo
criadas apo6s a nova LDB, foi o setor privado lucrativo que se destacou.

Entre 1999 e 2002, o setor “publico ndo-estatal” (ou seja, as privadas nao
lucrativas) diminuiu 16%, enquanto o setor privado em sentido estrito (com fins
lucrativos) aumentou em 71% o numero de instituicbes. Foi exatamente nesse
periodo em que houve a virada a favor do capital empresario: o setor lucrativo
superou o0 numero de matriculas do nédo lucrativo, com crescimento de 94% em trés

anos.

Grafico 07 - Numero de matriculas no setor privado do ensino superior
brasileiro
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Fonte: Censo Superior/INEP. Elaborado pelo autor.
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3.4.2 Avaliacéo e Financiamento para estimular o setor privado

Como ja foi mencionado, um dos principais fatores que contribuiram para o
crescimento rapido do setor privado com fins lucrativos no ensino superior foi a
legitimacao ideoldgica dada pelo Banco Mundial ao sugerir que o Estados em
desenvolvimento constituisse instrumentos financeiros direcionados para o
segmento por meio de recursos indiretos. O argumento fundamental era a conquista
de “eficiéncia” no gasto publico vista como simples economia dos recursos
orcamentérios. Para isso, propunha algo que nédo significasse subvencdo, mas
incentivo para um setor que oferecesse vagas no ensino superior a um custo menor
do que nas instituicBes estatais. E o neoliberalismo regulador na educacao.

Desconsiderando a Obvia diferenca estrutural e finalistica entre as
universidades publicas e uma instituicdo isolada de ensino superior, 0 Banco
Mundial preferiu focar na capacidade das empresas de serem flexiveis diante da
alteracdo de demanda, e de oferecerem mais agilidade na ampliacdo de vagas com
um custo reduzido para o Estado. Um dos principios defendidos pelo 6rgéo
financeiro era a eliminacdo de gastos com subsidios ndo relacionados a instrucao
propriamente dita. Afirmava um documento publicado em 1995 sobre o ensino
superior nos paises em desenvolvimento que, em vez de exercer um controle direto,
0S governos deveriam proporcionar um ambiente favoravel para as instituices de
nivel superior com incentivos € mecanismos orientados para o “mercado” (BANCO
MUNDIAL, 1995, p. 10).

O Estado brasileiro agiu de acordo com esse ditame, e passou a
desenvolver um aparato institucional como sugerido pelo Banco Mundial. O tripé
para redefinicdo das func¢des do governo envolvia: (1) estabelecimento de um marco
regulatorio que permita aos estudantes avaliar e conhecer o desempenho das
instituigdes; (2) criar mais incentivos e mecanismos para conduzir o mercado para as
politicas publicas, e; (3) maior autonomia para as instituicdes publicas buscarem
diversificacao de financiamento e utilizac&o eficiente dos recursos.

Sobre o marco regulatério, a Unido instituiu ainda em 1995 um sistema de
avaliacdes periddicas da qualidade do ensino superior que ficou conhecido pelo
destaque dado ao Exame anual aplicado aos estudantes em fase de conclusédo dos
cursos de graduacdo. Todavia, a Lei que criou o Provao (como ficou conhecido o
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Exame) determinava que o sistema de avaliacdo deveria usar procedimentos e
critérios abrangentes dos diversos fatores que determinam a qualidade e a eficiéncia
das atividades de ensino, pesquisa e extensao (artigo 3° da Lei n°® 9.131/1995).

Muitas criticas pesaram sobre a aplicacdo dessas avaliacdes, pois
representariam, na pratica, um regulador mercadologico e midiatico. Barreyro
analisa que o Provao permitia comunicar uma mensagem nos proprios codigos e
linguajar da publicidade e o marketing. O principal valor gerado pelas avaliacdes era
classificagcdo das instituicbes nos conceitos de desempenho A, B, C, D e E
(BARREYRO, 2004).

A mudancga institucional provocada pela regulamentacdo do sistema de
avaliacdo foi revelada como um dos passos mais importantes na consolidacao de
um sistema aberto para as praticas de “mercado”. E notdrio que, no sistema
capitalista, a avaliagdo cumpre papel estratégico na disseminacdo de valores e
finalidades de “mercado”, o que acaba levando a implantagcdo de “processos de
gestdo de natureza contabil e/ou de “economizacdo” da educacado” (CATANI;
OLIVEIRA; DOURADO, 2001).

A segunda dimensdo da transformacéo realizada no bojo da Reforma do
modelo de Estado, e que correspondia aos ditames do Banco Mundial, foi
desenvolvida através das politicas de crédito estudantil. Através da Medida
Provisoria n® 1.865-4, de 26 de agosto de 1999, o Poder Executivo instituiu o Fundo
de Financiamento ao Estudante do Ensino Superior, destinado a financiar as
mensalidades em cursos de graduacdo com avaliacdo positiva. Depois de varias
reedicbes, a medida provisoéria foi convertida na Lei n° 10.260 de 12 de julho de
2001.

A gestdo do FIES cabe ao Ministério da Educacdo, na qualidade de
formulador da politica de oferta de financiamento e de supervisor da execucao das
operacdes do Fundo. Nessa primeira versdo do Programa, seria financiado até 70%
dos encargos educacionais cobrados dos estudantes por parte das instituicbes de
ensino, em contraprestacdo aos cursos de graduagdo em que estejam regularmente
matriculados. A lei também vedou o financiamento nos cursos com avaliacao
negativa nos processos conduzidos pelo MEC, e cada estudante somente poderia
se habilitar a apenas um financiamento, destinado a cobertura de despesas relativas

a um unico curso de graduacao.
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Assim, o Programa de financiamento estudantil surgiu de modo interligado a
sistematica de avaliagdo dos cursos de graduacdo (Provao). Essa combinacao
funcionou como um solo fértil para o desenvolvimento do “mercado” de ensino
superior. Além disso, também favoreceu a logica imposta pelo Banco Mundial para
que a expansao do ensino superior fosse ser feita com subvencéo publica ao setor
privado. Segundo essa visdo, o Estado ndo deveria ampliar suas vagas no ensino
superior, pois estaria comprometendo o0 or¢camento publico com gastos nao
relacionados diretamente a atividade de ensino, tais como pesquisa e extensao,
estabilidade da carreira docente e apoio estudantil. Ao contrario, o setor privado
aproveitaria melhor os recursos pois poderia se dedicar a um modelo de ensino-
mercadoria.

No relatério do Tribunal de Contas da Unido sobre as contas do Governo de
1999, o primeiro ano de FIES beneficiou 104.736, custando 141 milhdes de reais do
orgamento da Unido (ALMEIDA, 2012, p. 37). J& no ano de 2014, o Ministério da
Educacao informa no processo de contas anuais do FIES, que haviam 1,9 milhdo de
estudantes financiados a um custo de R$ 12,2 bilhdes. Representa um crescimento
nos gastos publicos de 8700% em quinze anos. Dessa forma, as instituicdes
particulares tiveram a garantia de que uma parte significativa dos seus alunos
seriam atraidos e subsidiados com o uso de recursos do orcamento da Unido. Foi,
sem duvida, um 6timo incentivo ao setor privado que ganhou uma estratégia de
receita inteiramente criada e bancada pelo Estado.

Mesmo com forte resisténcia de grupos politicos ligados as entidades
estudantis e de profissionais da educacao, esse modelo de avaliacdo que estimula a
“padronizagao” e a “concorréncia” entre os cursos de nivel superior era promovido
como ganho de suposta “eficiéncia” no uso de recursos publicos. Além disso, um
modelo de ensino superior baseado na ambicdo empreendedora seria importante
para permitir adaptacdes econémicas em momentos de adversidade. Caso a Uniao
resolvesse reduzir a transferéncia de recursos para esse setor, bastaria um ajuste
na politica orcamentéria. Por outro lado, se a expansdo fosse baseada no setor
publico, autarquico ou fundacional, a reducdo de gastos encontraria 0bices como a
estabilidade juridica dos cargos publicos e a manutencdo do proprio patriménio

publico.
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As reformas privatizantes do marco regulatério e das politicas de
financiamento prepararam o ambiente institucional para a expansdo de um setor
privado em busca de lucratividade. Com o passar dos anos, as instituicoes
educacionais passaram a ser geridas por executivos profissionais, e em menos de
uma década chegou ao topo da cadeia econbmica com a entrada de ativos do
mercado financeiro em busca de rentabilidade.

Essa confianca na participacdo do setor privado ficou registrada no Plano
Nacional de Educacdo aprovado na Lei n° 10.172/2001 da seguinte forma: “E
importante a contribuicdo do setor privado, que ja oferece a maior parte das vagas
na educacao superior e tem um relevante papel a cumprir, desde que respeitados 0s
parametros de qualidade estabelecidos pelos sistemas de ensino” (item 4.2). E como
ja foi demonstrado, as medidas implementadas até entdo favoreceram um novo tipo
de instituicdo, com interesses especificos na formacao de um verdadeiro “mercado”
de ensino.

Ademais, o FIES € um programa de financiamento mantido pelos cofres da
Unido, com importante impacto no seu orcamento, através do qual o Poder Publico
inicialmente desembolsa titulos publicos especiais pagos posteriormente as
instituicbes privadas credenciadas no sistema. Assim sendo, o Estado garante a
iniciativa privada a rentabilidade da atividade sem risco de inadimpléncia.

3.4.3 O aperfeicoamento do modelo regulatério neoliberal a partir de 2004 — SINAES
E PROUNI

A combinacdo das medidas regulatorias de avaliagdo com as politicas de
financiamento foi aperfeicoada nos anos seguintes, dando ainda mais forca
institucional para o desenvolvimento do setor privado lucrativo. De um lado, foi
criado o Sistema Nacional de Avaliacdo do Ensino Superior — SINAES (Lei n°
10.861/2004), com o proposito de substituir o0 modelo anterior que estava voltado
para uma regulacdo baseada na dinamica do mercado. Do outro, o Programa
Universidade para Todos — PROUNI (Lei n°® 11.096/2005), criou um amplo sistema
de bolsa de estudo para alunos da educagé&o superior.
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Alguns autores consideram que houve uma evolucdo com a Lei do SINAES,
uma vez que teria criado um modelo de avaliagdo formativa. “O SINAES sinaliza
uma mudanca na concepcdo da avaliacdo, passa do foco da concorréncia
institucional pelo mercado para o da melhoria da qualidade, afirmando valores
ligados a educacgédo superior como bem publico e ndo como mercadoria” (ROTHEN;
BARREYRO, 2006). Mas os mesmos autores também reconhecem que, apesar
intencdo de constituir uma avaliacdo que nao se restringisse ao Provdo, a nova
politica publica ndo levou em consideracdo o tipo de instituicdo que seria usado
como referéncia e modelo para a expansao.

O que realmente se obteve com a nova Lei foi uma cumulagdo de
mecanismos usados em experiéncias anteriores: a) a Avaliacdo Institucional, do
PAIUB®, b) a Avaliacéo dos Cursos de Graduacdo, da Avaliacdo das CondicBes de
Ensino e ¢) o Exame Nacional do Desempenho dos Estudantes, do Provdo. Ao
contrario do que parecia, O SINAES estava fazendo uma clara opc¢édo pela
consolidacéo do projeto de expanséao privada lucrativa.

A reunido dos trés critérios de avaliacdo (instituicdo de ensino, curso de
graduacdo e desempenho de estudantes) em um s6 sistema representou a coroagao
de um aparato regulatério capaz de dar aos empresarios uma melhor visdo de como
poderiam forjar a sua atuacdo no setor de ensino superior (politica econémica
privada). Os resultados de avaliacdo anual do ensino superior agora eram
divulgados através de trés indicadores, conforme artigos 3°, 4° e 5° da Lei n°
10.861/06:

e A avaliacdo das instituicGes de educacdo superior resultard na aplicacdo de
conceitos, ordenados em uma escala com 5 (cinco) niveis, a cada uma das

dimensdes e ao conjunto das dimensdes avaliadas;

3L “Como reacdo as concepgdes quantitativistas, é criado, em 1993, o Programa de Avaliagdo
Institucional das Universidades Brasileiras (PAIUB), produto do trabalho da Comissédo Nacional de
Avaliacdo das Universidades Brasileiras, composta por membros de entidades representativas do
setor’ (PAIUB, 1994). O Programa caracterizava-se como uma proposta de auto-regulacdo e
concebia a avaliacdo como institucional (o foco era a propria instituicdo), a adesdo era de carater
voluntario e propiciava a participacédo dos proprios integrantes. Previa a criagdo de uma comissado de
avaliacdo no interior de cada instituicdo, que elaboraria um projeto de auto-avaliacdo. Embora tendo a
sua origem nas préprias Instituicdes de Educacédo Superior (IES), o Ministério da Educacdo (MEC)
era quem financiava e realizava a (meta) avaliacdo dos projetos, inspirados no "Documento Basico de
Avaliagédo das Universidades Brasileiras". (ROTHEN; BARREYRO, 2006)


http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-73302006000300015#nt03

97

e A avaliacdo dos cursos de graduacdo resultara na atribuicdo de conceitos,
ordenados em uma escala com 5 (cinco) niveis, a cada uma das dimensdes e
ao conjunto das dimensdes avaliadas;

e A avaliagdo do desempenho dos alunos de cada curso no ENADE sera
expressa por meio de conceitos, ordenados em uma escala com 5 (cinco)
niveis, tomando por base padrdes minimos estabelecidos por especialistas das

diferentes areas do conhecimento.

Apés dois anos, o Decreto n® 5.773/2006 veio regulamentar a funcéo
avaliativa do SINAES e acrescentou ao Ministério da Educacdo competéncias para
regulacdo e supervisdo das instituicbes e cursos da educacdo superior. Dentro do
Ministério da Educacdo, as competéncias de regulacdo e supervisdo foram
atribuidas inicialmente a Secretaria de Ensino Superior - SESU. Anos mais tarde, em
virtude da complexidade e aumento extraordinario da demanda sobre essas
funcdes, o Poder Executivo desmembrou a SESU para criar a Secretaria de
Regulacédo e Supervisao do Ensino Superior — SERES (Decreto n°® 7.480, de 16 de
maio de 2011).

Mas néo foi apenas isso. O Programa Universidade para Todos — PROUNI
inaugurou um novo paradigma de incentivos fiscais para o setor privado do ensino
superior. Como ja foi dito acima, apenas em 1997 surgiu a previsao legal expressa
para que sociedades com finalidade Ilucrativa exercessem a fungcdo de
mantenedoras de instituicdes de ensino superior. E foi s6 com o PROUNI (2005) que

apareceu a referéncia explicita em nivel de lei ordinaria:

Art. 1° Fica instituido, sob a gestdo do Ministério da Educacdo, o Programa
Universidade para Todos - PROUNI, destinado a concessdo de bolsas de
estudo integrais e bolsas de estudo parciais de 50% (cinqlienta por cento)
ou de 25% (vinte e cinco por cento) para estudantes de cursos de
graduacdo e sequenciais de formacao especifica, em instituicdes privadas
de ensino superior, com ou sem fins lucrativos. (BRASIL, 2005)

Diferente do FIES, que faz empréstimos ao estudante e paga as
mantenedoras todos 0s seus encargos educacionais com a emissao de titulos da

divida publica, o PROUNI criou um programa em que as instituicbes de ensino
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oferecem bolsa de estudo a um grupo especifico de estudantes® e recebem em

contrapartida uma importante isencao fiscal:

Art. 82 A instituicdo que aderir ao Prouni ficard isenta dos seguintes
impostos e contribuicdes no periodo de vigéncia do termo de adesao:

| - Imposto de Renda das Pessoas Juridicas;

Il - Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido, instituida pela Lei
n° 7.689, de 15 de dezembro de 1988;

[l - Contribuicdo Social para Financiamento da Seguridade Social,
instituida pela Lei Complementar n° 70, de 30 de dezembro de 1991; e

IV - Contribuicdo para o Programa de Integracdo Social, instituida
pela Lei Complementar n° 7, de 7 de setembro de 1970. (BRASIL, 2005)

Os efeitos sobre o processo de mercantilizacdo do ensino superior brasileiro
foram muito mais efetivos com a criagdo do PROUNI, pois como visto acima os
tributos isentos nos incisos | e Il apenas beneficiaram as instituicbes com fins
lucrativos. No Quadro 03, sdo comparados os resultados antes e depois da Lei do
PROUNI. Foram utilizados dados ficticios de instituicbes de trés modalidades
institucionais. No grupo das ndao-lucrativas, foi analisada em separado as
filantropicas. Na ultima linha da tabela esta o resultado final da atividade financeira

nas trés instituicoes.

%2 Art. 2° A bolsa sera destinada: | - a estudante gue tenha cursado o ensino médio completo
em escola da rede publica ou em instituicbes privadas na condicdo de bolsista integral; Il - a
estudante portador de deficiéncia, nos termos da lei; Ill - a professor da rede publica de ensino, para
0s cursos de licenciatura, normal superior e pedagogia, destinados a formacdo do magistério da
educacéo basica, independentemente da renda a que se referem os 88 10 e 20 do art. 10 desta Lei.
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Quadro 03 - Demonstrativo do Resultado, antes e depois da adesdo ao PROUNI
em Instituicdes Filantrépicas, Sem fins lucrativos e Com fins lucrativos

DEMONSTRACAO DO RESULTADO

FILANTROPICAS

SEM FINS LUCRATIVOS

COM FINS LUCRATIVOS

NORMAL PROUNI NORMAL PROUNI NORMAL PROUNI
1. Receita Operacional Bruta - ROB 144.000.000 144.000.000!| 144.000.000 144.000.000 144.000.000 144.000.000
1.1 Prestagdo de Servigos 144.000.000 144.000.000, 144.000.000 144.000.000 144.000.000 144.000.000
2. DedugBes e Abatimentos 30.548.400 31.131.556 7.291.176 4.591.454 11.092.091 7.471.454
2.1 Descontos concedidos 720.000 576.000 720.000 720.000| 720.000 720.000
2.2 Bolsas Concedidas 29.828.400 30.555.556 2.320.800 3.871.454 2.320.800 3.871.454
2.2.1Bolsas PROUNI 30.555.556 2.990.654 2.990.654
2.2.2 Demais bolsas 29.828.400 2.320.800 880.800 2.320.800 880.800
2.3 impostos Incidentes sobre a Receita 4.250.376 8.051.291 2.880.000
2.3.1PIS Cumulativo 920.915
2.3.2 COFINS Cumulativo 4.250.376 4.250.376
2.3.31SS sobre servigos prestados 2.880.000 2.880.000
3. Receta Operacional Liquida - ROL (1-2) 113.451.600 112.868.444, 136.708.824 139.408.546 132.907.909 136.528.546
4. Custo dos Servigos Prestados 80.980.000 80.260.000 95.380.000 94.660.000 94.660.000 94.660.000
4.1 Folha Salarial 72.000.000 72.000.000| 72.000.000 72.000.000 72.000.000 72.000.000
4.2 INSS sobre a Folha Salarial 14.400.000 14.400.000 14.400.000 14.400.000
4.3 FGTS sobre a Folha Salarial 5.760.000 5.760.000 5.760.000 5.760.000 5.760.000 5.760.000
4.4 PIS sobre a Folha Salarial (s/
fins lucrativos e filantrépicas) 720.000 720.000
4.5 Demais Custos 2.500.000 2.500.000 2.500.000 2.500.000 2.500.000 2.500.000
5. Lucro Bruto (3-4) 32.471.600 32.608.444 41.328.824 44.748.546 38.247.909 41.868.546
6. Despesas Operacionais 15.120.000 15.120.000 15.120.000 15.120.000 15.264.000 15.264.000
6.1 Despesas comerciais 720.000 720.000| 720.000 720.000| 720.000 720.000
6.2 Despesas Administrativas (IPTU) 144.000 144.000
6.3 Despesas Financeiras 7.200.000 7.200.000| 7.200.000 7.200.000 7.200.000 7.200.000
6.4 Receitas Financeiras -8.640.000 -8.640.000 -8.640.000 -8.640.000 -8.640.000 -8.640.000
6.5 Outras Despesas Operacinais 15.840.000 15.840.000 15.840.000 15.840.000 15.840.000 15.840.000
7. Lucro Operacional (5-6) 17.351.600 17.488.444, 26.208.824 29.628.546 22.983.909 26.604.546
8. Outras Receitas e Despesas 1.440.000 1.440.000 1.440.000 1.440.000 1.440.000 1.440.000
9. Lucro antes do IRPJ e da CSLL (7-8) 15.911.600 16.048.444, 24.768.824 28.188.546 21.543.909 25.164.546
10. CSLL 129.600 129.600 129.600 129.600 1.938.952 129.600
11. IRPJ (Incidente sobre 9) 336.000 336.000| 336.000 336.000| 5.361.977 336.000
12. Lucro/Prejuizo Liquido do Exercicio 15.446.000| 15.582.844 24.303.224| 27.722.946 14.242.980 24.698.946

Fonte: CARVALHO, 2011. Elaborada pelo autor.

Em face do quadro acima, percebe-se a politica publica de incentivo ao setor

privado lucrativo através das isencoes fiscais. Com a lei do PROUNI, foi garantida

uma expressiva vantagem financeira quanto aos ganhos das instituicdes lucrativas

frente as nao-lucrativas.

As filantropicas, todavia, apesar de ndo terem sido

favorecidas com a mesma intensidade, ainda permanecem em situacdo melhor do

gue as lucrativas.
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Com FIES, SINAES e PROUNI, o setor privado definitivamente decidiu
investir no ensino superior em busca de lucro e rentabilidade. Em 2007, as primeiras
companhias de capital aberto comecaram a ofertar acdes na bolsa de valores de
Séao Paulo com a promessa de grandes retornos ao capital investido. E a expectativa
tem se confirmado ano apos ano.

A politica econémica publica para o ensino superior privado ainda tem por
onde avancar. Em 2012, o Poder Executivo apresentou projeto de lei*® para criacdo
do Instituto Nacional de Supervisdo e Avaliacdo da Educacdo Superior — INSAES.
Tomando a forma de uma autarquia federal subordinada ao Ministério da Educacdo,
o INSAES acumularia todas as funcdes ligadas a avaliacdo, supervisdo e regulacao
do ensino superior. Ja4 em fase avancada de aprovacdo no Congresso Nacional, o
instituto vird a ser o maior e mais arrojado instrumento de execucdo de medida de
politica econbmica publica em todos esses anos de mercantilizacdo do ensino
superior. O “mercado”, com o INSAES, ganharia em segurancga institucional tanto
guanto qualquer outro setor econdmico que conta atualmente com uma agéncia
reguladora.

