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RESUMO

Esta dissertagdo de mestrado tem por finalidade analisar a liberalizagdo da
educagdo superior no ambito do GATS — Acordo Geral sobre o Comércio de
Servigcos. Para tal, faz-se necessario relatar os fatos historicos da criacdo da
Organizacdo Mundial do Comércio — OMC, bem como sua estrutura e seus
objetivos. Tratamos ainda do Sistema de Solucdo de Controvérsias da OMC, seu
funcionamento, e analisamos o Entendimento Relativo as Normas e Procedimentos
sobre Solucdo de Controvérsias. Adentramos também na analise do GATS, sua
estrutura e funcionamento, para, em seguida, tratarmos da educacao superior como

servico no GATS e seus efeitos juridicos no Brasil.

Palavras Chave: Educacdo Superior; OMC, GATS, Liberalizacdo; Educacéo

Superior Brasileira.



ABSTRACT

This Master's Thesis has the purpose of analyzing the liberalization of higher
education in the GATS. In order to do that, it is necessary to report the historical facts
about the WTC’s creation and also its structure and objectives. The WTC’s Dispute
Settlement System and its procedure will be explained in this thesis. The knowledge
related to its norms will be analyzed as well. In third place, the GATS, its structure
and modus operandi will be deeply observed, followed by a discussion about the
consideration of higher education as a service provided by the GATS and its juridical

effects in Brazil.

Keywords: Higher education; WTO; GATS; Liberalization; Brazilian’s higher

education.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como tema principal a liberalizagdo do ensino
superior no GATS — Acordo Geral sobre o Comércio de Servigcos, no ambito da

Organizac¢do Mundial do Comércio.

O tema é por demais complexo, e divide a opinido de juristas e experts no
assunto. Extraindo-se do Preambulo da Declaragcdo Mundial sobre Educacéo
Superior no Século XXI, tem-se que a educacgdo superior compreende todo tipo de
estudos, treinamento ou formacéao para pesquisa em nivel pés-secundario, oferecido
por universidades ou outros estabelecimentos educacionais, aprovados como
instituicbes de educacdo superior pelas autoridades competentes do Estado.
(UNESCO, 1998)

Ou seja, a educacao superior tem sua importancia ndo somente para a
pesquisa e formacdo dos cidaddos, mas para o desenvolvimento cientifico e
tecnologico dos Estados.

Depreende-se da nossa Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional —
LDB, a relagdo direta da educacao superior com o nivel basico da educacao, quando

0 artigo 62 reza:

A formacéo de docentes para atuar na educacgao basica far-se-4 em nivel
superior, em curso de licenciatura, de graduacgéo plena, em universidades e
institutos superiores de educacéo, admitida, como formacéo minima para o
exercicio do magistério na educacédo infantil e nas quatro primeiras séries
do ensino fundamental, a oferecida em nivel médio, na modalidade Normal.*

Isso significa que uma formacdo de qualidade dos docentes propiciara bons
profissionais para a docéncia da educacdo basica, o que, por sua vez, acarretara
uma boa formacédo nesse nivel de educacédo. No decorrer deste trabalho veremos
também a relacdo da educacdo superior com a cultura, a cidadania, a paz e o

desenvolvimento social.

! BRASIL, Lei n° 9.394/96, art. 62.
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Nos ultimos tempos, entretanto, a educagdo superior vem sofrendo um
processo de internacionalizacdo em decorréncia da abertura do mercado de
servicos, aliada a novas tecnologias de informacdo. Segundo Marilia Morosini, a
internacionalizacdo da educacao superior € considerada como qualquer esforco
sistematico que tenha como objetivo tornar a educagdo superior mais respondente
as exigéncias e desafios relacionados a globalizacdo da sociedade, da economia e
do mercado de trabalho, sendo sua analise no contexto internacional. (MOROSINI,
2005)

Nesse contexto é que se encaixa 0 GATS - General Agreement on Trade and
Services, ou Acordo Geral sobre o Comeércio de Servicos, que prevé em seu bojo a
liberacdo progressiva do mercado de servicos, embora a liberalizacdo da educacao
superior seja um tema bastante controverso, justamente porque existem aqueles
gue ndo admitem a educagdo como uma mercadoria.