Uma outra politica publica que devera surtir efeitos no ensino superior € a
limitagdo de gastos publicos da Unido em 2015. Em face dos novos critérios
definidos na Portaria Normativa n°® 21 de 26/12/2014, que limitam o acesso ao FIES,
seja a restricdo da renda familiar, seja em relacao a elevacao das notas de corte do
Enem, ocorrera uma queda no numero de financiamentos do Programa. Todavia, ja
esta sendo posta em pratica uma politica econdmica privada, substitutiva, em que as
proprias instituicdes, predominantemente com fins lucrativos, criaram um sistema
alternativo em conjunto com os bancos privados a fim de oferecer uma linha de
crédito aos estudantes. Certamente, sera possivel ver, em um futuro bem préximo,
egressos e suas familias super-endividados®*, uma realidade ja presente no Chile.

Em 1981, através da Lei de Subvencdes, Pinochet criou no Chile um sistema

de transferéncia de recursos publicos as escolas e universidades privadas, sem

% Projeto de Lei 4732/2012. Cria o Instituto Nacional de Supervisdo e Avaliacdo da Educacéo
Superior - INSAES, e da outras providéncias.

% 0O Instituto de Defesa do Consumidor — IDC, alerta a sociedade sobre o alto risco de um
endividamento precoce, sem garantias reais de retorno do investimento em um diploma universitario:
“Mesmo que as taxas de juros cobradas no financiamento estudantil sejam menores do que as
oferecidas em outras modalidades, como o crédito pessoal, lone aponta que, como o financiamento
dura, em média, quatro anos (tempo médio para conclusdo de um curso no ensino superior), 0s juros
cobrados, mesmo baixos, podem ter um peso consideravel no valor final desembolsado.”(ALMEIDA,
MARILIA, 2015).
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contrapartida das empresas para o interesse publico. Foi a partir de 1981 que a
maioria dos jovens passou a se endividar para estudar. Ao mesmo tempo, a ditadura
chilena passou a incentivar o mercado de universidades privadas, facilitar licencas
para abertura das empresas educacionais, promover gigantescas isencdes de
impostos ao setor privado. De 1982 até 1989, o orgcamento publico da educacao caiu
30% (REDONDO, 2007, p. 44).

A visdo neoliberal do Estado reduziu o mecanismo de suas instituicdes a
uma situagao que atenta contra a equidade. Alguns centros universitarios do
Estado, no desespero de compreender as leis do mercado, esqueceram
suas raizes historico sociais. E preciso, pois, recuperar os espacos publicos
de debate e analise dos problemas sociais (DIAZ, 2005, 62).

Aparentemente, o Estado brasileiro estd buscando solucbes para
condicionar o financiamento indireto através do PROUNI a limites minimos de
qualidade da instituicdo e dos cursos, 0 que representaria um certo controle sobre a
baixa eficiéncia social desse modelo privado lucrativo. Todavia, essa politica
regulatoria apenas fortalece a iniciativa privada especulativa e induz, conforme visto
no quadro comparativo acima (Quadro 03), a iniciativa privada sem fins lucrativos a
abandonar a mantenca de suas instituicbes para e entrega-las para a gestédo
corporativa de grandes empresas.

O resultado da privatizacdo chilena da educacdo superior € sentida mais
profundamente no inicio do século XXI. No Brasil jA comecam a aparecer 0s
resultados que demonstrardo a clara violagdo do texto constitucional, conforme visto

no item 2.3.2.
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4 O DIREITO ECONOMICO E A EDUCACAO SUPERIOR NO BRASIL

O Direito Econdmico®® ndo é uma disciplina juridica tradicional como o direito
civil, que, enervado na histéria das tradicdes romano-germanicas, rege as relagdes
juridicas privadas desde antes do Estado de Direito. Também n&o emergiu logo com
as disciplinas juridicas da modernidade ligadas a estatizacdo do direito, que
concebia Estado e sociedade situados em polos opostos, como o direito
administrativo®. O estudo do direito econémico como disciplina académica
autbnoma é resultado das transformacfes advindas da revolucdo industrial, que fez
surgir uma sociedade voltada para as atividades econdmicas nas suas mais
diversificadas manifestacdes.

Somente a partir do final do século XIX, os debates sobre a relagdo entre
direito e economia ganharam maior notoriedade entre os estudiosos da pratica
juridica, pois a organizacdo da nova economia industrial tendia cada vez mais a
depender da forca do Estado®’, de suas leis e da compatibilizacdo entre interesses
publicos e privados, coletivos e individuais. Ao defender a introdugédo pioneira da
disciplina nos cursos da Faculdade de Direito de Minas Gerais, Washington Peluso
Albino de Souza apresentava uma nova abordagem cientifica sobre o contetdo
econdmico no Direito. O conteido econdmico esta presente em normas dos diversos
ramos da ciéncia juridica, mas o direito econdmico se distingue por tratar
juridicamente, ndo de qualquer manifestacdo econémica, mas apenas da politica

econdmica, em busca da realizacdo da ideologia constitucionalmente adotada.

% A expressao “direito econdmico” foi empregada com significados diversos ao longo da
historia do direito, tendo o debate em torno das distintas vis6es sobre ela se intensificado no periodo
posterior & Primeira Guerra Mundial. Na América Latina também se reproduziu esse debate, como
relata OLIVEIRA (1954) sobre a Argentina; no Brasil, jA em 1977 ficou retratado o cenario de
divergéncias no | Seminario de Professores de Direito Econdmico. Mas j& ndo era dissenso entre o0s
véarios estudiosos da matéria a necessidade de preparar os profissionais de direito para lidar com
problemas decorrentes do tratamento juridico cada vez mais intenso da vida econdmica.

% “A razdo de ser do direito administrativo encontra-se, nessa sua primeira versdo, que
inspira nossa doutrina até os dias que correm, unicamente na defesa do individuo em face do Estado.
Em sua raiz, a fundamentar essa versdo que é sem qualquer discussdo assumida pela nossa
doutrina, instala-se, como pressuposto dela, a crenca em uma cisdo entre Estado e sociedade”
(GRAU, 2011, p. 256).

" “Com a supressdo da livre concorréncia pela concentragdo de capital, a dominagao
burguesa passa a necessitar de um Estado politicamente poderoso para garantir o mercado nacional
e se expandir em busca de novos mercados. Os conglomerados, assim, representariam o interesse
do capital pelo fortalecimento estatal, unificando o poder econémico e aumentando seu poder de
pressao perante o Estado” (BERCOVICI, 2009, p. 510).



103

Explicava o autor sobre o dado comum entre o direito econdmico e os demais

ramos, e sobre o objeto que os distingue:

Como vimos, existe um dado ao Direito Econdmico e aos demais ramos,
que € o “conteudo econémico” de suas normas.

Uma primeira diferenca, entretanto, ha de ser salientada. E que o Direito
Econdmico versa obrigatoriamente sobre “atos e fatos econémicos”, porém
sob o prisma “politico-econdmico”, enquanto o mesmo nado acontece com
todos os demais ramos da ciéncia juridica. O elemento “econémico”,
enquanto “género”, é dado comum entre o Direito Econémico e as
demais disciplinas. Porém, o elemento “politico-econémico”, como
“espécie”, embora sendo uma variante do “econdémico”, registra a
diferenca entre essa disciplina e as demais (SOUZA, 2005, p. 61, negrito
Nnosso).

Para o autor, o tratamento juridico das politicas econdbmicas é necessario
para evitar a pratica arbitraria do poder e o desrespeito aos direitos indispensaveis a
vida social. Dessa forma, baseada na Constituicdo Econdmica®, a legislacéo
infraconstitucional trata da normatizagcdo das politicas econdmicas publicas e
privadas. Em outras palavras, as medidas adotadas pelo Estado e pelos particulares
com vistas a atender objetivos econémicos devem ser tratadas pelo direito para
confrontar exageros ou abusos do poder econbmico, bem como para realizar a
justica social e dar concretude aos comandos normativos constitucionais.

E esta a definicdo de politica econdmica adotada no presente trabalho,
seguindo SOUZA (2005, p. 25): “conjunto de medidas postas em pratica para
atender a objetivos econdmicos”. Sendo assim, cabe esclarecer quais os parametros
para a regulamentacdo da politica econdémica. E uma questdo sobre o papel do
Estado e do direito em relagcdo a economia. Como anotou COTTELY (1977, p. 30),
em algum momento o sistema econdmico pode requerer um certo tipo de
escraviddo, mas as normas de convivéncia rejeitam tal situacdo. A fungéo do direito
€ buscar a coincidéncia das necessidades econdmicas com as regras sociais. O
Direito Econdmico, por sua vez, incumbe-se da harmonizacdo entre as politicas
econbmicas postas em pratica pelos diversos agentes de poder (sujeitos de direito)

na defesa dos seus respectivos interesses.

¥ “De nossa parte, seguimos a orientacdo de considerar a Constituicho Econdmica
componente do conjunto da Constituicdo Geral. Apresenta-se na tessitura estrutural desta, néo
importa se na condigcdo de Parte, Titulo, Capitulo ou em artigos esparsos. Sua caracterizagéo baseia-
se tdo somente na presenca do econdmico no texto constitucional. Por esse registro, integrasse na
ideologia definida na Constituicdo em apreco e a partir desta sdo estabelecidas as bases para a
politica econémica a ser traduzida na legislagao infraconstitucional” (SOUZA, 2002, p. 23).
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Os parametros para a regulamentacdo das politicas econdmicas se
encontram na Constituicdo. A base constitucional do Direito Econdmico Positivo é
justamente o registro da “ideologia” adotada na ordem juridica vigente. SOUZA
(2005, p. 29) usa o conceito de ideologia constitucionalmente adotada para se referir
ao conjunto plural de principios econémicos constitucionalizados. E a ideologia
definida em direito positivo, no Estado de Direito, em cada época e em cada nacao.
Refuta assim o discurso ideoldgico puro, algo fundamental apds o florescimento dos
“extremismos” que passaram a fazer parte das ideias politicas e econdmicas apos a

Segunda Guerra Mundial.

Em termos gerais, “ideologia constitucionalmente adotada” refere-se ao
processo juridico-politico de conversdo de “ideologias econémicas puras”
(capitalismo, nacionalismo, socialismo) em uma ordem juridicamente
positivada mesclando-as em um Unico texto a ser aplicado. Trata-se de um
mecanismo de juridificacdo do discurso ideol6gico construido, no plano
econdmico-politico, pelo Poder Constituinte. Em dltima analise, a
constitucionalizac&o de fatos econémicos significa uma alteracéo do tipo de
“ordem”, isto €&, a transmutacdo de institutos do sistema econémico - e por
isso aberto a quaisquer ideologias - para uma ordem juridico-econémica
(NASCIMENTO; CORREA; CLARK, 2013, p. 276).

Um problema cientifico evidente no direito no século XX era este, o da
conciliagdo entre modelos tedrico-normativos divergentes numa mesma
Constituicao. A ideologia que se expandiu pelo mundo nesse periodo era a propria
Constituicdo, como um dia ja fora o liberalismo. A “globalizacdo constitucional”
(SAMPAIO, 2013, p. 181, ss) no pos-guerra impds novas reflexdes sobre a forca
normativa da Constituicdo, pois o texto constitucional deveria ser tomado a sério,
nao apenas como potencial fonte de validade das demais normas do ordenamento
juridico, mas como ordens normativas eficazes. Essa vertente ideolégica do
neoconstitucionalismo® afetou a normatividade, o método e a interpretacdo de
diversos ramos do direito, cujas praticas se apoiavam no “direito dos cddigos”, os
quais, pela boca do legislador, espelhavam as normas constitucionais. Estas, ao juiz,

chegavam por acesso indireto.

% José Adércio Leite Sampaio assinala que “Por “neoconstitucionalismo” — ou para alguns, o
pos-positivismo — entendemos diversas coisas. Todas, entretanto, giram e torno da critica ao
positivismo juridico ou, mais especificamente, ao legicentrismo que reinou durante quase todo o
século XX. O legicentrismo concebia o direito a partir das leis, desconsiderando as suas relagdes com
a constituicdo (SAMPAIO, 2013, p. 182). Um analise profunda sobre o positivismo juridico e a ideia de
que estariamos numa era do “pos-positivismo”, conferir Além do Positivismo Juridico (CRUZ;
DUARTE, 2013).
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Munido da ideologia constitucionalmente adotada, o direito econdémico
colocou-se a frente do seu tempo, pois permitiu que seus estudos mantivessem
compromisso direto com a normatividade da Constituicdo Econémica, superando as
dicotomias abstratas como as de direito publico-direito privado, capitalismo-
socialismo, liberalismo-comunismo, economia de mercado-economia planificada.
Segundo (SOUZA, 2002, p. 23-24), a organizacdo politico-juridica da economia
sempre esteve presente na ordem constitucional: o elemento econémico jamais
esteve ausente da Constituicdo como fundamento, quer na falsa visdo do
abstencionismo liberal, quer nas mais visiveis e eloquentes manifestacdes dos
Textos Constitucionais posteriores a crise capitalista dos anos 1920.

A Constituicdo de 1988 elenca em seu discurso normativo os fundamentos
ideologicos que conformam a ideologia constitucionalmente adotada, que, se vistos
isoladamente poderiam ser atribuidos a “sistemas” ou “regimes” econdémicos
incompativeis. Sendo assim, cabe ao aplicador e ao intérprete buscar a sua
conciliacdo ou a oportunidade de adocdo de cada um deles, compreendendo a
economia em seu sentido lato, “no qual constam relac6es mercantis (tipicas de uma
economia de mercado) e relacdes ndo-mercantis (relacdbes nas quais outros
principios organizadores da vida econbOmica estdo presentes, tais como, a
solidariedade, a dadiva, etc.)” (NASCIMENTO; CORREA; CLARK, 2013, p. 281). E

prosseguindo ainda:

Os comandos juridicos plurais do texto constitucional brasileiro, incluindo a
sua Constituicdo Econdmica, possuidor de normas vinculantes de diversas
matrizes ideologias politicas que participaram da sua elaboracdo, constroem
uma ideologia constitucionalmente adotada a ser implementada
necessariamente na realidade socioecondmica e ambiental nacional, seja
pela sociedade (incluindo os agentes privados da economia), seja pelo
aparelho estatal. A nossa Constituicdo Econbmica, portanto, ndo adotou,
logicamente, somente o capitalismo como forma de producdo, mas apenas
o0 admite como uma delas, e dentro de limites constitucionais - inclusive com
o dever/poder estatal de atuar na vida social, econdmica e ambiental. Alias,
bem ao contrario do que pregam os defensores da escola da andlise
econdmica do direito, que desvirtuam a aplicacéo e interpretacéo do direito.

Temos assim, nos conteldos juridicos da nossa ordem econdmica
constitucional, comandos (expressos e implicitos) que admitem/apdiam
outras formas de produgdo (as acima citadas, por exemplo), convivendo
entre si, ndo se limitando ao reducionismo da forma produtiva baseada nos
meios privados e a exploragédo paga do trabalho. Em sintese, adotamos o
pluralismo produtivo em decorréncia légica de termos garantido
constitucionalmente uma sociedade plural (NASCIMENTO; CORREA;
CLARK, 2013, p. 292).
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Apoiado nessa visdo plural e complexa da economia conforme a
Constituicao, o direito econémico abre espaco para a reflexado institucionalista sobre
a necessidade de “contencdo” dos custos sociais decorrentes da economia de
mercado. Na teoria dos custos sociais, como defendida por KAPP (1966), o
funcionamento da economia de mercado ndo depende unicamente do sistema de
pregos. A visao institucionalista da economia revela que o0s mercados S&o
construcdes politicas, e considerando o tema aqui pesquisado, demonstra-se que a
expansao do ensino superior lucrativo ndo é resultado de um “movimento natural”,
regulado pelo mecanismo de prec¢os, em busca do equilibrio entre oferta e demanda
de servicos. Ao contrario disso, é resultado de politicas econdmicas intencionais,
gue conduzem a expansdo do acesso educacional de nivel superior aos grupos
sociais mais pobres, com financiamento publico e intensa transformacéo regulatoria,
bem como a efetivacdo do pluralismo, da pesquisa e da tecnoldgica, da soberania
nacional, da democracia, da valorizacdo do trabalho, dentre outros, compromissos
impositivos constitucionais.

Um dos papeis centrais do direito econémico, ao conferir tratamento juridico
as medidas de caréater politico-econdmico, é evitar a pratica arbitraria do poder. As
politicas que levaram ao protagonismo do poder econémico privado na oferta do
ensino superior estdo sujeitas a normatividade juridica, e devem ser analisadas sob

a perspectiva das normas de direito econémico.

4.1 Controle do poder econémico publico e privado

O poder em sua forma politico-econdmica representa a capacidade de acao
(praticada ou potencial) na busca interesses econdémicos, e o condicionamento a
ideologia constitucionalmente estabelecida € o caminho para evitar a dominagéo
econbmica. Essa capacidade de agir ligada a atividade econbmica pode se
manifestar tanto pelo poder publico quanto privado, e o direito econdmico, portanto,
cuida de disciplinar as politicas econdmicas tracadas pelo proprio Estado e pelo

particular.

Ao disciplinar sobre o tema “ordem econd6mica”, a Constituicdo estabelece
determinados fundamentos e valores segundo 0s quais o sistema
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econdmico devera ser conduzido. Tais “valores fundamentais” refletirdo as
manifestacbes de ideologias de diversas matizes do pensamento
econdmico-politico. Assim, nao resta dlvida de que a positivacdo da livre
iniciativa ou o direito de propriedade representam as conquistas liberais-
burguesas do final do século XVII e inicio do XIX. Por outro lado, a busca do
pleno emprego e reducdo das desigualdades sociais sdo conquistas do
Constitucionalismo Social (CLARK; CORREA, 2011, p. 39).

O capitalismo liberal, idealizado para funcionar sob a protecédo de um Estado
“‘minimamente invasivo”, mostrou-se inviavel ainda no século XIX (VIDIGAL, 1977, p.
14). Monopodlios, crises ciclicas, exacerbamento do conflito capital x trabalho e a
ampliacdo continua dos servigos publicos revelaram que o processo de acumulagéo
de capital sempre foi dependente da penetracdo do Estado na esfera econémica.
Dai que essencialmente equivocado o uso do termo “intervencéo” para se referir a

atuacao do estado no campo econdmico.

Insisto, neste ponto, em que a idéia de “intervengdo” tem como pressuposta
a concepcgdo da existéncia de uma cisdo entre Estado e sociedade civil.
Entdo, ao “intervir’, o Estado entraria em capo que ndo é o seu, campo
estranho a ele, o da sociedade civil — isto é, 0 mercado. Essa concepc¢éao €,
porém, equivocada. Familia, sociedade civil e Estado sdo manifestagdes,
gue ndo se anulam entre si, manifestacdes de uma mesma realidade, a
realidade do homem associando-se a outros homens (GRAU, 2007, p. 21).

A realidade do poder econdmico privado era ignorada, ou melhor recusada
pelo modelo classico de mercado. Havia, originalmente, uma crenca de que o
processo econdémico era governado por leis além do controle humano. Preocupados
que estavam o0s economistas do inicio do século XIX com a expansdo e melhoria
econOmica, ndo se pode estranhar sua defesa intransigente do merco livre. O
ambiente politico da época ndo proporcionava a minima visdo de que 0s governos
pudessem ser encarados como defensores do bem-estar geral.

O Estado moderno ainda embrionario ndo tinha obrigagbes com um
eleitorado popular, ndo estava ainda sob o controle de instituicbes democraticas de
bases amplas. Nessas circunstancias, nao era de todo irracional argumentar que as
acOes de politica econdmica do Estado teriam consequéncias bem piores do que
uma ainda desconhecida difusdo impessoal do poder econémico em mercados nao-

regulamentados. William J. Barber ajuda a compreender o contexto:

Nas circunstancias da primeira metade do século XIX, as razdes ndo sdo
dificeis de compreender. Tais tedricos percebiam muito vagamente — se é
gue percebiam — as complicacdes introduzidas pelas economias de escala
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trazidas por tecnologias avancadas, ja que em seu mundo econdmico tais
problemas mal podiam ser vistos. Entretanto, no fim do século aplicagbes
de novas tecnologias a producdo de ampla de escala trouxeram
concentracdes industriais que destruiram a base de sua ordem competitiva
natural (BARBER, 1967, p. 111).

Capazes de exercer dominacdo econdmica, grandes industrias passaram a
controlar os mercados através de monopdlios e oligopodlios. Logo se fez necessério
criar artificialmente condi¢cdes béasicas de concorréncia, preservando as estruturas
do mercado que jamais existiiam em um regime de verdadeira liberdade
(SALOMAO FILHO, 2008, p. 54). Wahington Peluso Albino de Souza (2005, p. 239-
240) resume as formas de vulnerabilidade da livre concorréncia, delimitando dois
extremos, monopolio (com total dominio do mercado pelo ofertante/vendedor) e
monopsoénio (com total dominio pelo procurante/comprador). Entre eles, manifesta-
se imensa variedade de situacfes, quando a disputa se concentra entre um pequeno
namero de concorrentes, partindo dos duopdlios ou duopsénios, e assim por diante.

Segundo CHANG (2004, p. 109), a adesado ao livre cambismo como
ideologia nas economias capitalistas originais serviu apenas a politica do Estado
para promover suas industrias no mercado internacional. O mercado ndo € uma
instituicdo espontanea, natural e autbnoma, mas esta situado dentro de arranjos
institucionais que sempre contaram com a atuacgao estatal. Quer dizer, o mercado
exige atuacao estatal para garantir a fluéncia de suas relacfes, o que inclui a prépria
limitacdo do poder econémico. Ou seja, o Estado sempre atuou na vida de diversos
formas e intensidades, assim ensinam as doutrinas de SOUZA (2005), CLARK
(2001), CORREA (2011), CAMARGO (2014). Para esclarecer:

A afirmagao de que até o momento neoconcorrencial ou “intervencionista”
estava atribuida ao Estado a funcdo de producéo do direito e seguranca —
bem assim a de que o direito deixa de meramente prestar-se a
harmonizagéo de conflitos e a legitimag¢@o do poder; passando a funcionar
como instrumento de implementacdo de politicas publicas — ndo deve ser
tomada em termos absolutos. O Estado moderno nasce sob a vocagéo
de atuar no campo econdmico. Passa por alteragdes, no tempo,
apenas o0 seu modo de atuar, inicialmente voltado a constituicdo e a
preservacao do modo de producdo social capitalista, posteriormente a
substituicdo e compensacao do mercado (GRAU, 2007, p. 19, negrito
Nosso).