Partindo da premissa de que o objetivo do GATS ¢ a liberalizagdo progressiva
dos mercados internos dos membros, estudaremos também o Sistema de Solucéo
de Controvérsias da Organizacdo Mundial do Comércio — OMC, uma vez que 0sS
membros podem questionar se determinada medida fere ou ndo o mercado
internacional.

O problema formulado neste trabalho é exatamente a andlise da educagéo
superior brasileira, e os efeitos de uma possivel abertura ao mercado internacional.

Para tal, analisaremos a educacdo como direito de todos os seres humanos,
através da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, ja que este tratado marca o
processo de internacionalizagdo dos direitos humanos. J4 o Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais também sera estudado, ja que contém
clausulas expressas com relacéo ao direito & educacdo. E mister ainda analisar a
Declaracdo Mundial sobre a Educacédo Superior para o Século XXlI, ja que é
considerada o maior marco sobre a internacionaliza¢cdo da educagéo superior.

Nesse trabalho ndo adentraremos nos objetos pertinentes a reforma
universitaria, vez que tornaria o tema por demais extenso. O foco principal do
problema encontra-se no ambito internacional com a relagéo da educacéao superior e
o GATS.

O trabalho se divide em cinco capitulos além desta Introducéo, sendo que 0s
primeiros descrevem, respectivamente, a OMC, o Sistema de Solucdo de

Controvérsias da OMC e o Acordo Geral sobre Comércio de Servigos. Apds essa
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abordagem descritiva, dedicamos um capitulo a uma analisa de educacdo superior
no GATS, e, por fim, no ultimo capitulo, tratamos da educag&o superior como direito
e seus efeitos no ordenamento juridico brasileiro.

Os elementos que fazem parte deste estudo foram reunidos através de
pesquisa bibliografica e documental. Foram consultadas obras de Direito
Internacional, Direito Econdmico, Direito Educacional e Direitos Humanos,
publicacdes do Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio
Teixeira — INEP, bem como sitios da Internet sobre os assuntos supracitados, e,
principalmente os sitios da OMC, Ministério das Relacbes Exteriores e Ministério da
Educacao.
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2 ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO

2.1 Antecedentes da OMC

Antes de tratarmos da criacdo da OMC, como um dos principais resultados da
rodada de negociacdo do General Agreement on Tariffs and Trade (GATT) —
Rodada Uruguai — realizada nesse pais entre 1986 e 1993, faz-se necessario tecer

algumas linhas acerca dos antecedentes da OMC.

2.1.1 Conferéncia de Bretton Woods

Pouco tempo antes do fim da Segunda Guerra Mundial, representantes de
alguns paises, dentre eles os da base aliada, reuniram-se no Hotel Mount
Washington, em Bretton Woods, New Hampshire, nos Estados Unidos, na chamada
Conferéncia de Bretton Woods. Acordou-se nessa Conferéncia que seriam criadas
trés instituigcdes internacionais com o foco na implantagdo de um ambiente de maior
cooperacao no cenario econémico internacional. A primeira dessas instituicdes seria

um fundo encarregado de dar estabilidade ao sistema financeiro internacional.

(...) O Fundo Monetario Internacional foi criado com a fungdo de manter a
estabilidade das taxas de cambio e assistir os paises com problemas de
balango de pagamentos através de acesso a fundos especiais, e assim
desestimular a pratica da época de se utilizar restricbes ao comércio cada
vez que surgisse um desequilibrio do balanco de pagamentos
(THORSTENSEN, 2005, p. 29).

A segunda instituicdo seria um banco responsavel pelo financiamento da
reconstrucdo dos paises devastados com a Segunda Guerra Mundial. Surgia entdo
o BIRD — Banco Internacional para a Reconstrugcdo e o Desenvolvimento — ou,
simplesmente, World Bank ou Banco Mundial.