Nos idos do constitucionalismo liberal, acreditava-se que o Estado deveria

exercer a minima intromissdo possivel. Como explicado pelos economistas
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classicos, na busca do lucro e da geracdo de excedentes (acumulacao), era preciso
acima de tudo liberar o poder econdmico privado e limitar o maximo possivel a
interferéncia estatal. Mas ja tendo se tornado evidente a inviabilidade da livre
competicdo em face da rapida concentracdo de poder (dominacdo econdémica), as
estruturas de mercado passaram a ser protegidas pelo proprio Estado.

O Estado ampliou suas fun¢cdes como disciplinador das atividades
econbmicas através da regulamentacao juridica. O fato econdmico da concentracao
de poder, todavia, ndo foi tratado como um ilicito absoluto. Inerente a propria
concorréncia, a concentracao € vista como resultado do anseio de vencer a disputa
usando de medidas que aumentam sua capacidade de luta, e portanto, o seu poder
econdmico. Por isso, o direito deve apoiar o sujeito econbmico enquanto esta nessa
caminhada rumo a posicdo dominante, oferecendo instrumentos juridicos como a
fusdo, a encampacdao, a absorcdo e as combinacdes societarias, como as holdings e
os conglomerados.

Os economistas classicos previam grandes perigos caso fosse permitido ao
Estado intrometer-se em assuntos econdmicos. Eram muitos os riscos de se
comprometer o equilibrio das leis do mercado. Mas a relagéo entre direito, economia
e politica na historia das nacdes que adotaram o regime constitucional ndo permite
crer na existéncia de um mercado “isolado”. No afa de desmontar os maiores mitos

sobre o capitalismo, Ha-Joon Chang oferece o seguinte esclarecimento:

O livre mercado ndo existe. Todo mercado tem algumas regras e limites que
restringe a liberdade de escolha. O mercado s parece livre porque estamos
tdo condicionados a aceitar suas restricbes subjacentes que deixamos de
percebé-las. Nao é possivel definir objetivamente o quanto um mercado é
“livre”. Essa é uma definicao politica. A alegacéo habitual dos economistas
gue defendem o livre mercado de que eles estdo tentando defender o
mercado contra a interferéncia politicamente motivada do governo é falsa. O
governo esta sempre envolvido e esses adeptos do livre mercado estéo tdo
politicamente motivados quanto qualquer pessoa. Superar o mito de que
existe algo como um ‘“livre mercado” objetivamente definido € o primeiro
passo na dire¢do de entender o capitalismo (CHANG, 2013, p. 21-22)

Washington Peluso Albino de Souza, tdo consciente quanto o autor do
trecho acima, explica que o direito foi convocado a antepor obstaculos ao
“desequilibrio de forcas” que levaria a concorréncia a destruir-se por seus proprios
principios. “Provém, portanto, da propria ideologia liberal, em seu desenvolvimento

para garantir a sobrevivéncia da concorréncia, a necessidade de limita-la, de cercea-
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la, embora ai fique situada a sua principal ‘contradigdo de principios” (SOUZA,
2005, p. 254).

Dessa forma, o controle juridico deve ser exercido sobre o poder econdémico,
quer em sua manifestacéo licita (uso do poder econdmico), quer ilicita (abuso do
poder econdmico). Como foi visto, a concentracdo de poder econémico como uma
fatalidade imposta ao sujeito concorrente que se vé entre “crescer ou perecer”, néo é
sempre tratada como abuso (ilicitude). No capitulo anterior, foi analisado o ato de
concentracdo envolvendo as duas maiores empresas mantenedoras de ensino
superior no Brasil. A concluséo foi pela aprovacéo, impondo-se algumas condicdes.
O fundamento legal dessa decisédo estd na Lei n°® 12.529/2011, que, em seu artigo

primeiro declina:

Art. 1° Esta Lei estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia -
SBDC e dispbe sobre a prevencdo e a repressdo as infracdes contra a
ordem econémica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de
iniciativa, livre concorréncia, funcdo social da propriedade, defesa dos
consumidores e repressdo ao abuso do poder econdémico (BRASIL, 2011,
negrito nosso).

As medidas de prevencdo sao aquelas que asseguram o uso (licito) do
poder econdmico, mesmo concentrado, e desde que estejam de acordo com 0s
ditames constitucionais. Percebe-se que a licitude/ilicitude do poder econémico esta
parametrizada pela Constituicdo. Na primeira metade do século XX, as constituicdes
comegaram a cogitar expressamente do assunto econdmico e a oferecer elementos
de diferenciacao entre “uso” e “abuso” do poder econdmico.

Nesse momento, quando a ordem juridica, consignada no texto da
Constituicdo, disciplina a ordem econdmica, configura-se um regime politico-
econdmico juridicamente regulamentado. Mas é importante destacar que o controle
de abuso do poder econémico se aplica tanto ao Poder Privado, quanto ao Poder
Publico. Segundo SOUZA (2005, p. 255-256), € preciso abandonar a reminiscéncia
do Estado Absolutista, cujos atos jamais eram vistos como abuso, seja qual fosse 0
resultado. Quando o Estado atua indiretamente (via normas juridicas e fiscalizacdo),
com medidas de politica econbmica, e com isso leva a prejuizos, por vezes
insanaveis, ndo ha como ignorar o carater abusivo dessa pratica contra o0s

interesses sociais, coletivos ou particulares.
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Basta citarmos as politicas de recessdo e de desemprego, as politicas
inflacionarias e os seus efeitos corrosivos, e até mesmo as medidas
praticadas pelo Estado-empresario em administracfes ineficazes ou
ruinosas, para se reconhecer a base logica e ética dessa afirmativa, a
menos que ndo se trate de Estado democratico. Configura-se, no caso, a
personalidade do Estado como “sujeito” de Direito. Reconhecida essa
condicdo, ndo seria apenas o Direito de regresso sobre funcionarios
detentores de cargos que satisfaria, porém, se deveria levar em conta
especialmente as consequéncias geralmente irreversiveis de tais medidas,
e para tanto observando-se as regras de Direito Econdmico (SOUZA, 2005,
p. 256).

Dessa forma, além de disciplinar juridicamente o poder econémico privado,
também participa direta e indiretamente da atividade econdmica, sob a forma
auténtica de exercicio do poder econémico publico. O Estado brasileiro assume, na
ordem econdmica da Constituicdo de 1988, dois tipos de atuacdo. O primeiro, pelo
qual assume as condigbes de normatizador das estruturas de mercado (quando
versa sobre ele - isto em face do nosso pluralismo econdmico), elaborando
legislacdo, aplicando-a e impondo san¢des a sua transgress&o®. No segundo, cria
meios para que o proprio Estado assuma a iniciativa da atividade econfmica
diretamente, atuando nos setores da economia da nacdo. Neste Ultimo tipo de
atuacao, o Estado cumpre diretamente a politica econémica que propde, e, por estar
assim exercendo o poder econémico publico. Em ambos os casos, poder atuar seja
na atividade econémico em sentido estrito (GRAU, 2010), seja em servico publico.

A ideologia da Constituicdo expressa o “objetivo-fim” da politica econdmica,
tanto publica quanto privada. Esta ideologia, perfeitamente determinavel e definivel
no bojo do discurso constitucional, vincula o intérprete a ensejar o exercicio de um

prudente positivismo*!, indispensavel & manutencdo da obrigatoriedade normativa

“°As normas juridicas desse tipo sao estudadas no direito econdémico, como Direito
Regulamentar Econémico, parte da disciplina em que se identificam as suas fontes normativas e as
posicdes em que se acham o0s sujeitos da relacdo juridica. O outro tipo de atuacdo do Estado é
estudado como Direito Institucional Econémico, a parte da disciplina que cuida da criacdo de
entidades e 6rgaos estatais destinados a dar concrecdo a politica econbémica através do poder
econdmico publico. Conferir: SOUZA, 2005, p. 244, CAMARGO, 2014, p. 76, VENANCIO FILHO,
1968, p. 337.

** Eros Roberto Grau defende que, ao intérprete auténtico, nada cabe positivar, pois a
interpretacao/aplicacdo do direito é formulacéo de juizo de legalidade, isto é, atuacdo no campo da
prudéncia, que o intérprete desenvolve contido pelo texto (GRAU, 2013, p. 115). Sobre a ideologia:
“O direito — e, muito especialmente, a Constituicdo — é ndo apenas ideologia, mas também nivel no
gual se opera a cristalizagdo de mensagens ideoldgicas. Por isso as solugfes que cogitamos
somente poderdo ser tidas como corretas quando e se adequadas e coerentes com a ideologia
constitucionalmente adotada.

A alusdo a uma ideologia adotada na ordem juridica € encontrada no conceito de Direito
Econdmico formulado por Washington Peluso Albino de Souza. Cuida-se, entdo, de ideologia que se
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do texto constitucional. No trabalho de interpretar a Constituicio Econdmica é onde
surgem as normas juridicas propriamente ditas. A base normativa para o que se esta
chamando aqui de controle do poder econdmico esta nela presente, na forma de

uma ideologia constitucional expressa em principios.

A questdo resume-se em determinar a maneira pela qual possam conviver
harmonicamente, incorporados em um mesmo texto constitucional, os
elementos ideoldgicos ‘puros’, tais como a propriedade privada e a fungao
social da propriedade, ou dado referente a posi¢gédo do Estado relativamente
ao particular na pratica da atividade econémica (SOUZA, DE, 2002, p. 371).

Como se viu, as posicdes do Estado e do particular na pratica da atividade
econdmica estdo sob o mesmo regime de controle juridico do poder econdémico. E
um dos mecanismos utilizados pela Constituicdo para exercer esse controle € a
prépria divisdo de papéis entre as iniciativas econbmicas publicas e privadas. Os
tipos de regimes juridicos a que se submetem algumas atividades econdémicas
servem, por principio, como modelos estruturais de controle do abuso do poder
econdmico, publico ou privado. E o caso do regime juridico dos servicos publicos.

Ademias, deve alertar, que a atuacdo estatal no processo produtivo, através
do tempos, foi causado por diversos motivos, ndo limitou-se ao abuso do poder
econdmico, entre eles: o nacionalismo por via das politicas de moeda e de comercio
externos (inclusivo nos ditos tempos liberais); a industrializacdo nas nacbes em
desenvolvimento por intermédio das politicas econdmicas destinadas a evolugao
tecnoldgicas e a implantacdo de plantas industriais de base; e ainda as voltadas a
defesa do meio ambiente e na defesa do consumidor.

4.2 Divergéncias sobre a divisdo de papéis entre Estado e iniciativa privada:

polémicas sobre servigco publico

No Estado de Direito, as atividades econdmicas sdo repartidas entre o Poder
Publico e a iniciativa privada, de acordo com a decisdo politica de cada ordem

constitucional. As atividades econdmicas destinadas ao exercicio direto pelo Estado

expressa nos ‘principios adotados na ordem juridica, significando que esta é a que se comprometera
com o aspecto politico, quando tomada enquanto Direito Positivo” (GRAU, 2007, p. 168-169).
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sdo caracterizadas prioritariamente como servigos publicos*?. Todavia, pode também
o Estado desenvolver atividade econémica concorrencial e atividade econdmica em
monopolio. Mas como visto forma combatidas de forma sido implacavel pelas

politicas econémicas neoliberal-reguladoras.

Versar sobre as politicas econdmicas publicas pelo viés da obediéncia da
Carta Magna é de fundamental importancia nesses tempos atuais, onde se
questiona o papel do Estado na economia, se valoriza a participa¢éo social
e se descobre a magnitude do poder econdmico privado, por vezes, bem
superior ao publico (CLARK, 2008, p. 79).

Nas ultimas décadas, a ciéncia do direito tem promovido intenso debate
sobre o papel do Estado na economia, e um dos principais pontos de divergéncia
estd na amplitude que se deve dar a nocao de servicos publicos. Com a criacdo do
Conselho Nacional de Desestatizac&o*, o Brasil tem se sujeitado a um movimento
de privatizacdo de funcbes estatais que provocou uma profunda mudanca
institucional sobre a atuacdo econémica do Estado. Trouxe também dificuldades
tedricas para classificar, conceituar e definir os limites das atividades sujeitas ao

regime juridico especial de servi¢o publico.

No que respeita a redefinicdo do papel do Estado, reclama a identificacdo
de setores indevida e injustificadamente, do ponto de vista social,
atribuidos ao setor privado — aqui as areas da educacdo e da saude —
bem assim de outros nos quais vem ele atuando como agente econdémico,
também do ponto de vista social, injustificada e indevidamente. (GRAU,
2007, p. 47)

Defende-se na presente tese que as atividades econdmicas ligadas a
educacdo (como o ensino) receberam da ConstituicAio Econdémica uma clara
definicdo de servigos publicos. Assim, acrescenta GRAU (2007, p. 47), 0s programas
de governo deste e daquele Presidentes da Republica [que consubstanciam politicas

econbmicas] € que devem ser adaptados a Constituicdo, e ndo o inverso. Ensina o

2 Na classica visdo de Léon Duguit, os servicos publicos sdo a prépria esséncia do Estado,
chegando ao ponto de pretender substituir a nogéo de soberania pela de servigo publico, dizendo que
o Estado € uma cooperacao de servigos publicos organizados e fiscalizados pelos governantes.

*® 0 Conselho foi criado pela lei federal n°® 8.031/1990, mantido pela Lei n° 9.491/1997. O
movimento de privatizagbes promoveu a venda de empresas publicas para o capital privado e a
abertura de mercados regulados, como os de telefonia e aviagdo. Este movimento, que teria a
"virtude" de implantar valores econdmicos de eficiéncia na Administracdo Publica, tem recebido
inUmeras criticas em razdo do alto custo para o Estado e para o cidaddo, o reduzido controle
democratico e a precarizacdo das garantias sociais, além de reduzir a capacidade realizadora do
Estado.
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Prof. Giovani Clark (2013), de forma sintética, sobre a distincdo de intervencao e
atuacdo estatal no dominio econémico, bem como de atividade econbmica em

sentido amplo e em escrito na visdo de GRAU em obra em sua homenagem:

O Prof. Eros Roberto Grau (2010) distingue os termos intervencdo (acéo
estatal em area onde o titular é o setor privado) e atuacao estatal (Estado
prestando ou/e regulando servico Publico). E assim sendo, prefere dividir a
atuacao estatal no campo econdémico: em sentido estrito e em sentido
amplo. A atividade econdmica em sentido amplo, é género e comporta trés
espécies: servico publico, acdo estatal no campo da atividade econ6mica
em sentido estrito e atividades econdmicas ilicitas. Existindo servigo publico
o termo intervengdo torna-se inadequado, esclarece o jurista, jA que o
Estado age em campo proprio (prestando/regulando servicos publicos) e
ndo em esfera de titularidade de outrem (dos particulares) (GRAU, 2010, p.
91).

A atividade econdmica no sentido estrito significa que o Estado atua em
area do setor privado de producao, circulacao, reparticdo de bens e servigos
- exemplificando, por intermédio de empresas publicas e sociedade de
economia mista. E o famoso Estado empresario que pode atuar em regime
de monopdlio ou de concorréncia conforme ditames da Constituicdo
brasileira de 1988 (CLARK, 2013, p. 439).

Mas, pela forca da realidade, € possivel notar os efeitos da incursao
ideoldgica sobre a propria teoria juridica. Ndo ha davidas de que a educacgdo é um
direito fundamental de natureza prestacional. Todavia, quando a atividade de ensino
€ prestada pela iniciativa privada, percebem-se divergéncias profundas. Ha quem o
defina como servico publico, e hd quem o considere totalmente franqueado a
iniciativa privada. E também quem o considere uma atividade estatal nao
econdmica®.

ARAGAO (2009b, p. 24) lembra que a jurisprudéncia do STF ndo possui
uma sistematizacdo bem elaborada do conceito de servi¢o publico, havendo apenas
mencodes esparsas ao conceito ao longo de alguns votos, que variam de acordo com

a situacao concreta apreciada, e destaca:

A narrativa desses julgados adverte que se deve evitar absolutizagbes de
afirmacdes esparsas de Ministros do Supremo, que naturalmente, devem
ser sempre consideradas no contexto do caso concreto e com as naturais
limitacBes que o STF vem tendo, provavelmente em razdo da quantidade de
processos que lhe sdo submetidos, em fixar os marcos tedricos de suas
decisdes, 0 que, todavia, certamente contribuiria para a construcdo de uma

* Fernando Herren Aguilar (2012, pp. 370; 377) desenvolve uma classificacdo peculiar das
atividades do Estado, e define o ensino estatal como funcao publica, pois, sendo gratuito, ndo pode
ser considerado atividade econdmica. O autor contrap8e a atividade econdmica em sentido estrito a
ideia de servigo publico em sentido estrito, a qual apenas inclui as atividades exclusivas do Estado,
exercidas diretamente ou mediante contratos de concessao e permissao.
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jurisprudéncia  mais sélida, que evitaria inclusive a propositura
desnecessaria de algumas novas agbes (ARAGAO, 2009b, p. 25)45.

Como nédo poderia ser diferente, quando o tema foi o ensino privado, no
julgamento da ADI 1266, Ministros do Supremo Tribunal Federal explicitam

divergéncias interpretativas acerca do tratamento dado pela Constitui¢ao:

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — Senhor Presidente,
também eu, conforme o Ministro Carlos Brito, embora respeitando como
categoria doutrinaria a classificacdo do Ministro Eros Grau, entendo que,
em termos constitucionais, o ensino privado ndo é servi¢co publico; é
uma atividade privada, mas, porque imbricada com o direito a
educacdo, sujeita a regulamentacdes publicas .

Nesse julgamento, o Ministro Eros Grau ja havia proferido voto como relator,

nos seguintes termos:

O artigo 209 da Constituicdo do Brasil afrma que o ensino é livre a
iniciativa privada, isso significando que o setor privado pode prestar
esse servigco publico independentemente da obtencdo de concessao
ou permissado. Tratando-se, contudo de servico publico, incumbe as
entidades educacionais particulares, na sua prestacdo, rigorosamente
acatar as normas gerais de educac¢do nacional e as dispostas pelo Estado-
membro, no exercicio de competéncia legislativa suplementar (§ 2° do art.
24 da Constituicdo do Brasil).

A seguir, apresenta seu voto, o Ministro Carlos Brito:

Quero deixar registrado que nédo tenho a educagéo enquanto modalidade de
servico publico. Com respeito a opinido do eminente Ministro-Relator,
entendo que o artigo 175 da Constituicdo deixa claro que servigco
publico é aquele titularizado pelo poder publico, ou seja, de senhorio
exclusivo do poder publico.

Sabemos que em matéria de ensino, a Constituicdo chega a dizer que o
ensino é livre.

** Na sua pesquisa sobre conceitos de servico plblico, ARAGAO (2009b, p. 52) defende que
as atividades de salde e educagdo devem ser denominadas de “servigcos compartidos”, sendo que,
quando exploradas pelos particulares sdo atividades econf6micas privadas, eventualmente, de
interesse publico ou regulamentadas, e, quando exploradas pelo Poder Publico sdo servigos publicos
sociais, espécie classificatéria do género servico publico caracterizada, ao contrario de todos os
demais servigos publicos, pela inexisténcia da reserva de titularidade estatal. Em seguida chega a
afirmar que essa € a mesma perspectiva que Eros Roberto Grau adotaria com nomenclatura
diferente, referindo-se a distingcdo entre servigos publicos privativos e ndo privativos. Porém, como
sera visto logo adiante, o ministro Eros Grau revisou sua posi¢cao doutrinaria, a nosso ver de modo
correto, para sustentar que em qualquer hipotese, as atividades de educacdo sao servigos
publicos.
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E livre exatamente porque prescinde de

113

E por fim rebate Eros Grau:
concessao. [...]. Exatamente por ser servico publico € que a Constituicdo diz, depois,
que € livre no sentido de que, apesar de ser servico publico, é ndo-privativo (ADI

1266)”. E mesma posicédo expressa em sua doutrina:

Assim, o que torna os chamados servigcos publicos nédo privativos distintos
dos privativos € circunstancia de os primeiros poderem ser prestados pelo
setor privado independentemente de concessdo, permisséo ou autorizagao,
ao passo que os ultimos apenas poderdo ser prestados pelo setor privado
sob um desses regimes.

Ha, portanto, servico publico mesmo nas hip6teses de prestagdo de
servigos de educacéo e saude pelo setor privado. Por isso mesmo é que os
arts. 209 e 199 declaram expressamente serem livres a iniciativa privada a
assisténcia a salde e o ensino — ndo se tratassem a saude e ensino, de
servico publico razdo ndo haveria para as afirmagdes dos preceitos
constitucionais (GRAU, 2007, p. 124).

Quadro 04 - Classificacdo de GRAU (2007): Educacédo como servi¢o publico
nao privativo

Atividades economicas

Servicos publicos

Atividades econdmicas
Privativos N3o privativos em sentido estrito

"(...)o servico publico esta para o setor publico assim como a atividade econémica (em sentido
estrito) esta para o setor privado." p.1 48

Fonte: GRAU (2007, pp. 124-125). Elaborado pelo autor.

Todo o debate, entretanto, nao interferiu na decisao sobre o pedido principal
daquela ADI 1266. A decisao dos trés Ministros citados acima foi pelo indeferimento
da Acdo que pedia a declaracdo de inconstitucionalidade de lei estadual que
estabelece critérios para o uso de material didatico nas escolas particulares do
Estado da Bahia. Ao final, todos entenderam que a lei estava amparada pela
competéncia concorrente de legislar-se sobre educacédo (art. 24, IX, CR/88), e,
portanto, ndo se fez necessario definir o mérito da natureza da atividade de ensino,
permanecendo também em sede jurisprudencial o mesmo desentendimento que a

seguir se vera na doutrina.
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Maria Sylvia Zanella di Pietro explica que as mudancas e as dificuldades
encontradas pela doutrina levaram inclusive a se falar em “crise” do conceito de
servico publico (PIETRO, 2003, p. 97). Segundo a autora, ndo € mais possivel falar
em um conceito de servico publico, e que entre as variacdes doutrinarias é
impossivel apontar uma definicdo mais correta. A sua opcédo foi adotar uma dupla
restricAo a nocdo de servigcos publicos, excluindo as atividades legislativas e
jurisdicionais, e, dentro das atividades executivas, o poder de policia, o fomento e a
intervencao (no sentido administrativo).

Fernando Herren Aguilar apresenta distingbes entre 0s grupos teoricos
convencionalistas-legalistas - que entendem ser o servico publico dependente de
disposicbes constitucionais/legais -, e essencialistas - 0s quais enxergam a
existéncia de servico publico onde ha necessidade relevante da populacdo que nao
possa ser atendida diretamente pela iniciativa privada. Apoiando-se na primeira
corrente, ressalta que a atual Constituicdo optou por enumerar as atividades que
constituem servigco publico, em vez de conceitua-lo genericamente. Defende que
“‘ninguém pode invocar o conceito de servigo publico desse ou daquele autor para
fundamentar a instituicAio de novos servicos publicos ndo previstos
constitucionalmente” (AGUILAR, 2012, p. 338). Nem mesmo o legislador ordinario
estaria autorizado a criar novos servi¢cos publicos, pois néo teria respaldo em um
conceito constitucional.

Assim, para AGUILAR, servico publico é visto como uma espécie de

atividade econdmica de titularidade estatal, exercida em regime de privilégio.

Servigos publicos, no atual regime juridico-constitucional brasileiro, séo
atividades econdmicas exercidas em regime de privilégio pelo Estado em
funcao de reserva constitucional. Ou seja, da-se o nome de servigo publico
as atividades econémicas desempenhadas sob o regime juridico de servico
publico.

Tais atividades séo exercidas em regime de exclusividade (sic) pelo Poder
Publico, porém séo suscetiveis de delegacdo a particulares por regime de
concessdo ou permissdo. No sentido aqui adotado, portanto, todo servico
publico é suscetivel de delegacéo a particulares, nos termos da Constituicdo
e da lei (AGUILAR, 2012, p. 374).

Para esse autor € necessario abandonar a classificacdo tradicional que
divide os servicos publicos em privativos e ndo privativos, pois de acordo com o
artigo 175 da Constituicdo, todos os servigos publicos podem ser delegados a

particulares, sem condicionantes. Sao todos, portanto, ndo privativos. Os servicos
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publicos, assim, ocupam espaco residual em relagdo as atividades econbémicas
desempenhadas pela iniciativa privada. O regime de privilégio, que caracteriza os
servicos publicos, significa que a iniciativa privada s6é pode desempenha-los
mediante concessao ou permissao.

AGUILAR (2012) busca, com essa definicdo estrita de servicos publicos,
adaptar-se aos movimentos de contestagcdo ao chamado “apego doutrinario a nogao
de servico publico”. Seria um debate, segundo ele, permeado de questdes
ideologicas, mas que nao poderia ignorar as profundas transformacdes no

tratamento juridico aplicavel aos servigos publicos.

Por sua vez, o processo de privatizagéo brasileiro foi precedido por intensa
Reforma Constitucional, objetivando atenuar vestigios legislativos de
protecionismo ou privilegiamento das empresas brasileiras, em detrimento
das concorrentes estrangeiras. Nos mais diversos setores de atuacdo,
implementa-se uma politica publica econbmica voltada para a integragédo
comercial do pais a economia globalizada, relativizando a regulacéo
operacional pelo Estado, abrindo as atividades econbmica a competicao
internacional e franqueando o0 acesso de capitais estrangeiros para
impulsionar o processo de transferéncia de negécios estatais para a gestédo
privada.

[...] A legislacao ordinaria brasileira encontra-se em sintonia com o
diagnéstico frequentemente anunciado de que o0s servicos publicos
precisam ser expostos ao regime de competicdo e tem posto em vigor uma
legislagéo ordinaria compativel com tais premissas (AGUILAR, 2012, p.
418).

Quanto aos servicos de educacédo e saude, o que justificaria a insisténcia da
doutrina em caracterizd-los como servicos publicos, seria o temor de que nao
pudessem ser objeto de controles estatais. Mas como a prépria Constituicdo afirma
serem atividades que independem de contratacdo em regime de concessao ou

permissao, o que descaracteriza o regime de privilégio dos servigos publicos.

Quadro 05 - Classificacdo de AGUILAR (2012): Educacao como func¢ao publica

Atividades do Estado (ou Servicos publicos em sentido amplo)

Fungodes publicas Servigos publicos Atividades econdmicas
em sentido estrito desempenhadas pelo Estado

“(...) nem toda atividade estatal é atividade econémica. Ficam fora desse quadro as
atividades estatais que ndo sdao desempenhadas em regime de atividade econémica.” p. 367

Fonte: AGUILAR (2012, pp.366 e 378). Elaborado pelo autor.
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Essa definicdo, porém, é insustentavel, pois 0s servicos educacionais
deveriam receber tratamento dubio: seriam funcdes estatais (atividades
irrenunciaveis do Estado, mesmo que sem exclusividade) quando desenvolvidas
pelo Estado, e seriam ao mesmo tempo atividades econémicas em sentido estrito,
guando desempenhados pela iniciativa privada.

O autor acima faz confusédo similar a reconhecida por Eros Roberto Grau
sobre 0 mesmo tema, conquanto estivesse este a defender a ambiguidade em

outros termos:

(...) equivocadamente afirmei terem substrato atividade econdmica que
tanto pode ser desenvolvida pelo Estado, enquanto servi¢o publico, quanto
pelo setor privado, caracterizando-se tal desenvolvimento, entdo, como
modalidade de atividade econbmica em sentido estrito. Exemplos tipicos de
servigos publicos ndo privativos manifestar-se-iam nas hipoteses de
prestacao dos servigos de educacao e salde (GRAU, 2007, p. 124).

Na visdo renovada, GRAU (2007, p. 124) dira: “Seja como for, temos que
servigos de educacao e saude, em qualquer hip6tese, quer estejam sendo prestados
pelo Estado, quer por particulares, configuram servico publico”. E mesmo parecendo
estar em concordancia com as posicées de AGUILAR e DI PIETRO, ao afirmar que
a significacdo da expresséo servico publico ndo pode ser determinada mediante o
recurso a um conceito, mas a uma nocao historicamente situada, sustenta que esta
deve ser construida sobre a ideias de coeséo e de interdependéncia social. Eis sua

posicao:

Servi¢o publico, assim, na noc¢éo que dele podemos enunciar, € a atividade
explicita ou supostamente definida pela Constituicdo como indispensavel,
em determinado momento histérico, a realizacdo e ao desenvolvimento da
coesdo e da interdependéncia social (Duguit) — ou, em outros temor,
atividade explicita ou supostamente definida pela Constituicdo como servico
existencial relativamente a sociedade em um determinado momento
historico (Cirne Lima) (GRAU, 2007, p. 136).

No mesmo sentido é doutrina de Celso Antonio Bandeira de Mello:

Servico publico, em sentido técnico juridico, € toda atividade de
oferecimento de utilidade ou comodidade material fruivel diretamente pelos
administrados, prestada pelo Estado ou por quem |he faca as vezes, sob um
regime de direito publico — portanto, consagrador de prerrogativas de
supremacia e de restricbes especiais — instituido pelo Estado em favor dos
interesses que houver definido como préprios no sistema normativo.
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Consiste na prestacdo de uma utilidade ou comodidade material, como
oferecimento de agua, luz, gas, telefone, transporte coletivo, tratamento da
salde, ministério de ensino etc. Esta oferta € feita aos administrados em
geral. Dai falar-se, com razdo, no principio da generalidade do servico
publico. Diz respeito a necessidades ou comodidades basicas da
Sociedade. Por isso CIRNE LIMA o conceituou como “o servigo existencial a
sociedade ou, pelo menos assim havido num momento dado, que, por isso
mesmo, tem de que ser prestado aos componentes daquela, direta ou
indiretamente, pelo Estado ou outra pessoa administrativa”. LEON DUGUIT,
o criador da “escola do servigo publico”, chefe desta corrente que tanta
influéncia teve no direito administrativo o configurou como “indispenséavel a
realizagdo da interdependéncia social e de tal natureza que ndo pode ser
assumido sendo pela intervengéo da for¢a governante” (MELLO, 2006).

4.3 Novas fronteiras para a definicdo de servigco publico na ordem econémica
da Constituicdo de 1988

E possivel perceber que ainda ha uma zona de indefinicdo profunda no
direito contemporaneo sobre como as atividades econémicas ligadas a educacao
devem ser tratadas. Mas para fins da presente pesquisa, € preciso avancar no
debate, e propor uma superacao das dificuldades identificadas na exposi¢cao acima.

Nesta tese, ja foi visto que a economia € compreendida a partir da viséo
institucionalista, que reconhece ao direito impor normas estruturantes ao processo
econOdmico. Reconhecendo-se a existéncia dos custos sociais, 0 mercado voltado ao
lucro € tomado aqui como um mecanismo institucionalizado de coordenacao
econbmica, o qual deve estar submetido, assim como todas as instituicdes, a
decisdo politica daqueles que a ele se submetem. Os direitos fundamentais de
segunda, terceira, quarta e até quinta geracfes sao produtos justamente da historia
de lutas sociais de solugdo de opressdes e de reconhecimento das diferencas
(SAMPAIO, 2013, p. 579). A ordem juridica incorporou ao longo dos anos de
desenvolvimento capitalista, uma grande variedade de prote¢cdes e compensacdes
em face dos custos sociais, como a subjetividade dos direitos trabalhistas,
previdenciarios, assistenciais e consumeristas.

Além disso, a ordem constitucional vigente exige uma atencéo aos ditames
de justica social, colocando em igual hierarquia a livre iniciativa e a valorizagdo do
trabalho humano (art. 170, caput, CR/88). A defesa do trabalhador no Brasil passa
pelo reconhecimento constitucional dos sindicatos e do direito de greve, bem como

pelo funcionamento de uma justica especializada em conflitos relativos a relacéo de
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trabalho. A propriedade privada (bens de consumo e de producdo) € um direito
individual (arts. 5°, XXIl e 170, Il da CR/88) cujo exercicio é atrelado ao cumprimento
de sua funcéo social (art. 5°, XXIIl e 170, 1l da CR/88).

A educacéao é reconhecida como direito fundamental social (art. 6°, CR/88),
e 0 ensino, como uma de suas formas de expressdo, esta também regulado pela
Constituicao, que Ihe impde principios como a igualdade de condicfes para acesso
e permanéncia na escola e o pluralismo de ideias e de concepg¢des pedagogicas
(art. 206, incisos | e Il). Toda atividade de ensino deve estar pautada por esses e
outros principios da ordem social. Como atividade econdmica, o ensino também
deve observar os principios gerais da ordem econdmica, previstos nos artigos 170 e
seguintes da Constituicao.

Nesse ponto, cabe a primeira proposta de avanco: ao contrario do que
propbe AGUILAR, ndo € aceitavel atribuir ao ensino natureza de atividade
econbmica em sentido estrito com base no texto do artigo 209 da Constituicdo que
diz: “O ensino é livre a iniciativa privada, atendidas as seguintes condi¢des: | -
cumprimento das normas gerais da educacao nacional; Il - autorizacdo e avaliacdo
de qualidade pelo Poder Publico”.

Isso porque esse dispositivo deve ser interpretado conforme a Constituicdo
Econdmica. As atividades econdmicas em sentido estrito (ou atividades econdmicas
proprias da iniciativa privada) sado aquelas que ndo estdo condicionadas a
autorizacdo de 6rgaos publicos. E isso que se pode compreender do artigo 170 da
Constituicdo: “Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgaos publicos, salvo
Nos casos previstos em lei”.

Isso quer dizer, que a iniciativa privada € livre para exercer qualquer
atividade econOmica, desde que n&o haja autorizagdo prévia exigida em lei (ou na
prépria Constituicdo). Esse € o regime da livre iniciativa, que se aplica as atividades
econdmicas em sentido estrito.

Quando houver restricdes autorizativas, ou seja, quando a atividade
econdmica for condicionada a algum tipo de ato autorizativo (concessao, permissao,
autorizacdo) o regime juridico dessa atividade econbémica sera o de servico publico.
Assim, é coerente consentir com a posicdo defendida por Eros Roberto Grau,

conforme visto acima.
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N&o € necessario ir em busca de uma definicdo essencialista, ou de uma
nocéao descritiva de servico publico para tanto. Conforme se defende nesta tese, é a
propria ordem juridica que estabelece os limites para a iniciativa privada na
educacao e exige que 0 ensino s6 possa ser exercido fora do Estado quando houver
autorizacdo prévia do Poder Publico. E isso que esta explicito no artigo 209 da
Constituicdo da Republica.

A propria relacdo direta da atividade de ensino com o dever juridico-
fundamental do Estado de garantir a todos a educacdo como um direito social,
somada a necessaria autorizagdo do Poder Publico, sdo elementos suficientes para
se concluir que no bojo da Constituicho Brasileira existem parametros
conformadores da qualidade de servigco publico ao ensino.

Para o direito econémico, o principal efeito desse reconhecimento normativo
de servico publico é o elevado grau de controle do poder econdmico que deve ser
aplicado sobre a iniciativa privada quando se trata de atividade econdmica
educacional. Segundo Eros Roberto Grau, ha servico publico mesmo nas hipoteses
de prestacdo dos servicos de educacdo e salde pelo setor privado. E este o caso
que entende o autor, de servi¢co publico ndo privativo. Todavia, parece surgir uma
contradicdo quando a esse raciocinio se confronta a seguinte passagem de sua
obra: “o que torna os chamados servicos publicos néo privativos distintos dos
privativos € a circunstancia de os primeiros poderem ser prestados pelo setor
privado independentemente de concessao, permissao ou autorizagdo” (GRAU, 2007,
p. 124).

Ora, a Constituicdo prevé expressamente (CR, art. 209) a necessidade de
autorizacdo do Poder Publico para a iniciativa privada exercer atividade de ensino.
Por esse motivo, defende-se com mesma convicgdo do autor que a educacéo seja
servico publico, porém sob outro fundamento. Acrescentamos que 0S Servigcos
publicos privativos sdo aqueles cujo exercicio € obrigatério por parte do Estado
(regime de obrigatoriedade), e quando exercidos pela iniciativa privada seréo
precedidos de concessédo ou permissdo (CR, art.175). Por sua vez, 0S Servigos
publicos ndo privativos (como € o caso da educagéo) sdo aqueles também exercidos
pelo Estado em regime de privilégio, mas que se submetem a restricdes especificas,

constitucionalmente previstas .
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Quadro 06 — Caracteristicas dos regimes de Obrigatoriedade, Privilégio e Livre
Iniciativa na Constituicdo Econémica

Atividade econdomica em sentido amplo

Atividade
Tipo Servigo Publico Privativo | Serv. Pubo Ndo-Privativo econdmica em
sentido estrito
Regime Privilégio Livre iniciativa
Possibilitada ao

Possibilitada a iniciativa Excecdo a iniciativa privada, Estado por
Exceg¢oes privada, por concessdo ou com limitagdes especificas concorréncia ou
permissdo (Ex. art. 175, CR) (Ex. art. 209, CR) monopdlio (art.

173 e 177, CR)

FONTE: Elaborado pelo autor.

Em sintese, dentro de um interpretacdo sistematica da Constituicdo
brasileira de 1988, incluindo a Ordem Econdmica e Financeira, e em face da
realidade/necessidades atuais, ndo se pode deixar de enquadrar juridicamente a
educacao (superior também) como servico publico, enquanto atividade de coeséo e
de interdependéncia social, além de direito fundamental, estratégico e estruturante
para a nacado. Mas especialmente, porque a Constituicdo prevé importantes limites e
condicdes para o exercicio através da iniciativa privada.
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4.5 O Direito Econ6mico da educacao superior

Previsto na Constituicdo (artigos 205 e 208 da CR/88)*, o dever do Estado
com a educacéo se realiza predominantemente através da educacéo escolar, como
esta detalhado na LDB (Lei n® 9.394/1996, que estabelece as diretrizes e bases da
educacdo nacional). E a educacdo escolar é dividida, nesta lei, em dois niveis:
educacgédo basica e superior. O direito econdmico da educagdo superior consiste no
conjunto de normas juridicas para regulamentacdo das politicas econbmicas de
cumprimento desse dever do Estado com a educacdo superior. Nao compreende,
desse modo, toda e qualquer norma que trate de educagao superior, mas apenas
aquelas que se referem ao controle juridico da politica econdmica da educacéo
escolar de nivel superior. Ademais, as tomadas de decisfes publica que possuem
um cunho social, obviamente apresentam também uma faceta econdmica, assim
como vice-versa.

A educacédo escolar de nivel superior é realizada através de cursos e
programas de quatro modalidades: sequenciais, de graduacédo, de pos-graduacao e
de extensdo. Esses cursos sdo ministrados por Instituicbes credenciadas pelo
Estado e dependem de autorizacdo e reconhecimento periddico. As chamadas
instituicbes de ensino superior podem ser publicas ou privadas, conforme
classificacdo ja vista anteriormente, e, segundo sua natureza juridica, ndo possuem
personalidade juridica propria — no caso das privadas. Sua existéncia depende de
uma entidade mantenedora que dispde de recursos e € responsavel pela pratica dos
atos da vida civil.

A Constituicdo, em seu artigo 209, e a LDB, nos artigos 7° e 20,
estabelecem que o ensino € livre a iniciativa privada, que pode atuar através das

instituicbes mantidas conforme as seguintes categorias: (a) particulares em sentido

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

Art. 208. O dever do Estado com a educacéo sera efetivado mediante a garantia de:

[...]

V - acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagdo artistica, segundo a
capacidade de cada um;”
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estrito; (b) comunitérias; (c) confessionais; e (d) filantrépicas*’. E logicamente todos
0S cursos da educacgdo superior estdo sujeitos a autorizacdo e avaliacdo de
qualidade pelo Poder Publico, o que é realizado nos termos da lei federal n°
10.861/2004, que criou o Sistema Nacional de Avaliacdo da Educacdo Superior.

A organizagao da iniciativa privada na educacéo superior, bem como todo o
processo de avaliagdo previsto na Constituicdo, foi regulamentada através de
decretos apos a LDB de 1996. No capitulo quatro dessa desse trabalho foi visto
como a politica econbmica publica contribuiu para induzir a entrada de empresas
lucrativas no sistema federal de ensino para atuarem como mantenedoras na
educacdo superior. A partir de entéo, a transformagéo do ensino superior ocorreu
tanto no aspecto quantitativo, como qualitativo, tendo o setor privado concentrado
mais de 75% das matriculas.

Para cuidar do rapido crescimento da demanda regulatéria sobre os érgaos
do Poder Publico, o Ministério da Educacao sofreu algumas alteracfes na sua
estrutura. Todavia considerando as metas estabelecidas no Plano Nacional de
Educacdo 2014-2024 e a nova dinamica imposta pelas grandes empresas
mantenedoras, a capacidade do Estado de cumprir seu dever com a educacéo

superior mostra sinais de esgotamento.

Em que pese o importante passo dado pela criacdo da SERES [Secretaria
de Regulagdo e Supervisdo da Educacdo Superior], o desafio imposto ao
MEC de atingir e manter elevado padréo de qualidade na educacéo superior
ainda requer profundas alteracbes da atual estrutura do Ministério. E
necessario o aprimoramento e atualizacdo das estruturas de gestao,
processos e sistemas de informacédo, para que se obtenha efetividade nas
acOes destinadas a qualidade vis-a-vis a ampliacdo quantitativa da rede de
instituicbes de ensino e cursos por ela oferecidos e as necessidades da
populacdo e objetivos estratégicos do governo federal, o que implica na
necessidade de uma ampliagdo significativa dos recursos humanos e
financeiros disponiveis para o cumprimento das atribui¢cdes institucionais de
avaliacao, regulacéo e supervisdo da educacéo superior.

Atualmente, o MEC é responsavel pela regulacdo e supervisao de cerca de
2.667 instituicdes de educacao superior (excluidos deste total as unidades
académicas e os campi fora de sede) e 40.748 cursos de graduacdo nas
modalidades presencial e a distancia, de acordo com o cadastro de cursos e
instituices do E-Mec, sistema eletrdnico de acompanhamento processual
dos atos de regulacdo da educacéo superior. Para isso, sdo desenvolvidas
cerca de 7.000 avaliagcdes in loco por ano, de acordo com dados da
Diretoria de Avaliacdo da Educacdo Superior do INEP. (PODER
EXECUTIVO, 2012).

*" O sentido dado pela politica econdmica publica para a categoria particular em sentido
estrito estd sendo questionado neste estudo, pois é nessa categoria onde estdo incluidas as
instituicbes que formam o “mercado” de ensino em expanséo.
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Como visto nos capitulos anteriores, o avanc¢o do poder econdmico privado
lucrativo sobre o processo de expansao do ensino superior € um fator de geracéo de
custos sociais. Para destacar apenas alguns dos resultados negativos dessa
realidade, anote-se: a sobrecarga do aparelho regulador do Estado, o alto dispéndio
de recursos publicos com os programas de financiamento estudantil, as violagcbes de
direitos “consumeristas”/estudantis, a concentragcdo de mercado, a instabilidade da
oferta e o baixo nivel de qualidade no ensino. Diante dessa realidade, para fazer
frente ao poder econémico privado, é necessario realizar transformacdes no direito
econdbmico da educacao superior.

Mas antes de buscar indicar quais transformacfes seriam necessarios, é
importante indicar as possiveis falhas do arranjo institucional existente. A citacdo em
destaque acima é uma passagem da exposi¢cdo de motivos do projeto de lei para
criacdo do INSAES, o Instituto Nacional de Supervisdo e Avaliagdo do Ensino
Superior. Esse projeto foi apresentado pela Presidéncia da Republica com a
finalidade de suprir a caréncia de pessoal e para aperfeicoar o sistema de avaliacéo
do ensino superior criado em 2006 com SINAES. O atual sistema passou a enfrentar
grandes dificuldades decorrentes da rapida expansdo dos programas de auxilio
estudantil (Prouni e Fies), da entrada de grandes empresas do mercado financeiro e
de todos os processos administrativos derivados de suas competéncias regulatorias.

O desafio consiste em realizar as metas de expansdo do PNE 2014 com a
mudangca no perfil da iniciativa privada, o sistema de avaliacdo de cursos e
instituicbes e os programas de financiamento estudantil. Esses quatro fatores estéo
interligados, pois as empresas querem o maximo de expansao, com 0 maximo de
financiamento e o maximo de agilidade na avaliagdo. Isso quer dizer, que a
demanda pelos servicos estatais cresce no mesmo ritmo imposto pela meta 12 do
PNE:

A Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD) de 2011 registrou
gue a taxa bruta atingiu o percentual de 27,8%, enquanto a taxa liquida
chegou a 14,6%. O PNE (2001-2010) estabelecia, para o fim da década, o
provimento da oferta de educacdo superior para, pelo menos, 30% da
populacdo de 18 a 24 anos. Apesar do avanco observado, o salto projetado
pela Meta 12 do novo PNE, que define a elevacdo da taxa bruta para 50% e
da liquida para 33%, revela-se extremamente desafiador (MINISTERIO DA
EDUCACAO, 2014, p. 41)).



127

Quer dizer, ha expectativa de duplicacdo do ensino superior nos proximos
dez anos, e a atual estrutura organizacional do Estado ndo suportard a demanda
sobre o sistema de avaliacdo, supervisao e regulacdo, tampouco o crescente risco
de desvio ou abuso do poder econémico privado. O objetivo desse capitulo sera
mostrar como funciona e quais os problemas na atual estrutura, e com o vindouro

Instituto, diante da nova realidade de mercantilizagdo do ensino superior.

4.6 O atual sistema de regulacéo, avaliacao e supervisédo do ensino superior

O arranjo institucional para garantir a qualidade da educacdo superior €
regido atualmente pela Lei n® 10.861/2004, o Decreto n® 5.773/2006 e o Decreto n°
7.690/2012, tratando, respectivamente da criacdo do Sistema Nacional de Avaliagao
da Educacao Superior — SINAES, da atribuicdo das funcbes de avaliagao, regulacao
e supervisdo e da distribuicdo de competéncias dentro da estrutura organizacional
do MEC.

No primeiro artigo do Decreto n° 5.773/2006, encontram-se as definigcbes
sobre os principais processos administrativos do SINAES:

Art. 1° Este Decreto dispbe sobre o exercicio das funcdes de regulacéo,
supervisdo e avaliacdo de instituicbes de educacdo superior e cursos
superiores de graduacéo e sequenciais no sistema federal de ensino.

§1% A regulacdo sera realizada por meio de atos administrativos
autorizativos do funcionamento de instituicbes de educacéo superior e de
cursos de graduacgdo e sequenciais.

§ 2° A supervisdo sera realizada a fim de zelar pela conformidade da oferta
de educacao superior no sistema federal de ensino com a legislacdo
aplicavel.

§3% A avaliagdo realizada pelo Sistema Nacional de Avaliagdo da
Educacdo Superior - SINAES constituird referencial béasico para os
processos de regulacdo e supervisdo da educacdo superior, a fim de
promover a melhoria de sua qualidade. (BRASIL, 2006a)

Desse modo, as func¢des administrativas do SINAES podem ser sintetizadas:

e Regulacéo: atos administrativos de autorizagéo de cursos e de credenciamento
de instituicdes;
e Supervisao: atos administrativos de fiscalizacdo e punicao por irregularidades

no funcionamento das instituigdes;
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e Avaliacdo: processos de avaliacdo de qualidade sobre as instituicdes, 0s cursos

e 0s estudantes.

A Regulacédo é a funcdo mais abrangente do Sistema, pois o funcionamento
de qualquer instituicdo de educacdo superior depende do ato autorizativo inicial de
credenciamento. O pedido de credenciamento deve ser feito pela pessoa juridica
que assumird a condicdo de mantenedora perante a Secretaria de Regulacdo e
Supervisdo da Educacdo Superior — SERES, do Ministério da Educacao. O primeiro
credenciamento tera prazo maximo de trés anos, para faculdades e centros
universitarios, e de cinco anos, para universidades. Mas a instituicdo também
deverd, passado esse primeiro periodo de trés ou cinco anos, solicitar o seu
recredenciamento, ao final de cada ciclo avaliativo do SINAES, ou seja, sempre que
sao publicados os resultados dos processos de Avaliacao.

Além da instituicdo, todo e qualquer curso de graduacao precisa de um ato
autorizativo especifico. As universidades e centros universitarios, nos limites de sua
autonomia, independem de autorizagcdo para funcionamento de curso superior,
devendo informar a SERES o0s cursos abertos para fins de supervisédo, avaliacdo e
posterior reconhecimento, no prazo de sessenta dias. Por outro lado, as Faculdades
nao tém autonomia, e todos 0S seus cursos precisam ser previamente autorizados
pela SERES para iniciar o funcionamento.

A Supervisdo é exercida também pela SERES, através de processo
administrativo para saneamento de deficiéncias. O Secretario exarara despacho,
devidamente motivado, especificando as deficiéncias identificadas, bem como as
providéncias para sua correcdo efetiva, em prazo fixado. Esgotado o prazo para
saneamento de deficiéncias, a Secretaria competente podera realizar verificagdo in
loco, visando comprovar o efetivo saneamento das deficiéncias. Ndo saneadas as
deficiéncias ou admitida de imediato a representacdo, sera instaurado processo
administrativo para aplicacdo das seguintes penalidades: desativacdo de cursos e
habilitacdes; intervencéo; suspensdo temporaria de prerrogativas da autonomia;
ou descredenciamento (artigo 46, § 2°, LBD/96).

Finalmente, a Avaliacdo das instituicdes de educacg&o superior, dos cursos
de graduacdo e do desempenho académico de seus estudantes sera realizada no

ambito do SINAES. Esse sistema € coordenado pela Comissdo Nacional de
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Avaliacdo da Educacdo Superior, e as atividades executivas ficam a cargo do
Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira — INEP,

cujas atribuicdes sao:

| - realizar visitas para avaliagdo in loco nos processos de credenciamento e
recredenciamento de instituicbes de educacao superior € nos processos de
autorizacdo, reconhecimento e renovacao de reconhecimento de cursos de
graduacdo e seqlenciais;

Il - realizar as diligéncias necessarias a verificacdo das condicdes de
funcionamento de instituicdes e cursos, como subsidio para o parecer da
Secretaria competente, quando solicitado;

Il - realizar a avalia¢do das instituicdes, dos cursos e do desempenho dos
estudantes;

IV - elaborar os instrumentos de avaliacdo conforme as diretrizes da
CONAES;

V - elaborar os instrumentos de avaliacdo para credenciamento de
instituicbes e autorizacdo de cursos, conforme as diretrizes do CNE e das
Secretarias, conforme o caso; e

VI - constituir e manter banco pulblico de avaliadores especializados,
conforme diretrizes da CONAES. (Art. 7° do Decreto n® 5.773/2006. Brasil,
2006)

Os atos de regulacdo e supervisdo terdo como referencial basico os
resultados da avaliacdo do SINAES. A obtencdo de conceitos insatisfatorios nos
processos periodicos de avaliacdo, nos processos de recredenciamento de
instituicbes, reconhecimento e renovagdo de reconhecimento de cursos de
graduacéo enseja a celebracdo de protocolo de compromisso com a instituicdo de
educacao superior. A celebracao de protocolo de compromisso suspende o fluxo do
processo regulatério, até a realizacdo da avaliacdo que ateste o cumprimento das
exigéncias contidas no protocolo.

Ao final do prazo do protocolo de compromisso, a instituicdo recebera
novamente a avaliagdo “in loco” do INEP, para verificar o cumprimento das metas
estipuladas, com vistas a alteragdo ou a manutengéo do conceito. Ao final da nova
avaliacdo, o INEP expedira relatério a Secretaria, sendo vedada a celebragédo de
novo protocolo de compromisso.

Sendo descumprimento o protocolo de compromisso, total ou parcialmente,
a SERES podera dar inicio a processo administrativo préprio, em que ouvira a

Camara de Educacdo Superior, do Conselho Nacional de Educacao, e aplicara as
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seguintes penalidades, ficando assegurado o direito de ampla defesa e do
contraditorio:

| — suspensdo tempordria da abertura de processo seletivo de cursos de
graduacao;

Il — cassacédo da autorizacdo de funcionamento da instituicdo de educacédo
superior ou do reconhecimento de cursos por ela oferecidos;

Il — adverténcia, suspensédo ou perda de mandato do dirigente responsavel
pela acdo ndo executada, no caso de instituicbes publicas de ensino
superior (artigo 10, § 2°, Lei n] 10.861/2004 - BRASIL, 2004).

Dessas decisfes punitivas s6 cabem recursos administrativos ao Ministro de
Estado da Educacédo. Logicamente, como em qualquer outro processo administrativo
efetivado pelos poderes publicos federal, estadual e municipal deve ser respeitar 0s

ditames constitucionais de ampla defesa e contraditério.

4.7 A intensificacdo dos processos de regulacao e supervisado a partir de 2011

A Secretaria de Regulagao e Supervisdo da Educacao Superior foi criada em
2011 pelo Decreto n® 7.840/2011, para ampliar a estrutura antes pertencente a
Secretaria de Educacao Superior. Depois da criacdo do SINAES, e com o acelerado
processo de expansao do capital privado no setor, foi necessario criar um érgéo de
segundo escaldo no MEC, com atribuicbes especificas para garantir a regularidade
do funcionamento das novas instituicbes e cursos. Menos de um ano depois, foi
realizada uma nova reformulagcdo na SERES para conseguir suportar o crescimento
expressivo de demandas regulatérias e dividir melhor o fluxo de trabalho dos
processos administrativos. Publicado em marco de 2012, o Decreto n°® 7.690/2012

definiu a estrutura atual, conforme organograma abaixo:
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Figura 04 - Estrutura administrativa da Secretaria de Regulacdo e Supervisao

da Educacao Superior — SERES

Secretaria de

Regulagdo e

Supervisdo da
Educacdo Superior

Assessoria Chefia do Gabinete

Coordenacgdo de
Planejamento € Gestdo

Diretoria de Politica
Regulatoria

Diretoria de
Supervisdo da
Educacdo Superior

Diretoria de Regulacdo
da Educagdo Superior

Fonte: Decreto n° 7.690/2012. Elaborado pelo autor.

No seu Relatério de Gestdo 2013, a SERES registra que foi a partir daquele

ano que iniciou a se responsabilizar, através de sua Diretoria de Supervisdo, pela

conducdo de um macroprocesso de implantacdo de instituicbes de educacao

superior. Foram instaurados naquele mesmo ano 476 procedimentos para apurar

irregularidades e deficiéncias na oferta de cursos, 40 processos para aplicacédo de

penalidades e 5 descredenciamentos de instituicdes que descumpriam os padrées

de qualidade previstos em lei. Além disso, varios processos regulatérios precisaram

ser suspensos por Termo de Saneamento:

Ao comparar os dados de IGC 2012 com os dados de IGC 2009, a SERES
identificou grupo de Instituicbes de Educacdo Superior com potencial de
risco: 60 (sessenta) instituicbes com reiterados resultados insatisfatérios
para o mesmo grupo de cursos do ciclo avaliativo. Dado o fundado receio
da ampliacdo dos problemas ja enfrentados, foram aplicadas as medidas
cautelares de sobrestamento de processos de regulacdo de entrada
(autorizagdo, novos campus e novos polos) e de recredenciamento;
vedacdo de abertura de novos processos de regulagcdo de entrada
(autorizag&o, novos campus e novos polos); suspensédo de prerrogativas de
autonomia; e limitagdo de ingresso, com o congelamento de matriculas
conforme dados do Censo 2012. As medidas impostas significam o
impedimento temporario de expansao da instituicao e limitagdo de ingresso
de novos alunos.



132

Todas as 60 Instituicdes desse grupo devem assinar um Termo de
Saneamento de Deficiéncias junto ao MEC, comprometendo-se a
comprovar a efetiva melhoria da qualidade de sua Instituicdo em prazo
determinado, sob pena de aplicacdo de penalidades que podem
culminar inclusive em seu descredenciamento. (SECRETARIA DE
REGULACAO E SUPERVISAO DA EDUCACAO SUPERIOR - SERES,
2014, p. 21)

A Diretoria de Regulacdo da Educacéo Superior - DIREG é responsavel por
instruir e exarar pareceres nos processos de autorizacdo, reconhecimento e
renovagdo de cursos de educacdo superiores, nas modalidades presenciais e a
distancia; e, ainda, instruir e exarar pareceres relativos a processos de
credenciamento e recredenciamento de instituicbes de educacdo superior. Como
resultado, observa-se a publicacdo de 9.215 atos no exercicio de 2013, conforme

especificado no quadro abaixo.

Quadro 07 - Atos da Diretoria de Regulagdo da Educagao Superior —

DIREG/MEC
Tipo de Ato Quantitativo

Autorizagdo 1.137
Indeferimento do pedido de autorizacdo 111
Reconhecimento 2.084
Reconhecimento em carater excepcional 34
Reconhecimento em cardter experimental 5
Reconhecimento para fins de expedicio de diploma 8
Renovacio de reconhecimento 4.597
Aditamentos - mudanca de local de oferta do curso 1.007
Aditamentos - aumento de vagas 199
Outros aditamentos - alteracdo da denominacdo do curso e da IES, alteracio de estatuto, e outros 33

Total 9.215

Fonte: (SECRETARIA DE REGULACAO E SUPERVISAO DA EDUCACAO SUPERIOR -
SERES, 2014)

Além disso, destaca-se a analise e parecer, para apreciacdo do Conselho
Nacional de Educacdo e posterior decisao do Ministro da Educacdo, em 70
processos de credenciamento e 134 processos de recredenciamento de instituicbes
de educacado superior. Somados aos quantitativos apresentados no quadro acima,
observa-se que, em 2013, foram editados 9.419 atos regulatorios de instituicoes e
Cursos superiores.

Com essa nova estrutura, o Estado aparentemente ganhou mais “forga” para
exercer as funcbes de supervisdo e regulacdo da educacdo superior, e gerou
reacoes de estranhamento no setor privado. Na LDB de 1996 esta definido no artigo

9° que incumbe a Unido “autorizar, reconhecer, credenciar, supervisionar e avaliar,
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respectivamente, o0s cursos das instituicbes de educacdo superior e 0S
estabelecimentos do seu sistema de ensino”. Ai j& estavam previstas as funcdes de
regulacdo (autorizar, reconhecer e credenciar), supervisdo e avaliacdo. Mas apenas
a avaliacdo havia ganhado destaque com os exames de desempenho (Provao) e
depois com o SINAES. Na analise a seguir, publicada no site da Associacdo
Brasileira de Mantenedoras de Ensino Superior — ABMES, a criacdo da SERES e
seu ganho de poderes em 2012 sao considerados um “ataque” ao processo de

avaliacao:

O Ministério da Educacado, por meio do Decreto 7690, de 2 de margo de
2012, alterou significativamente a sua estrutura especialmente e, no que
mais interessa a avaliacdo, com relagdo as competéncias da Secretaria de
Regulagéo e Supervisdo da Educacéo Superior (SERES).

Pode-se dizer que tudo que esté relacionado a avaliagcdo institucional e
avaliacdo de cursos agora, a partir da edi¢do do referido Decreto, esta nas
maos da SERES.

Competéncias antes atribuidas ao Instituto Nacional de Estudos e
Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira (INEP) e a Comissdo Nacional de
Avaliacdo da Educacdo Superior (CONAES) ficaram concentradas nas
maos da SERES ou, no minimo, conflitantes com as func8es destes
outros 6rgaos citados.

[..JA SERES cabera ainda planejar e coordenar todo o processo de
formulacdo de politicas para a regulacdo e supervisdo; propor referenciais
de qualidade para educac¢do a distancia; gerenciar o sistema publico de
informacdes cadastrais de instituicbes e cursos; manter e atualizar o
catalogo para os Cursos Superiores de Tecnologia e outras fungfes
relacionadas tanto a regulacéo e supervisdo quanto a avaliacao.

Se a avaliacdo estava relacionada a regulacéo, qual € o papel desta diante
das mudancas ocorridas e diante de novos instrumentos de supervisdo e de
avaliacdo? Teremos instrumentos diferentes para supervisdo e para a
avaliacdo? E qual deles se articulard com a regulagdo? As Instituicdes de
Ensino precisam destas respostas pois ndo suportam mais mudancas,
mistérios, enigmas, incégnitas com relagdo ao que vai acontecer com
0S processos que sdo delas e interessam prioritariamente a elas.

O Sistema Nacional de Avaliacdo da Educacéo Superior (SINAES) sofre
mais um “baque” com as decisdes do novo Decreto. A proposta tdo bem
pensada e declarada no documento de Diretrizes do SINAES torna-se cada
vez mais distante do que ocorre de fato com a avaliacdo no Brasil,
especialmente no que se refere a sua “visdo abrangente do papel dos
processos avaliativos sem dissociar estes da necesséaria regulacdo do
Estado, para fomentar e supervisionar o sistema em seu conjunto”; e ao seu
objetivo principal que é a construcédo de “um sistema de avaliagdo capaz de
aprofundar os compromissos e responsabilidades sociais das instituicdes,
bem como promover os valores democraticos, o0 respeito a diversidade, a
busca da autonomia e a afirmagéo da identidade.”. Como teremos avalia¢do
sem dialogo e sem a constru¢do de sentidos? (MURIEL, 2012, grifos
Nossos).
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4.8 O projeto de criacdo do Instituto Nacional de Supervisdo e Avaliagcdo do
Ensino Superior (INSAES): debates sobre o modelo de ac&do estatal no

“mercado” da educagao superior brasileira

Uma das maiores queixas do setor privado sobre a atividade regulatéria da
educacdo superior recai sobre a constante mudanca dos parametros normativos
para funcionamento das instituicdes e seus cursos. Afirma-se que faltam normas
juridicas claras e seguras sobre os processos regulatérios, pois estes tém sido
objeto de Decretos e de portarias do Ministério da Educagdo, o que causaria
instabilidade para a iniciativa privada.

Por conta dessa insatisfacdo, o setor privado vem defendendo a criacdo de
uma agéncia reguladora para a educacao superior brasileira. O modelo idealizado
pelos representantes dos estabelecimentos de ensino é de um 6rgédo que definiria os
limites da politica econdmica e educacional para a atividade de educacado superior.
O que fundamenta a ideia neoliberal reguladora € a de que, a partir da Reforma do
Estado dos anos 1990, os mercados deveriam ser minimamente “incomodados” pela
acdo do Poder Publico.

Como ja mostrado no capitulo quarto, o neoliberalismo de regulagcédo
preconiza por um modelo de politica econdmica fundada no “enxugamento” do
Estado e na liberalizacdo do comércio. Washington Albino descreve as mudancas
ideologicas de politica econbmica durante o século XX, que culminou com as

reformas reguladoras:

Por fim, no decorrer do século XX, predominou o minimo uso da Regulagao
até a Primeira Guerra Mundial. Exaltou-se a Intervengdo, com o0s
Planejamentos e as restricbes regulamentadoras da concorréncia no
mercado, a partir dos anos 30, passando pela Segunda Guerra Mundial,
para atingir as trés Ultimas décadas com énfase para a expanséo da
concorréncia, com as “Desregulagdes” e a recomposi¢cdo em “Regulagdes”
amis liberalizantes, ou com o0s efeitos experimentais de modelos
globalizantes (SOUZA, 2005, p. 343).

Era esse o caminho imaginado pela nova iniciativa privada lucrativa depois
de ter logrado dominar a educacédo superior com grandes empresas. Bertero (2009)
demonstra confianca nesse modelo para implementar politicas junto a setores de
atividades essenciais e que sao organizadas sob a forma de empresas lucrativas,

como é o caso da educacédo superior brasileira. Segundo esse autor, em que pese
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as empresas de educacéo superior brasileiras terem sido capazes de dar excelentes
resultados para seus acionistas, o que torna necessaria a Agéncia € que a qualidade
do servico € considerada lamentavel, ndo apenas por critérios brasileiros, mas
especialmente por critérios internacionais. E crenca na combinacdo entre
lucratividade e qualidade da educacao superior (ensino, pesquisa e extensao) como
irmas siamesas, viabilizando a concretude do texto constitucional de 1988, ou seja,
pluralismo, valorizac&o cultural, desenvolvimento tecnoldgico, etc.

Do mesmo modo, como foi anotado nas linhas acima, o Poder Publico
também mostrou ter necessidade de uma reformulacdo do seu sistema de
supervisdao e regulacdo da educacdo superior. Em 2012, logo depois da
reformulacdo da SERES, o Poder Executivo enviou para o Congresso Nacional uma
proposta de criacdo de uma nova autarquia federal, o Instituto Nacional de
Supervisdo e Avalicdo da Educacdo Superior (INSAES). O projeto de lei n°
4.372/2012 estd em processo adiantado de aprovacdo, e desde o inicio da
tramitacdo sofreu criticas.

Do lado que expectava uma agéncia reguladora como as outras ja
conhecidas, muitas criticas foram feitas porque o projeto apresentado pelo Poder
Executivo teria fugido do modelo ja existente desde os anos 1990, “mais
democratico e transparente”, e se fechado numa SERES com outra roupagem, com
“autonomia administrativa e financeira”. O Instituto teria receita propria, com base na
cobranca direta sobre as IES e seus cursos, e ndo teria passado por qualquer
estudo prévio e transparente, mas somente com a participacdo das entidades
representativas do segmento privado, que sao maioria absoluta nesse cenario
(FRAUCHES, 2012). A democracia participativa constitucional foi deixada de lado,
em face da nado inclusdo de estudantes, docentes, pais, trabalhadores do setor,
pesquisadores e extensionistas nos debates do projeto de lei do INSAES.

A questdo levantada pela iniciativa privada aponta para a falta de

independéncia do novo érgao da administracédo federal indireta:

As regras deixam de ser claras, transparentes, quando parte das ac¢des do
proposto Insaes serdo desenvolvidas “de acordo com as diretrizes
propostas pelo Ministério da Educacdo”. Essa marota redagdo abre
caminho para a justificativa de edicdo de portarias e similares criando
regras, indicadores ou conceitos de qualidade n&o previstos em lei,
para subsidiar os processos de credenciamento e recredenciamento
de IES e de autorizacdo, reconhecimento e renovacdo de
reconhecimento de cursos, a exemplo do CPC (Conceito Preliminar de



136

Curso) e do IGC (indice Geral de Cursos), criados pela Portaria n°
40/2007, republicada em 29/12/2010. O projeto deixa de regular o processo
de autorizacao de IES e de cursos superiores, ficando apenas na criacdo do
Insaes e no plano de carreira de seus funcionarios, quando deveria
estabelecer normas juridicas claras e seguras para as instituicbes que
integram o sistema federal de ensino. Estas vao continuar sem nenhuma
seguranca juridica, sujeitas aos humores da burocracia estatal
(FRAUCHES, 2012).

Durante os primeiros meses de tramitacdo, o projeto recebeu proposta de
emenda na Comissdo de Educacdo da Camara para alterar a estrutura da direcéao
da autarquia, com a intencdo de criar maior autonomia em relacdo a administracdo
direta. Segundo o parlamentar que propds a emenda, seria importante manter
coeréncia com o modelo de agéncias criado nos anos 1990. Sugeriu, inclusive, que
a Emenda Constitucional n® 19/94 teria colocado a iniciativa privada como

protagonista na prestagcao do servico publico de ensino.

O modelo de administragdo publica gerencial, introduzido no seio
constitucional pela EC 19/94, retirou o Estado do papel de protagonista na
prestacdo de servicos publicos e o colocou na fungdo de regulador de
diversas atividades. Uma delas é a prestacdo de ensino pela iniciativa
privada, tal qual se depreende do disposto no caput e incisos do art. 209 da
Constituicdo Federal.

Nesse norte, e para manter consonancia com o modelo de administracao
publica que o constituinte derivado adotou para o Brasil, foram criadas
instituicbes, dentre as quais se destacam as chamadas agéncias
reguladoras, constituidas sob a forma de autarquias em regime especial, as
guais possuem autonomia frente ao governo bem como vinculagéo estrita
com o setor em que atuam.

O grande objetivo da criagdo de tais agéncias foi incrementar a qualidade
do servico publico prestado ao cidaddo pelo particular e,
concomitantemente, trazer mais seguranca ao investidor privado na area de
regulacdo especifica. Dotou-se as agéncias de poder normativo, além de
autonomia de gestéo, haja vista seus dirigentes possuirem mandatos fixos
(DEP. WALDIR MARANHAO, 2012).

Ao final da tramitacdo nas comissdes especiais da Camara dos Deputados,
algumas o projeto de lei sofreu algumas modificagbes sobre a composi¢cdo do érgao
diretor da autarquia, mas apenas para trazer mais detalhes sobre a composicao da
diretoria. Apos intensa discussédo na Comissdo de Educacéo, as propostas para fixar
mandatos para os diretores foram rejeitadas e o artigo 4° do Projeto ganhou nova
redacdo, apenas para acrescentar regras de representacao classista na composicao
para o Conselho Consultivo. O cargo de Presidente do INSAES devera ser ocupado
por pessoa nomeada diretamente pela Presidéncia da Republica, e a Diretoria

podera ser formada por até seis diretores, nos termos do Regulamento do 6rgao.
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No quadro abaixo é possivel compara a redacgéo original do PL 4372/2012 (a
direita) com a nova redacdo aprovada na Camara. Constatam-se poucas

modificacdes.

Quadro 08 — Alteracdo na Estrutura Basica e Dire¢cédo do INSAES no PL
4372/2012

CAPITULO Il
DA ESTRUTURA BASICA E DIRECAO

Redacé&o aprovada na Comisséo de
Redacéo original do PL 4372/2012 Educacao e de Constituicao e Justica da
Cémara dos Deputados

Art. 4° O INSAES serd dirigido por um
Presidente e até seis Diretores, e dispora, em
sua estrutura regimental, de um Conselho
Superior, cujas fun¢des e composicao seréo
disciplinadas em regulamento.

§ 1° O Conselho Superior funcionara
como 6rgédo de orientagéo das atividades do

Lo INSAES e serd assegurada em sua composicao
Art. 4° O INSAES sera dirigido por um

. . ) . a participagdo do poder publico, das instituicdes
Presidente e até seis Diretores, e dispora, em

) de educacao superior, dos docentes e dos
sua estrutura regimental, de um Conselho
) ) L . estudantes.
Consultivo, cuja composicao e competéncias
- . § 2° Os representantes das
serdo estabelecidas em regulamento. L . )
instituicbes de educacédo superior de que trata o
§ 1° serédo indicados em listas triplices pelas
suas respectivas entidades representativas de
ambito nacional, observadas as diferentes
categorias administrativas de que tratam os
artigos 19 e 20 da Lei n° 9.394, de 1996.

§ 3° O INSAES constituird uma
Cémara de Conciliacéo, cujas atribuicbes serdo

dispostas em regulamento.

Além da questdo sobre a autonomia da Diretoria do 6rgdo, outro ponto
importante do PL n® 4.372/2012 é a competéncia de fazer controle prévio sobre os
atos que envolvem transacdes entre mantenedoras. No projeto original, entre as

competéncias do INSAES esta previsto, no inciso Xll, do artigo 3° “aprovar
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previamente aquisicoes, fusdes, cisdes, transferéncias de mantenca, unificacdo de
mantidas ou descredenciamento voluntério de Instituicdbes de Educacdo Superior
integrantes do sistema federal de ensino”.

Entre as emendas parlamentares sobre o tema, ha dois tipos de propostas
contrarias: uma para suprimir totalmente o dispositivo e outro para reduzir o alcance

do controle sobre as decisfes da mantenedora.

Quadro 09 - Propostas de emendas parlamentares sobre o PL 4272/2012

Emenda Modificativa n® 4
Art. 3° Compete ao INSAES: XIl — aprovar previamente transferéncias de
mantenca, unificagdo de mantidas ou descredenciamento voluntario de
Instituicbes de Educacao Superior integrantes do sistema federal de ensino;

Paragrafo unico.

JUSTIFICATIVA

Nos casos de instituicdo ja credenciada, devera haver comunicacédo e
cabera ao INSAES, proceder a atualizacdo cadastral. Justificacdo Tratando-se de
Instituicdes ja credenciadas em funcdo dos principios da economicidade e
eficiéncia, basta que o INSAES seja comunicado e proceda a alteragdo cadastral.
No caso que se refere a autorizacdo previa de fusdo, aquisicdo e incorporacao,
por tratar-se de institutos regulados na legislagcdo brasileira e nos casos de
concentracdo, o CADE tem atuacdo importante, sendo desnecessaria a aprovagao
previa do INSAES. Sala da Comissdo, 17 de outubro de 2012. — Deputado

Rogério Peninnha Mendonca.

Emendan® 13

Suprimam-se o inciso Xll e o paragrafo Unico do art. 3° do projeto de lei.
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JUSTIFICATIVA

O inciso Xl do projeto de lei em referéncia é manifestamente
inconstitucional, eis que agride o disposto no caput do art. 170 e seu paragrafo
anico, além de invadir competéncias que a Constituicdo da Republica e a Lei n°
12.529/2011 conferiram a outra autarquia, o Conselho Administrativo de Defesa
Econdémica (CADE). Com efeito, ao submeter as “aquisi¢cbes, fusdes, cisoes,
transferéncias de mantenca, unificacdo de mantidas ou descredenciamento
voluntario de Instituicbes de Educacao Superior integrantes do sistema federal de
ensino” a aprovacao do INSAES, viola-se o principio da livre iniciativa e da livre
concorréncia, fundamentos da ordem econdmica nacional. Ora, muito embora se
possa depreender que o instituto tem o objetivo de preservar a manutencédo da
qualidade da educacéo, a via utilizada equivoca- -se em muito. Isso porque ha
outros mecanismos que néo a intervencdo direta no regime da concorréncia e da
economia para supervisionar e avaliar adequadamente o ensino. O projeto de lei
em referéncia segue, desafortunadamente, uma tendéncia da legislacéo produzida
pelo Brasil nos dltimos anos, a qual insiste em atrelar aspectos educacionais a
elementos econbmicos, fiscais e tributarios. Sdo questdes autbnomas, e como tal
devem ser tratadas. Ora, a fusdo, aquisicdo ou mesmo cisdo de uma mantenedora
ou mesmo a unificacdo de mantidas pode em nada afetar a qualidade da
educacao, eis que, via de regra, tais operacdes sequer desfazem a imagem da
instituicdo de ensino superior ou mesmo implicam em alteragbes no seu quadro
docente e/ou institucional. Caso haja, com a operagdo econdmica, alteracao
significativa na qualidade de ensino, o INSAES, no exercicio de suas demais
competéncias, terd meios para impedir que o fato se perpetue no tempo — eis que
detém competéncia consultiva no credenciamento e descredenciamento
instituicbes de ensino superior, e esta apto a autorizar, reconhecer e renovar o
reconhecimento de cursos de graduagdo e sequenciais. A avaliacdo da
conveniéncia e da possibilidade juridica de operar uma aquisicdo ou uma fuséo de
pessoas juridicas, matéria afeta exclusivamente ao direito econdmico, foi
constitucionalmente atribuida a outro ente, criado com a edicdo da Lei 8.884/1994
e Lei 12.529/2011, qual seja, o CADE. No mesmo sentido, e igualmente
despropositada, é a previsao do paragrafo inico do mesmo dispositivo.

Isso porque atrela a possibiidade de credenciamento e/ou
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recredenciamento de instituicbes de educacdo superior a inexisténcia de débitos
com o Poder Publico, requerendo a exibicdo de certiddes de regularidade fiscal
perante as Fazendas Publicas dos entes federativos e, ainda, junto a seguridade
social e a justica do trabalho. O dispositivo ndo tem propoésito juridico e mais,
destoa da realidade vivida pelas instituicbes de ensino superior do Pais. A Unido
tanto € ciente que muitas das mantenedoras das IES brasileiras estdo em
dificuldades financeiras que editou, ha pouquissimo tempo, legislacao introduzindo
um Programa de Estimulo & Reestruturacdo e ao Fortalecimento das Instituicoes
de Ensino Superior (PROIES), por meio da Lei n° 12.688, de 18 de julho de 2012.
Agora, por meio da introdugéo do aludido dispositivo, visa coagi-las a aderir a um
programa de parcelamento tributério (ou pior, ajuizar acdes e disponibilizar valores
estratosféricos) para que possam passar por processo de credenciamento ou de
recredenciamento. Mais uma vez, peca a proposicdo em referéncia por
condicionar aspectos educacionais a questdes a eles alheias, com o exclusivo
escopo de arrecadar mais aos cofres publicos. Sala da Comisséo, 18 de outubro
de 2012. — Deputado Waldir Maranhao.

Fonte: (BRASIL, 2013).

O texto finalmente aprovado pela Comissdo de Educacao, todavia, manteve
a competéncia para o INSAES controlar previamente os atos de concentracao entre

mantenedoras, acrescentando limitacdes de prazo ao texto do inciso:

Art. 3° XII — aprovar previamente aquisicdes, fusbes, cisdes, transferéncias
de mantenca, unificacdo de mantidas ou descredenciamento voluntario de
Instituices de Educacgéo Superior integrantes do sistema federal de ensino,
no prazo de sessenta dias, contados da apresentacdo do requerimento,
devidamente instruido, ou de sua adequada complementacao,
assegurados os principios da celeridade e sigilo, conforme regulamento.
[--]

§ 5° O decurso do prazo de que trata o inciso XIl sem manifestagéo
conclusiva do INSAES ensejara a autorizacdo para prosseguimento dos
atos nele previstos.

§ 6° O ato do poder executivo de que trata o inciso Xl observara
necessariamente o art. 3° da Lei n® 10.861, de 2004, e a Lei n°® 9.394, de 20
de dezembro de 1996, com o objetivo de assegurar_as condicfes de
oferta para a continuidade da atividade educacional e o interesse dos
estudantes. (BRASIL, 2013).
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Todavia, a competéncia do INSAES para analisar os atos de concentracéo
em um segmento do servigco publico, como a educacdo superior, ndo significa
garantia quanto a limitacdo de formacdo de grandes empresas no setor, atuando
como oligopolios de forma abusiva, em nossa nacdo de dimensfes continentais.
Alias, o Conselho Administrativo de Defesa Econdmico (CADE), autarquia federal,
normatizada pela Lei. 12.529/2011, ja desempenha tal missdo em relacdo aos
demais segmentos econdmicos e ndao passa de uma entidade homologadora de
concentracfes. Para exemplificar, Clark e Franca (2014) lembram que somente em
2012 o CADE analisou em torno de 700 atos de concentragdo, tendo sido todos
aprovados 670 sem restricbes alguma.
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5 CAMINHOS PARA A REGULAMENTACAO DA INICIATIVA PRIVADA NA
EDUCACAO SUPERIOR

Custos sociais sdo perdas diretas e indiretas transferidas através dos
mecanismos produtivos e financeiros capitalistas a terceiros ligados ao negdcio ou a
coletividade. Sdo custos sociais, portanto, porque ndo sédo suportados pelo préprio
empreendimento (empresas), mas “socializados” para garantir a lucratividade do
negocio. Na educacgao superior, o modelo de “mercado” avangou sobre o setor
privado, desmontando o antigo modelo nao-lucrativo originado nos anos 1960, e
acabou criando um grave descontrole sobre 0s custos sociais inerentes a atividade
de ensino particular, além do descumprimento do texto constitucional.

A educacdo, na ordem juridica atual, € direito fundamental social, e tem trés
objetivos definidos no artigo 205 da Constituicdo: o pleno desenvolvimento da
pessoa, 0 preparo para o exercicio da cidadania e a qualificacdo para o trabalho. O
dever do Estado com a educacéo € cumprido através da organizacdo das atividades
de educacdo escolar, como estd detalhado na Lei de Diretrizes e Bases da
Educacédo — LDB (Lei n° 9.394/1996). Como sera mostrado, a educagéo escolar é
servigo publico, em regime de obrigatoriedade para o Estado, podendo ser exercida
pela iniciativa privada, dentro das limitacdes da Constituicdo — sobretudo do artigo
209 — e toda a legislacao infraconstitucional pertinente a autorizacéo e avaliacao.

Ao longo dos capitulos anteriores foi possivel observar que o processo de
“mercadorizagao” da educacgéao superior esta diretamente ligado a politica econdmica
do Estado inspirada no neoliberalismo regulador do Consenso de Washingnton. As
normas que regulamentam o funcionamento do servico publico da educacgéo
superior estdo em constante mudanca, e em razdo das metas de expansao
estabelecidas no atual Plano Nacional de Educacéo (2014-2024), o debate sobre o
papel do Estado sobre essa atividade econdmica tem sido objeto de muitas
divergéncias (a exemplo do debate no Plenéario do STF reproduzido no capitulo 6).

No centro desse debate esta o arranjo institucional da politica regulatoria do
Estado sobre a iniciativa privada. Mas também héa reflexos sobre a forma como o
Estado administra seu dever com a educagdo através do ensino publico. De um
lado, a iniciativa privada é liderada por grandes empresas de capital aberto que
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assumiram a dianteira do processo de expansao do ensino superior. Do outro lado, 0
ensino publico e gratuito é defendido pelas organizagdes sindicais e estudantis. H4
excecOes dos dois lados, mas o confronto de ideias na seara politica € bem
representado por esses agentes econémicos e sociais.

Apo6s a deliberada abertura para o “mercado” durante os anos 1990, a
qualidade dos cursos de ensino superior passou a ser a objeto de ampla
preocupacdo na sociedade brasileira. Uma série de politicas de financiamento
“‘indireto” para a iniciativa privada, ao lado de “ajustes” no marco regulatério, fizeram
a expansao da iniciativa privada atingir taxas tdo elevadas que nao era mais
possivel ao Ministério da Educacdo controlar possiveis falhas na prestacdo desse
servico publico. Nos primeiros anos do século XXI, o capital privado lucrativo tomou
a dianteira da iniciativa privada e o Estado precisa aperfeicoar seus instrumentos de
controle do poder econémico.

A principal preocupagdo vinha dos o6rgdos de fiscalizagdo das profissfes
regulamentadas que verificaram haver graves déficits de qualificacdo dos egressos.
Ainda nos anos 1980, como resultado do primeiro surto de expanséo privada, a
Ordem dos Advogados do Brasil iniciou um movimento para “defender” a advocacia
contra a ma qualidade dos cursos de direito. Assim foi que em 1994, o Estatuto da
Advocacia estabeleceu como condi¢cdo para inscrever novos advogados em seus
qguadros a aprovacdo em Exame de Ordem (art. 8°, IV, Lei n° 8.906/1994). No ano
de 2001, com a criagdo do selo “OAB Recomenda”, ainda se via com grande
preocupacdo a continua expansado dos cursos de bacharelado em direito baseada

na demanda e nos ganhos lucrativos:

Seja por sua longeva tradicdo, como também pelo vasto leque de
oportunidades no mercado de trabalho, as carreiras do Direito continuam a
atrair um nimero cada vez maior de estudantes; como conseqiiéncia, mais
do que quintuplicou a oferta de cursos nos Ultimos dez anos, embora essa
I6gica, infelizmente, ndo corresponda a qualidade dos mesmos
(CAVALCANTE JUNIOR, 2013).

O alto custo para controlar uma expansédo da educagédo superior baseada
em “leis de mercado” fica evidente nas medidas drasticas tomadas seguidamente, e

cada vez mais constantemente, pelo Ministério da Educacéo:

Quando anunciou em dezembro passado [2013] a suspenséo do vestibular
de 270 cursos da area de humanas — 38 de Direito [aproximadamente cinco
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mil vagas™] -, o ministro da Educaggo disse: “E uma decis&o dolorosa, mas
ela é indispensavel. E esse rigor contribui para melhora de qualidade.
Vamos continuar com o mesmo rigor’. No entanto, esta ndo é a Unica
atitude do governo tomada em conjunto com a OAB para tentar melhorar a
gualidade na area.

Em marco do ano passado, o MEC proibiu a abertura de novos cursos de
Direito no pais. Na sequéncia, Mercadante confirmou que todas as
faculdades em atividade atualmente passardo por uma inspecédo presencial.
Terdo atengdo maior aqueles com desempenho insatisfatério no Conceito
Preliminar de Curso (CPC). “Vamos fazer um pente fino nos cursos de
direito. (...) Ndo podemos continuar com 80% dos formandos sem passar
no exame da Ordem”, disse (COELHO; SARDINHA, 2014).

Em outubro de 2011, o Supremo Tribunal Federal decidiu sobre a
constitucionalidade do Exame de Ordem, tendo o relator Min. Marco Aurélio feito
critica severa a permissividade com que se consegue abrir cursos de Direito de
baixo custo: “vende-se 0 sonho e entrega-se o pesadelo” (BRASIL, 2011b). Essa
realidade sobre os cursos juridicos é apenas um exemplo do risco de perdas
geradas pela atividade de ensino sujeita & dinamica de mercado®.

Diante da realidade imposta pela expansao privada da educacdo superior,
em 2004 foi criado o SINAES, que introduziu um complexo sistema de avaliacdo da
regularidade dos cursos e das instituicdes e sobre o aprendizado dos alunos. Esse
sistema tem enfrentado ao longo da ultima década um crescimento expressivo e
uma mudanca radical no perfil das instituicbes. Essa mudanca é que esta
provocando uma virada na politica regulatéria do Estado. Como vimos, o setor
privado explora o ensino como um “servico-mercadoria”, e um sistema de mera
avaliacdo educacional ndo tem instrumentos suficientes para conter todos os custos
sociais gerados por esse grande “mercado”.

As mais recentes mudancas da estrutura organizacional do Ministério da
Educacdo (Decretos n° 7.690/2012 e 8.066/2013), somadas as continuas

modificacdes nos processos administrativos relacionados a regulagcédo e superviséo

* A informacdo sobre a quantidade de vagas foi dada pela Diretora de Regulacdo —
SERES/MEC em audiéncia publica da Comissdo de Assuntos Sociais do Senado Federal, realizada
em 24 de abril de 2014.

* Sabe-se gue a ma qualidade da educacéo publica também gera custos. Mas aqui se revela
gue a atividade econdmica capitalista € inerentemente geradora de custos sociais, ao contrario do
que faz crer o discurso de “neutralidade” do mercado, a qual seria demonstravel pela eficiéncia de um
modelo de organizacdo geradora de lucros. Em regra, os lucros sdo considerados como frutos de um
“valor” agregado pela organizagéo produtiva. Mas ja se sabe, que também podem estar diretamente
ligados ao exercicio abusivo do poder econbmico. Dai haver protecdo juridica contra fraudes,
publicidade enganosa e outras modalidades de violagdes da ordem econémica.
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da educacéo superior®, sinalizam a necessidade de uma mudanca profunda na
forma do Estado cumprir seu dever com a educacgao superior. E o presente capitulo
vai discutir as alternativas para o momento atual, além da insuficiente proposta
(mercadoldgica) de criacdo do INSAES (PL 4.372/2012).

5.1 O Estado como agente normativo e regulador da educacao superior

A Constituicdo impde trés condicdes para a iniciativa privada atuar na
atividade de ensino: (1) cumprimento das normas gerais da educacgédo nacional; (2)
autorizacdo do Poder Publico, e; (3) avaliacdo do Poder Publico (art. 209, CR/88).
Essas condicdes estdo de acordo com o artigo 174 da Ordem Econbmica, quando
se atribui ao Estado o papel de agente normativo e regulador da atividade
econdbmica, estando obrigado a exercer funcdes de fiscalizagcdo, incentivo e
planejamento.

No ambito da educacdo superior, essas funcbes podem ser facilmente
identificadas: a LDB estabelece as diretrizes e bases da educacao nacional; ao lado
delas tem toda a legislacdo pertinente ao Sistema Nacional de Avaliagdo da
Educacdo Superior’*, ao Programa Universidade para Todos>’, ao Fundo de

I°® e ao Plano Nacional de Educacdo®. Na estrutura do

Financiamento Estudanti
Ministério da Educacédo, também funciona como 6rgdo normativo o Conselho
Nacional da Educacdo, e como 6rgdo de coordenacao e supervisdo o Conselho
Nacional de Avaliacédo da Educacao Superior — CONAES.

A opcéo politico-juridica da Constituicdo foi a de afastar qualquer iniciativa
de se estabelecer um “livre mercado” para o ensino. O setor privado pode atuar, mas

dentro de um sistema educacional “dirigido”®

, em gue a atividade econdmica esta
sujeita a uma modalidade de intervencgao indireta do Estado: “aquela que se realiza

por meio da legislacdo regulamentadora, bem como a reguladora, em todos os

0 A partir de 2013, varias portarias ministeriais e instrugdes normativas foram publicadas para
organizar procedimentos e fluxos de processos junto a SERES, especialmente em busca de padrdes
decisérios ao érgéo.

°! | ej n° 10.861/2004, Decreto n° 5.773/2006, Portaria n°40/2007-MEC.

%2 ei n° 11.096/2005.

*% Lei n° 10.260/2001.

* Lei n° 13.005/2014.

*° Eros Roberto Grau: ocorre intervencao por direcdo quando o organismo estatal pressiona a
economia por normas e mecanismos compulsérios (GRAU, 1981, 2007).
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niveis de instrumentos juridicos (leis, decretos, circulares, portarias, avisos e assim
por diante” (CLARK; NASCIMENTO; CORREA, 2013; CLARK, 2008; SOUZA, 2005,
p. 330).

A Regulacéo, portanto, € um modo de intervencdo do Estado na economia
que se difere da forma mais densa do estado de bem-estar ou do estado-
empresario. E um conjunto de medidas, no dizer do professor Washington Peluso
Albino de Souza, que se imp0e quando a livre iniciativa - pela acéo privada, ou a
livre concorréncia em geral - ndo consegue atender ao interesse publico, e a
satisfacao passa a ser atribuida aos “servicos publicos”, ou aos “particulares quando
no exercicio do servigo publico’(SOUZA, 2005, p. 331).

O crescimento da iniciativa privada com fins lucrativos na educacéo superior
€ resultado de uma virada nas politicas econdmicas e educacionais, cujo marco
juridico-institucional foi a aprovacdo do Decreto n°® 2.207/97. Havia um movimento
amplo para que toda a Administracdo Publica transferisse a prestacdo de servigcos
publicos para meios regulados por mecanismos de mercado.

Assim foi feito com a educacéo, o representou um grave desvio em relacédo a
ordem econbmica e social da Constituicdo de 1988. Esse foi um periodo em que o
debate sobre a divisdo de espacos entre Estado e setor privado no dominio
econdmico foi dominado por correntes ideoldgicas neoliberais reguladoras. E o que
lembra Avelds Nunes em sua Breve reflexdao sobre o chamado estado regulador:

A ideologia neoliberal (que sustenta o esvaziamento das func¢des do estado
keynesiano e aponta mesmo, nas verses mais radicais, para a
neutralidade da politica econdmica e, coerentemente, para a morte da
politica econdmica) consolidou-se como ideologia dominante (alguns falam
de pensamento Unico) com a subida ao poder dos governos da Sr2 Tatcher
no Reino Unido e de Ronald Reagan nos EUA.

Entre outros aspectos desta nova “contra-reforma”, ganhou forga a rejei¢ao
da presenca do estado como operador da vida econémica e anulou-se a
capacidade de direcéo e de planificacdo da economia do estado-empresario
e do estado-prestadorde-servicos. Assistiu-se a uma onda de privatizacdes
de empresas publicas, mesmo na area dos servicos publicos, na qual o
estado detinha, em toda a Europa, ha mais de dois séculos, um papel
decisivo (NUNES, 2007).

Todavia, com a crise mundial de 2007-2008, e passado o furor excéntrico da
crenca numa natureza benéfica do mercado, os debates juridicos sobre a
importancia da dimenséao politica para o controle de custos e beneficios ndo ligados

ao mercado precisaram ser retomados com a centralidade no texto constitucional. O
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Direito Econdmico é uma disciplina capaz de resistir as variacdes ideoldgicas porque
se sustenta sobre o conceito de ideologia constitucionalmente adotada®®. Quer dizer,
sempre € preciso conciliar visdes ideoldgicas puras, a bem do regime democratico e
da preservacao da estabilidade republicana garantida pela ordem constitucional.

E verdade que neoliberalismo de regulacéo do final do século XX procurou
impor um modelo de regulagdo que fosse contraposto a intervencgdo
regulamentadora. A ideia de um “estado regulador’ orientado na direcdo de um
Estado Minimo, promotor de politicas de liberalizacdo comercial, de enxugamento do
Estado e das empresas publicas (fundamentalmente), e, principalmente de
privatizacdes foi implacavel nos anos 1990, inclusive no Brasil (SOUZA, 2005, p.
337). Essa distorcdo em relacdo ao conceito de “regulagao” é explicada por Robert

Boyer:

Um aviso liminar é importante para evitar um mal-entendido que se tornou
muito frequente a medida que os economistas adotaram sem precaucao as
terminologias anglo-sax6nicas. De fato, na literatura internacional, a teoria
da regulacdo diz respeito atualmente as modalidades segundo as quais o
Estado delega a gestdo de servicos publicos e coletivos a empresas
privadas com a premissa de instituir agéncias administrativas
independentes, chamadas de agéncias reguladoras (BOYER, 2009, p. 23).

E foi essa “onda” neoliberal que se mostrou fracassada ja no inicio dos anos
2000. O Chile posterior ao golpe de Estado pdde experimentar toda sorte de
consequéncias da estratégia voluntarista de liberalizagdo. A Argentina também,
considerada “melhor aluno” do Consenso de Washington, encontrou o fundo do pogo
em 2002. E com a crise dos subprimes nos Estados Unidos de 2007-08, ficou claro
que o conceito de “regulagdo” ndo poderia se restringir ao modelo “liberalizante-
privatizador”, especialmente diante da ideologia constitucionalmente adotada no
Texto de 1988.

E importante perceber que as teorias e as politicas econdmicas sdo
expressdo de um gradual processo de aprendizagem em reacdo as grandes crises
econOmicas e financeiras. Assim, se justifica que 0sS novos governos argentinos
tenham explorado uma politica com base na reconquista da soberania monetaria e

na retomada pelo Estado do controle dos grandes servigos coletivos. Do mesmo

% (BERCOVICI, 2005; CAMARGO, 2014; GRAU, 2007; NASCIMENTO; CORREA; CLARK,
2013; PETTER, 2008; SOUZA, 2002; SOUZA,, 2005).
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modo, o Chile precisou recorrer a processos de nacionalizacdo dos bancos e
controle de entrada de capitais (BOYER, 2008).

O modo de regulacdo €, portanto, um resultado da conjuncdo de certo
namero de formas institucionais, bem como disputas socioeconémicas — sobretudo
em capital e trabalho. Insiste-se aqui no carater aberto da existéncia ou ndo de um
modo de regulagdo para a teoria. O arranjo institucional criado para a educagéo
superior brasileira nos anos 1990 através das politicas econémica publicas teve
profunda influéncia liberalizante. Todavia, 0s crescentes custos sociais gerados com
0 processo de expanséao privada na educacgéo superior brasileira, juntamente com a
crise do neoliberalismo de regulacdo, fizeram surgir novas iniciativas de politica
econdmica publica.

A intervencédo estatal sobre a atividade-garantia de educacéo superior esta
numa tendéncia crescente de aprofundamento da estrutura regulatéria. A partir de
2013, novas competéncias foram adicionadas a Secretaria de Regulacdo e
Supervisdo da Educacdo Superior — SERES, criada apenas em 2011 para dar vazao
aos processos que fazer parte do SINAES. Em 2007, o MEC recebeu 600 novos
pedidos de autorizacdo de cursos superiores, numero em 2013 por volta de 2400
pedidos, 300% a mais®’. Entre 2011 e 2013, a SERES ja decidiu mais de 31 mil
processos, entre autorizagcdo, reconhecimento, renovacdo de reconhecimento,
credenciamento e recredenciamento. Além disso, o decreto n°® 8.066/2013 adicionou
a Diretoria de Supervisdo da Educacdo Superior — DISUP/SERES/MEC a
responsabilidade pelo monitoramento da oferta de cursos em areas estratégicas.

Com essas mudancgas, ainda ndo ha condicbes adequas para que o Estado
cumpra adequadamente sua funcdo de agente regulador da atividade de ensino
superior. A politica posta em pratica até agora esté voltada para atender a demanda
criada pelos interesses do setor privado e de dilatar seus lucros. O aperfeicoamento
de fluxos de processos, aumento do corpo técnico do Ministério da Educacéo e até a
proposta de criacdo de uma nova autarquia federal para dar “corpo” ao aparato
estatal de regulagcdo e supervisdo, apenas representam uma continuidade da
ideologia da “mercadorizacéo” do ensino. Ideologia reguladora esta incompativel,
como visto, com a Constituicdo - incluindo a sua faceta econbmica - , e com a

propria natureza da educacédo escolar como direito social.

" Segundo Marta Abramo, Secretaria da SERES/MEC, esses nimeros sdo aproximados,
segundo levantamento feito pela equipe da Secretaria no sistema E-MEC.
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N&o é o caso de mais um setor para ser cuidado por “agéncias reguladoras”,
como foram aqueles setores privatizados durante os anos 1990. Como esta sendo
desenvolvida, a técnica de regulacdo autbnoma por agéncias nao serve a educacao
superior porque incapaz de evitar lesdes aos interesses sociais e aos ditames
constitucionais. Alexandre Santos Aragdo define a regulagdo estatal da economia

como

conjunto de medidas legislativas, administrativas e convencionais, abstratas
ou concretas, pelas quais o Estado, de maneira restritiva da liberdade
privada ou meramente indutiva, determina, controla, ou influencia o
comportamento dos agentes econdmicos, evitando que lesem os interesses
sociais definidos no marco da Constituicdo e orientando-o em direcdes
socialmente desejaveis (ARAGAO, 2009a, p. 37).

A educacao esta entre as atividades constitucionalmente consideradas de
mais alta relevancia publica (estratégico e fundante a nacédo), impondo-se a sua
prestacao pelo Poder Publico e, ao mesmo tempo, podendo ser exploradas pela
iniciativa privada. A posicdo adotada nesta tese sobre a qualidade de servigo publico
da educacdo busca respeitar a coeréncia da Constituicdo Econbémica quanto as
atividades econbémicas impostas como “dever do Estado” (art. 205, CR/88) e ao
mesmo tempo abertas a iniciativa privada.

A divisdo das atividades econémicas entre Estado e iniciativa privada é o
principal mecanismo constitucional de controle do poder econdmico. E a divisdo
proposta no capitulo sexto, em que a educacdo escolar fica totalmente inserida
dentro do conceito de servico publico aponta para um novo caminho capaz de

garantir a contencéo dos custos sociais vastamente analisados ao longo desta tese.

5.2 A educagdo como servi¢co publico

Toda a influéncia da ideologia neoliberal-reguladora sobre as politicas
econbmicas do Estado brasileiro acabou gerando grande perplexidade entre os
estudiosos do direito sobre os limites da atuacdo da iniciativa privada nas atividades
educacionais. Uma grande incerteza foi levantada sobre a adequacao do conceito
de servico publico para a educacédo. Grande parte das analises juridicas sentiam

haver alguma divergéncia entre o que determina o artigo 175 (“Incumbe ao Poder
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Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permisséo,
sempre através de licitacdo, a prestacdo de servi¢cos publicos”) e a norma do artigo
209 (“O ensino ¢é livre a iniciativa privada, atendidas as seguintes condi¢des”).

Todavia, estda sendo proposto neste estudo um enfrentamento de tal
questdo, numa visdo historicista e institucional da economia, e a partir da
contribuicdo do direito econdémico, com 0s seguintes fundamentos: (a) 0 ensino nao
pode ser tido como atividade econdémica em sentido estrito (livre ao mercado), pois
gue esta sujeita a autorizacdo do Estado; (b) s6 pode ser exercido pela iniciativa
privada nos limites impostos na legislacao que trata das normas gerais da educagéao
nacional; (c) esta sujeita a avaliacdo do poder publico, e; (d) € dever do Estado
ofertar a educacdo diretamente em instituicbes publicas e indiretamente em
instituices privadas.

A Constituicdo estabelece os principios-base da atividade de ensino:

Art. 206. O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios:

| - igualdade de condi¢Bes para 0 acesso e permanéncia na escola;

Il - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a
arte e o saber;

Il - pluralismo de idéias e de concepgbes pedagdgicas, e coexisténcia de
instituicbes publicas e privadas de ensino;

IV - gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;

V - valorizacéo dos profissionais da educacéo escolar, garantidos, na forma
da lei, planos de carreira, com ingresso exclusivamente por concurso
publico de provas e titulos, aos das redes publicas;

VI - gestao democratica do ensino publico, na forma da lei;

VII - garantia de padrao de qualidade.

VIII - piso salarial profissional nacional para os profissionais da educacao
escolar publica, nos termos de lei federal.

Aléem desses principios, ja foi visto que a educacao tem por finalidade
promover o pleno desenvolvimento da pessoa, a preparagdo para exercicio da
cidadania e a qualificacdo para o trabalho (art. 205, CR/88). Logo, seja qual for a
ideia que se sustente sobre o lugar da iniciativa privada na educacao escolar, esses
principios e objetivos sédo suficientes para se perceber que a Constituicdo nao
admite “qualquer tipo” de iniciativa.

E, somando-se a isso, a Constituicdo Econdmica torna ainda mais evidente
que a iniciativa privada tem liberdade para explorar a atividade de ensino apenas
nos limites que a lei estabelecer para a organizacdo da educacdo nacional, e

mediante autorizacdo e avaliacdo pelo Estado. A LDB, portanto, € a principal
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referéncia normativa sobre os limites de atuacdo da iniciativa privada na atividade de
ensino, e é nela onde se estabelece a distingdo entre o que € servi¢co publico, e,
portanto, sera condicionada a autorizacdo e avaliacédo, e o0 que néo é.

A LBD apresenta essa separacao logo no primeiro artigo, onde define a
educacdo em sentido amplo, como processo formativo, e que envolve tanto o
servigo publico dever do Estado, quanto todos os demais modos de organizacdo
possivel de um processo formativo humano, civico ou profissional. E ainda neste
artigo introdutério cumpre o que o constituinte previu no inciso | do artigo 209: “Esta
Lei disciplina a educacéo escolar, que se desenvolve, predominantemente, por meio
do ensino, em instituicdes proprias” (paragrafo 1°, art. 1°, LDB/96).

Desse modo, a iniciativa privada s6 estd sujeita aos processos de
autorizacdo e avaliacdo pelo Poder Publico, quando exerce o servico publico de
educacado escolar. Fora desses parametros, que estao detalhados na LDB, ndo se
aplicam as condi¢cbes do artigo 209 da Constituicdo. A principal concluséo a partir
deste ponto é: a educacao escolar é servigo publico, e é dever do Estado fornecé-lo
em instituicGes publicas ou em instituicbes privadas, sendo estas Ultimas sempre
sujeitas aos processos de autorizagdo e avaliacao disciplinados na LDB/96. De outro
lado, os processos formativos que ndo se enquadram no conceito de educacgéo
escolar da LDB, sdo atividades econbmicas em sentido estrito, quer dizer, sdo
atividades de ensino proprias da iniciativa privada.

Assim, a perplexidade e o estranhamento quanto a natureza dubia da
educacdo se desfaz. Pois ndo ha dubiedade alguma. Ocorre que para 0 mesmo
termo ha trés conotacbes normativas diferentes: (1) educacdo como direito publico
subjetivo; (2) educacdo como atividade econdmica em sentido estrito (processos
formativos livres a iniciativa privada), e; (2) educag¢do como servigco publico.

Ao lado do termo educagéo, é usado outro, ensino, que também precisa ser
compreendido em seu contexto normativo. A combinacao entre Constituicdo e LDB
ajuda a extrair o melhor significado para o termo encontrado no caput do artigo 209
(“o ensino é livre...”): ensino € uma das modalidades de processo formativo atraves
do qual se realiza a educacgéo no sentido amplo. Especificamente no sentido estrito
do servico publico, ou seja, na educacdo escolar, o ensino € a atividade
predominante nas instituicbes sujeitas a autorizagdo publica. Desse modo, o termo

ensino usado nos artigos 206 e 209 da Constituicdo sao referentes ao ensino que
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consta na LDB, como a forma através da qual as instituicbes predominantemente
desenvolvem a educacéo escolar. E o que se extrai do texto “Esta Lei disciplina a
educacao escolar, que se desenvolve, predominantemente, por meio do ensino, em
instituices préprias” (art. 1°, § 2°, LDB/96).

Sendo a educacdo escolar um servico publico, resta detalhar as
especificidades do seu regime juridico. O ponto de partida, obviamente, sdo os
artigos 205 a 214 da Constituicdo. Mas sendo uma atividade econdmica passivel
inclusive de exploracdo pela iniciativa privada, € preciso também encontrar a
regulamentacdo dada pela Ordem Econbmica (arts. 170 a 192, CR/88). Como ja foi
defendido acima, as condi¢Bes impostas a iniciativa privada pelo artigo 209 (CR/88)
sdo uma tipica manifestacdo das funcdes normativa e reguladora do Estado,
previstas no artigo 174 (CR/88), e também estdo de acordo com o paragrafo Unico
do artigo 170 (CR/88): “E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizacao de 6rgaos publicos, salvo nos casos
previstos em lei”.

O principal problema apontado pelos estudos a respeito da natureza juridica
do servico publico é a redacdo dada ao artigo 175 da constituicdo que, na opinido de
alguns®®, teria feito uma restricdo no sentido de que a iniciativa somente pode
prestar servico publico através de concessdo ou permissdo. Assim, quando a
Constituicao diz que o ensino (e a saude, no artigo 199) € livre a iniciativa privada,
estaria dizendo também, que ndo pode ser servico publico, porque ndo se sujeitam
ao regime de concessdes ou permissdes. Como ja foi dito, essa interpretacao so se
justifica a partir de uma ideologia liberalizante e mercadolégica que fez todo o
esforgo para impor politicas econémicas com “menos Estado e mais mercado”. Com
0 espirito republicano de quem procura reconhecer o valor democratico da ideologia
constitucional (SOUZA, 2002), é absurdo ver tanto em um clarividente dispositivo

como este:

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concessdo ou permissao, sempre através de licitacdo, a
prestacao de servigos publicos.

Paragrafo Gnico. A lei dispora sobre:

| - 0 regime das empresas concessionarias e permissionarias de servicos
publicos, o carater especial de seu contrato e de sua prorrogacdo, bem

% (AGUILAR, 2012). Conferir também capitulo 6 a respeito das divergéncias doutrinarias e na
jurisprudéncia do STF.
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como as condi¢bes de caducidade, fiscalizacé@o e rescisdo da concesséo ou
permissao;

Il - os direitos dos usuéarios;

Il - politica tarifaria;

IV - a obrigacéo de manter servico adequado.

O caput do artigo nada mais diz do que: Incumbe ao Poder Publico a
prestacao de servicos publicos, e quando for prestado sob regime de concessao ou
permissdo, serd sempre através de licitacdo. Os servi¢os publicos, todavia, ndo sédo
apenas isso. Explica o professor Washington Peluso Albino de Souza (2005) qual o
papel da aceitacdo das regulacdes estatais para algumas atividades econémicas na
forma de servigco publico, sendo possivel extrair, de cada periodo ou etapa da
evolucéo do Estado de direito, uma versdo dominante.

Apresenta-se, entdo, a questdo de determinar as condi¢cdes necessarias
para que a “mao invisivel’ seja substituida pela “regulagdo do servigo
publico”. Busca-se a melhor entre as condicbes em que a livre
concorréncia, ou a regulacdo do servico publico, possam produzir os
beneficios coletivos pretendidos. Em verdade, depois da retomada da
regulagdo, no final do século XIX, tanto o conceito de “servigo publico”
quanto as nogdes de protegdo publica do “interesse publico” continuaram
evoluindo, o que se percebe especialmente pelas noc¢bes deste Ultimo,
interessante ao conceito daquele (SOUZA, 2005, p. 335, grifo nosso).

Servico publico nada mais é do que uma atividade econémica regulada para
assegurar a producdo de beneficios coletivos. E sendo a educacdo escolar uma
atividade econbmica regulada para assegurar a efetivacdo do direito social a
educacdo (art. 6°, CR/88), nenhuma dulvida resta sobre seu carater de servico
publico, em oposi¢cdo a livre concorréncia. A iniciativa privada, portanto, ndo pode
atuar na educacao escolar sob regime de livre concorréncia.

Ademais, por inGmeros motivos, sobretudo em face de interpretacao juridica
equivocada e de producdo normativa infra legal inconstitucional, também foi
defendido em dissertacdo de mestrado no Programa de P0s Graduagcdo em Direito
da PUC Minas (NASCIMENTO, 2010), bem como em capitulo de livro abaixo citado,
a incompatibilidade da educacdo superior, essencial, estratégico e estruturante a

nacao, com empresas, onde o lucro € a mola mestra de seu objetivo.

Agora, preservando-se a lucidez da classificacdo da LDB (art. 20 e incisos)
acordante com o Cdédigo Civil atual (art. 44 e incisos), entende-se que
instituicbes de ensino “privadas” sdo aquelas mantidas por associacées,
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sociedades, fundac@es, organizacfes religiosas e partidos politicos. Logo,
as mantenedoras que ndo apresentarem as caracteristicas de

“comunitarias”, “confessionais” ou “filantrépicas”, na forma descrita pela LDB

(art. 20, 11, 11l e 1V), devem, entdo, ser consideradas “particulares em sentido
estrito” (conforme LDB, art. 20, |), sejam elas associagdes, fundagdes ou
partidos politicos (Codigo Civil, art. 44).

Em nossa visdo, 0 que se deve ter por clarividente a partir daqui é que,
numa leitura mais rigorosa, a finalidade lucrativa ndo é admitida pela LDB
numa leitura mais rigorosa, e, por isso, todas as pessoas juridicas de direito
privado previstas no Cdodigo Civil podem ser incluidas nas “particulares em
sentido estrito”, com excegédo da Sociedade, que é a forma juridica propria
do exercicio de empresa, e, por esséncia, tem por fim primordial o lucro
(CC/02, Parte Especial, Livro Il, Titulo Il — Da Sociedade). Quer-se com isso
retificar o equivoco interpretativo — cometido pelos Decretos presidenciais ja
mencionados — de se confundir a categoria “particulares em sentido estrito”,
prevista no inciso |, do artigo 20, da LDB, com entidades que tenham fins
lucrativos (NASCIMENTO; CLARK, 2011, p. 67-68).

5.3 Uma nova organizacao do servi¢o publico da educacéo superior

A LDB define as diretrizes para a politica econdmica regulatéria da educacgéo
escolar, e seu ponto de partida € a exigéncia para que sejam constituidas as
instituicbes de ensino. A educacdo superior € o servigco publico desenvolvido em
instituicbes de ensino superior e autorizado pelo Estado. Como visto nas paginas
anteriores, varias mudancas estdo ocorrendo no direito econdmico da educacao
superior para conter 0s custos sociais gerados pelo poder econdmico privado.
Todavia, a expectativa criada acerca do INSAES, como uma solugcdo para a
deficiéncia estrutural da atividade regulatéria do Estado, revela que ainda ndo ha
uma clareza sobre a dimens&o do problema a ser enfrentado. E que este n&o é o
caminho da efetivacao do texto constitucional.

Essa suposta “deficiéncia” da regulagdo do Estado ndo pode ser atribuida
simplesmente ao “tamanho” do 6rgao regulador. A SERES foi criada com esse
propésito: aumentar a capacidade de processamento de atos regulatérios e de
supervisao antes sob a competéncia da SESU. Do mesmo modo, acredita-se que o
INSAES é uma boa solucdo porque vai aumentar a capacidade de processamento
da SERES a partir de dois fundamentos: (1) ampliacdo e estabilizacdo do quadro
técnico, através de cargos efetivos e especializados; (2) unificacdo hierarquica das
funcBes de regulacdo, supervisdo e avaliacao (esta ultima sob os cuidados do INEP

atualmente).
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7

O primeiro grave problema dessa proposta € que, sendo criada uma
autarquia federal, com quadro de servidores técnicos efetivos para dar vazao as
demandas que em sua grande parte € resultado do modelo mercadoldgico que hoje
impera, podera ficar obsoleta rapidamente caso 0s agentes econdmicos
interessados no lucro deixem de se interessar por esse tipo de empreendimento. O
que ndo € um prognostico absurdo, tendo em vista sua base estar no mercado
financeiro e sujeito a variacfes globais de preco, cambio e todo tipo de evento
geopolitico.

Além disso, criar o INSAES do modo como estéd sendo proposto, é criar mais
um conjunto institucional para favorecer o processo de mercantilizagéo. A regulacao
feita pela SERES e transferida para o INSAES ndo exerce verdadeiro controle do
servico publico, respeitando o papel social da educacdo escolar, sua funcao
estratégica para o desenvolvimento nacional e o grande déficit de ciéncia e
tecnologia a ser superado (e que passa totalmente ao largo do interesse dessas
instituicbes lucrativas, cujo capital €& predominantemente internacional, e
absolutamente descompromissado com o0s interesses soberanos do Brasil).

Em terceiro lugar, uma regulacao sujeita aos interesses da iniciativa privada
lucrativa é o oposto do que se espera do Estado como regulador de servicos
publicos. O INSAES é a pura inversdo do que determina o art. 209 da Constituicéao.
Nesse artigo, ha a seguinte norma: a iniciativa privada é livre, desde que cumpra as
normas gerais da educacdo nacional e seja autorizada e avaliada pelo poder
publico. O modelo de regulacdo atual funciona sob Idgica inversa, pois € o Poder
Publico quem esta sujeito as condi¢cdes impostas pelo poder econémico privado.

Mostra disso foi a decisdo do CADE no Ato de Concentragdo Kroton-
Anhanguera, onde o 6rgao reconheceu que qualquer decisdo que ndo fosse um
acordo restaria ineficaz por impossibilidade do 6rgéo fiscalizar o cumprimento de
eventuais medidas restritivas. Quer dizer, o CADE se eximiu de fazer o que deveria
fazer, porque o poder econdmico privado se impds como uma “realidade”. Do
mesmo modo, o caso da empresa Galileo Educacional S/A, que violou direitos dos
estudantes, dos professores e dos técnicos, levou a Universidade Gama Filho ao
descredenciamento e ainda conseguiu proteger o seu capital. Diante disso tudo, a

Gnica providéncia possivel aos 6rgaos reguladores foi criar uma verdadeira forca-
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tarefa para fazer a transferéncia assistida®® dos estudantes para outras instituicdes
de ensino.

Esses dois exemplos servem para ilustrar como o poder econémico privado
captura o Estado. Bagnoli (2009, p. 81) lembra que quando o Estado se torna
parceiro da iniciativa privada, dificiimente conseguira regular adequadamente o

poder econdmico.

O poder econbmico muitas vezes mantém estreita ligagdo como poder
politico. Essa relagdo imbricada pode resultar em leis (legitimagfes de
poder) que muitas vezes atendem aos interesses de uma minoria detentora
de poder econémico, em prejuizo dos anseios da maioria, da coletividade.
[...]

O comprometimento da soberania do poder publico em relacdo ao setor
privado se dé& pelo nivelamento, ao considerar que publico e privado ao se
relacionarem sdo parceiros. Trata-se do desvirtuamento da democracia. A
democracia € hierdrquica e o governo, eleito pelo povo, deve atuar para
prevalecera vontade da maioria. Entretanto, a rela¢cdo imbricada entre
publico-privado inibe que um “parceiro” regule o outro, o publico (Estado)
deixa de regular eficazmente o privado (poder econémico).

Este cenério também propicia a tendéncia de criticar a regulagdo. Busca-se
uma desregulacdo cada vez maior, com a tese de que a regulacéo limita a
liberdade do poder econdémico e interfere em seu direito de propriedade. A
justificativa a abalizar todo esse processo, embora equivocada, é a suposta
maturidade do poder econdmico, cada vez mais apto a se autocontrolar e
de que o0 mercado apararia eventuais arestas (BAGNOLI, 2009, p. 79-80).

E necessario reconhecer que a educacéo privada esta tomada pela l6gica da
maximizacdo dos lucros, e para que a soberania popular assegurada pelo Estado
prevaleca num regime democratico, as instituicées de regulacdo precisam realizar
uma verdadeira contrafor¢ca ao poder econémico privado. Por isso, a concepcao de
servico publico da educacéao superior precisa ser profundamente reconsiderada.

Uma das primeiras mudancas a ser feita € em relacdo a responsabilidade
civil das mantenedoras sobre o desempenho das mantidas. Atualmente as empresas
que atuam como mantenedoras das instituicbes de ensino superior ndo estao

sujeitas a penalidades. Quer dizer, mesmo no caso extremo da Universidade Gama

% “A Politica de Transferéncia Assistida do Sistema Federal de Ensino tem como objetivo
assegurar a continuidade dos estudos para a formacéo dos estudantes em caso de desativagéo de
cursos ou descredenciamento de Instituicdes de Ensino Superior — IES. A transferéncia assistida sera
realizada por meio de oferta publica, nas hipéteses de fechamento do curso ou da instituicdo por
determinagdo do MEC” (BRASIL, 2014).
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Filho e Universidade®, as Gnicas consequéncias, previstas na Lei 10.681 (art. 10,

829), para “fraudes” do servico educacional sio:

| — suspensdo tempordria da abertura de processo seletivo de cursos de
graduacéo;

Il — cassacgdo da autorizacdo de funcionamento da instituicdo de educagéo
superior ou do reconhecimento de cursos por ela oferecidos;

IIl — adverténcia, suspensao ou perda de mandato do dirigente responsavel
pela acdo ndo executada, no caso de instituicbes publicas de ensino
superior (BRASIL, 2004).

Falta, portanto, previsao legal para que as mantenedoras e seus dirigentes,
na qualidade de prestadores de servico publico, sejam responsabilizados por danos
gue causarem a terceiros. Essa norma estad prevista no 8 6° do artigo 37 da
Constituicdo: “As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa”. A responsabilidade objetiva das
mantenedoras € o minimo que se pode exigir do poder econémico privado que
escolha ser prestador de servi¢o publico de educacao.

Como nédo ha previsdo expressa na LDB ou na lei do SINAES, os 6rgaos
reguladores da educacdo superior ndo exercem nenhum tipo de controle sobre os

danos decorrentes da ma prestacéo desse servi¢o publico.

Entretanto o Direito brasileiro contempla um direito subjetivo a prestacéo
eficiente de servicos publicos nas relagbes de consumo. Nos termos do
artigo 3° do CDC, as pessoas juridicas de Direito Publico podem estar no
polo passivo das relagbes de consumo, dai ndo haveria como excluir a
possiblidade de estas estarem no polo passivo da correspondente relacéo
de responsabilidade. Como determina o artigo 6° do CDC, é direito do
consumidor a efetiva prevencéo e reparacdo de danos patrimoniais e morais
individuais, coletivos e difusos. O que se observa é que o CDC, no que diz
respeito a prestacao de servicos, como determina seu art. 14, abragou os
postulados da responsabilidade objetiva, independendo a responsabilidade
da extensdo da culpa. [...]JAssim, o ente publico ndo podera se furtar de
reparar os danos causados aos usuarios quando ndo fornecer servicos
adequados, eficientes, seguros, e quanto aos essenciais, continuos
(ONOFRE ALVES, 2012, p. 464).

% “No fim de 2012, o MEC instaurou um processo de supervisao na Gama Filho e na

UniverCidade, motivado por denuncias de irregularidades, deficiéncia académica e problemas
financeiros. No inicio do ano passado, a crise se agravou, com a deflagragdo de greve de
professores, funcionarios e estudantes por falta de pagamento de salarios nas duas instituigbes. A
divida é estimada em R$ 800 milhdes. [...] Diante desse cenério, o MEC criou em abril de 2013 uma
comissdo de acompanhamento para avaliar a situacdo, além de outra formada por professores,
funcionarios, estudantes, pais e sindicatos, entre outros, para identificar solugdes e articular acordos”
(MORENO; FARJADO, 2014).
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Combinados, os artigos 174 e 37, 86° da Constituicdo, os artigos 3°, 6° e 14
do CDC e os artigos 3° e 4° da LDB, tem-se evidente que o ordenamento juridico
brasileiro ndo isenta as mantenedoras da educacdo superior dos danos a
coletividade. Falta, certamente, uma regulamentacdo especifica, que possa tratar,
por exemplo, dos casos em que se aplique a estatizacdo das instituicbes de ensino.
Essa foi a solucdo proposta pelos reitores das universidades federais do Rio de

Janeiro:

os reitores das universidade federais do Rio de Janeiro (UFRJ), do Estado
do Rio de Janeiro (Uni-Rio), da Rural do Rio de Janeiro (UFRRJ) e da UFF
e o diretor-geral do Centro Federal de Educacgéo Tecnolégica Celso Suckow
da Fonseca (Cefet-RJ) redigiram um pronunciamento externando sua
preocupacgdo com a qualidade na educacéo e propondo que a Universidade
Gama Filho e do Centro Universitario da Cidade (UniverCidade) sejam
federalizadas. As duas universidades foram descredenciadas pelo MEC na
segunda-feira (13).

Como alternativa para que os mais de dez mil estudantes da Gama Filho e
da UniverCidade néo figuem sem concluir o curso superior, os dirigentes de
cinco instituicbes federais de ensino do estado do Rio de Janeiro propdem a
federalizagdo das duas entidades recém-descredenciadas pelo Ministério da
Educacao.

No documento, os dirigentes argumentam que a medida atenderia "aos
anseios das forgas sociais, politicas e estudantis”. Durante o encontro, os
reitores e o diretor também discutiram sobre o calendario letivo de 2014 em
funcdo das chamadas do Sistema de Sele¢do Unificada (Sisu) e a
formalizacdo de um acordo de cooperacao técnico-cientifica entre as cinco
universidades participantes da reunido (G1, 2014).

Como se percebe, o controle sobre o poder econémico das mantenedoras
comerciais é praticamente inexistente. Apesar da LBD estabelecer claramente quais
as finalidades da educac&o superior, atualmente ndo é exigido nenhum tipo de
garantia as mantenedoras sobre a respeito da continuidade do servi¢o publico e nem
mesmo sobre a qualidade. Quer dizer, se uma mantenedora privada resolve, por
conveniéncia dos seus interesses lucrativos, “desinvestir” em determinada
instituicdo, nenhum tipo de garantia existe no sistema regulatério atual para proteger
a coletividade, os interesses estudantis, docentes ou mesmo as metas de
desenvolvimento vinculadas estrategicamente a educagao superior.

A “danca das cadeiras” entre mantenedoras é outro grave sinal de abuso do
poder econdbmico que ainda passa ao largo de qualquer regulamentacdo. As
empresas negociam participacédo no capital social de diversas instituicdes, assumem

o controle e implementam mudancas pedagdgicas sem respeitar as instancias
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académicas, estatutos e regimentos existentes. Qualquer reforma no sistema
regulatério da educacdo superior que pretenda garantir a expansao do setor com
garantia de qualidade precisa assegurar ao Estado o poder de evitar abusos nas
negociacdes de compra e venda de instituicdes.

A legislacdo atual prevé apenas a transferéncia de mantenca, ou seja, 0
caso de uma pessoa juridica transferir para outra pessoa juridica a legitimidade
sobre o ato de credenciamento da instituicado de ensino superior. Mas o “mercado” ja
entendeu como burlar esse mecanismo de controle usando do controle societério.
Praticamente ndo ha mais transferéncias de mantencas, o que se faz é apenas a
compra do controle sobre o capital social de uma mantenedora. A forca dinamica da
iniciativa privada se impde a qualguer tentativa de racionalizar processos
administrativos®. Conhecendo a experiéncia do CADE, o mais importante e
poderoso 6rgado de defesa da ordem econbémica, é de se duvidar da real efetividade
que um controle prévio sobre tais negociagdes.

Toda a estrutura reguladora da educacdo superior parece crer numa
separacdo entre mantenedora e mantida. Mas ha tempos essa relacdo no setor
privado ndo tem limites claros, muito menos fiscalizacdo sobre isso. Os proprios
gestores discutem sobre o completo tema, e buscam “profissionalizar’ a
administragdo para somar resultados entre essas duas instancias que acabam

sendo apenas uma.:

E comum ocorrer, nas instituicdes de ensino superior (IES) particulares,
inclusive nas confessionais, que seus mantenedores ou outras pessoas
oriundas de mantenedoras exercam fun¢cdes nas mantidas, num sistema de
concomitancia. Diversos casos ha em que por problemas de gestao,
registre-se a busca pela profissionalizacdo da gestdo das instituicbes
mantidas (FRANCO, 2003, p. 9).

Por fim, toda essa dificuldade para gerir a educacao superior brasileira tem
uma razao principal: a permissividade em relagcdo ao poder econémico privado. .

Ademais, dentro de uma interpretacéo sistematica do texto constitucional brasileiro e

® Decreto n° 5.773/2006: “Art. 10. O funcionamento de instituicBo de educacéo superior e a
oferta de curso superior dependem de ato autorizativo do Poder Publico, nos termos deste
Decreto. [...]

§ 4° Qualquer modificagédo na forma de atuacdo dos agentes da educagdo superior apds a
expedicdo do ato autorizativo, relativa a mantenedora, a abrangéncia geogréfica das atividades,
habilitacdes, vagas, endereco de oferta dos cursos ou qualquer outro elemento relevante para o
exercicio das funcdes educacionais, depende de modificacdo do ato autorizativo originario, que se
processara na forma de pedido de aditamento”.
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em face de sua ideologia adotada (Souza, 2005), o servico publico de educagéo
superior € atividade econdmica estruturante e essencial a coesdo nacional, bem
como ao exercicio da nossa soberania e do pluralismo brasileiro (preambulo da
constituicdo e art, 1, | e 170, | da CR); a constru¢cdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria (art. 3, | da CR); na garantir do desenvolvimento nacional (art. 3, Il da CR);
e ainda, enquanto direito social subjetivo a ser efetivado (arts. 6 e 205 da CR);
servico redutor das desigualdades sociais e regionais (art. 170, VIl da CR) e
estratégico na evolucdo tecnoldgica autbnoma da nacédo (art. 219 da CR). Assim
sendo, por esses motivos, assim como por outros, ja expostos na tese, €
incompativel e inconstitucional a atua¢cdo do setor privado lucrativo, agora agravada

com a presenca do capital internacional, no servigco publico de educacéo superior.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do trabalho foram analisados, com base na visao transformacional
de Karl Polanyi (2012), como ocorreu o processo de mercadorizacdo da educacao
superior no Brasil. Na introducdo do trabalho foi destacado que existem inUmeras
criticas voltadas ao que se chama de “mercantilizagdo” do ensino. O termo se refere
a ideia de que estdo “vendendo” educagdo como mercadoria, € que este seria o
problema. A critica, porém, precisa ser ampliada para ir além da conduta do
mercador, e se voltar principalmente para o arranjo institucional que sustentou todo
0 processo.

Os custos da sociedade de mercado sdo cada vez mais evidentes,
independentemente do estagio de desenvolvimento das nacfes. Como foi visto, a
nocdo de custos sociais na teoria econdmica deve ser percebida como uma
caracteristica da organizacdo social de mercado. No direito, esses custos nada mais
sdao do que “danos”, e que, portanto, devem ser necessariamente eliminados,
evitados e/ou reparados. Enfim, sdo custos transferidos de agentes econdmicos que
dominam o processo produtivo para aqueles que estdo fora da esfera deciséria.
Danos que vao desde a percepcéo classica de prejuizos ao meio ambiente, até aos
danos aos bens imateriais culturais, como, no caso dos estudantes graduandos, 0
“espirito cientifico” e o “pensamento reflexivo” (LDB/96, art. 43).

A educacdo como um direito social estd amparada na Constituicdo também
como um servigo publico. A compreensao adotada no trabalho esta apoiada na ja
classica divisdo das atividades econOmicas constitucionalmente organizadas,
conforme a classificagdo de Eros Roberto Grau (GRAU, 2007): a atividade
econdmica em sentido amplo é dividia em dois regimes juridicos, o da livre iniciativa
e 0 do servico publico. No primeiro, ha a faculdade constitucional ao Estado atuar,
dentro dos limites fixados, sendo o espaco tipico para a organizacao privada. No
segundo, ha dever do Estado em atuar diretamente (0 que seria reconhecido como
intervencao direta do Estado no dominio econdmico) e também indiretamente (neste
caso, o Estado também realiza intervencéo, mas através de comandos normativos e
fiscalizatorios).

Aqui a tese procura dar uma contribuicdo para o debate ainda pendente de
manifestagdo definitiva do Supremo Tribunal Federal, e que na doutrina ainda se
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encontra debaixo da nuvem ideoldgica da autorregulacdo do mercado. Livre
iniciativa na Constituicdo é liberdade que se d& a iniciativa privada de exercer
atividade econbmica, independentemente de autorizacdo prévia do poder publico.
Mas a ordem econdmica estabelece desde ja, o que € natural em uma sociedade
democrética, os limites juridicos ao exercicio desta liberdade (como de todas as
outras liberdades).

Dentre os limites a iniciativa privada, a Constituicdo estabelece
explicitamente que, além do seu proprio texto (arts. 205 a 214, CR/88), existem
condicdes que devem ser observadas na atividade de ensino e que sao
estabelecidas pelos poderes constituidos. O Estado deve criar as normas gerais da
educacao nacional, e a iniciativa privada s6 pode atuar com autorizacéo e avaliacao
do poder publico.

As exigéncias sao detalhadas na legislacao infraconstitucional. O primeiro
esclarecimento feito pela lei de diretrizes e bases da educacédo (LDB/96) é sobre o
ambito de incidéncia do requisito de autorizac¢do para a iniciativa privada. Nao € em
toda e qualquer forma de ensino que o Estado devera restringir a atuacdo da
iniciativa privada. E apenas no ambito da educac&o escolar, que consiste em servico
publico fixado constitucionalmente. Este, sim, estd sujeito aos controles do Estado,
em razdo da grande relevancia dada pelo ordenamento juridico ao dever do Poder
Publico com o servico publico da educacéo.

O direito deve atentar aos custos sociais de toda e qualquer atividade
econbmica, e essa € uma das razdes para o poder constituinte assegurar meios
concretos para protegdo aos direitos individuais e coletivos. A Constituigcdo
Econbmica é clara ao definir os fundamentos, objetivos e principios da ordem
econdmica (art. 170, CR/88). Destaca-se neste trabalho a contribuicdo da teoria
econdmica institucionalista de (KAPP, 2009) para alertar sobre a natureza e o peso
dos custos sociais numa economia de mercado. O fato econémico “custo” aqui ndo é
contabilizado pelos agentes econdmicos (fundamentalmente privados com fins
lucrativos), e por isso mesmo deve ser tratado juridicamente na defesa de uma
ordem econdmica justa, nos termos constitucionais.

No caso da educacdo como direito social, a atuacdo de uma iniciativa
privada com fins lucrativos por si sO € geradora de custos sociais que comprometem

qualquer tentativa de protecdo efetiva aos interesses coletivos envolvidos. Além
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disso, e agravando a situacdo atual do ensino superior brasileiro, o sistema publico
de autorizacdo e avaliacdo ja se mostra insuficiente para controlar o crescimento
com qualidade no ritmo imposto pelos Planos Nacionais de Educacdo (Lei n°
10.172/2001 e 13.005/2014).

A pesquisa revelou uma grande variedade de prejuizos gerados pela
iniciativa privada com fins lucrativos no contexto educacional de nivel superior. O
poder econdémico privado com finalidade lucrativa, atraido por uma série de
mudanc¢as nas politicas publicas, econdmica e educacional, vem confrontando o
texto constitucional ao violar principios como o do pluralismo pedagdgico (art. 206,
CR) e a evolucao tecnoldgica, dentre outros.

Esse processo de mercantilizacdo da educacgéo escolar, todavia, precisa ser
desconstruido .O primeiro passo é a mudanca na politica publica de credenciamento
de instituicdes, para reverter o que foi iniciado com o Decreto n° 2.207/97 e abrir,
também por decreto, prazo para que as instituicbes atualmente mantidas por
empresas comerciais sejam transferidas para entidades sem finalidade lucrativa.
Essa transicdo representara uma evolucado importante no sistema federal de ensino,
de modo que se evitara de plano uma série de custos regulatérios para controlar os
interesses meramente comerciais de empresas que hoje atuam apenas em busca de
dividendos na comercializagdo de diplomas publicos de ensino superior, achatando
0 conhecimento e adestrando alunos.

Desse modo, o segundo passo, de modo consistente também, indica a
urgéncia de se abrir uma nova fronteira politica em defesa de avancos no modelo
publico de educacado superior, quanto ao financiamento e a propria pluralidade de
modelos pedagdgicos. A iniciativa privada sem fins lucrativos continuara, como
desde sua origem, a se submeter aos atos regulatérios do Estado e a se beneficiar
dos programas de financiamento indireto, como o crédito estudantil Fies, e de
bolsas, como o Prouni.

Ademais, dentro de uma interpretacdo sistematica do texto constitucional
brasileiro, e em face de sua ideologia adotada, e ndo de forma equivocada como foi
exposto anteriormente nesta tese, 0 servico publico de educacdo superior €
atividade econdmica estruturante e essencial para a coesao nacional, seja no
exercicio da nossa soberania e na construcao do pluralismo brasileiro (preAmbulo da

constituicdo e art. 1°, | e 170, | da CR); na construcado de uma sociedade livre, justa
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e solidaria (art. 3, | da CR); na garantia do desenvolvimento nacional (art. 3, Il da
CR); e ainda, como direito social subjetivo a ser efetivado (arts. 6°, 205 e 208 da
CR); servico redutor das desigualdades sociais e regionais (art. 170, VIl da CR) e
estratégico na evolucao tecnoldgica autbnoma da nacgéo (art. 219 da CR).

E é para preservar a ordem constitucional, e pelos demais fundamentos
expostos no trabalho, que o setor privado lucrativo — ainda mais depois da profunda
influéncia do capital internacional — deve ser afastado do servi¢co publico educacional

de nivel superior no Brasil.
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