A terceira instituicdo seria a Organizacao Internacional do Comeércio — OIC —,

com a funcéo de regulamentar os fluxos comerciais.
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2.1.2 GATT 1947, Conferéncia de Havana e as Rodadas de Negociacoes

Provocadas pelos Estados Unidos em Bretton Woods, as negocia¢cdes acerca
das reducdes de barreiras ao comércio acabaram resultando na assinatura do GATT
1947.

(...) As negociacdes resultaram na assinatura, por 23 paises, em 18 de
novembro de 1947, do acordo a que se deu o nome de General Agreement
on Tariffs and Trade (GATT 1947). Aos signatarios originais do GATT 1947
deu-se a denominacédo de Partes Contratantes (NASSER, 2002, p. 35).

Na Conferéncia de Havana, também em 1947, os membros fundadores,
juntamente com outros paises, formaram um grupo que elaborou o projeto de
criagdo da OIC, sendo os Estados Unidos um dos paises mais atuantes no
convencimento da idéia do liberalismo comercial regulamentado em bases
multilaterais. O foro de discussdes, que se estendeu de novembro de 1947 a marco
de 1948, culminou com a assinatura da Carta de Havana, na qual constava a criacéo
da OIC. O projeto de criacdo da OIC era ambicioso, pois, além de estabelecer
disciplinas para o comércio de bens, continha normas sobre emprego, praticas
comerciais restritivas, investimentos estrangeiros e servicos.

Apesar de seu papel preponderante nessas negociacdes, questdes politicas
internas levaram os Estados Unidos a anunciar, em 1950, o ndo-encaminhamento
do projeto ao Congresso para sua ratificacdo. Sem a participacdo dos Estados
Unidos, a criagcdo da Organizacdo Internacional do Comércio nao logrou éxito.
Assim, o GATT, um acordo criado para regular provisoriamente as relacdes
comerciais internacionais, foi o instrumento que, de fato, regulamentou por mais de

quatro décadas as relag6es comerciais entre os paises.

(...) O FMI e o Banco Mundial foram criados, mas a OIC acabou por ndo ser
estabelecida, uma vez que a Carta de Havana, que delimitava seus
objetivos e funcgdes, nunca chegou a ser ratificada por um dos seus
principais membros, os EUA. Na verdade, a Carta ndo foi submetida ao
Congresso dos EUA porque, na época, a maioria dos deputados temia que
a nova instituicdo iria restringir excessivamente a soberania do pais na area
do comércio internacional (THORSTENSEN, 2005, p. 29-30).
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O GATT nado é um organismo internacional nos moldes, por exemplo, do
Fundo Monetério Internacional. Foi um Acordo assinado pelos paises membros,
denominados no GATT de Partes Contratantes. Nesse sentido, 0 GATT ndo possuiu
poder disciplinatorio sobre os paises signatarios. Em principio, as regras do GATT
seriam funcionais, na medida em que 0s paises signatarios as consideraram
adequadas para a conducao de suas rela¢cées comerciais.

A estrutura do GATT, originalmente, era dividida em trés partes. A Primeira
Parte continha os principais fundamentos que estabeleceram a base do processo de
liberalizacdo, quais sejam: a clausula da Nacdo Mais Favorecida — NMF — e 0o
conceito de reciprocidade. O primeiro garante a concessdo automatica dos
beneficios negociados entre dois membros signatarios para todos 0s outros,
enquanto o segundo pressupfe reciprocidade entre os membros quanto as
concessoes obtidas.

A Segunda Parte continha a base normativa do Acordo. Os artigos dessa
parte refletiam as medidas de excecdes domeésticas em relacdo ao processo de
liberalizacdo. Essa demanda por excecdes estabeleceu um campo para tomadas de
decisdes domésticas visando a administracdo do comércio e os artigos do GATT
serviriam para delinear as restricdes internacionais a tais decisoes.

A Terceira Parte continha regras relativas ao acesso ao GATT as
negociacdes tarifarias e aos acordos regionais.

Em 1968, foi incorporada ao GATT uma quarta parte, que estabeleceu
principios gerais para o comércio dos paises em desenvolvimento, possibilitando
seu crescimento econémico.

O GATT 1947 serviu como um foro de negociacdes, cuja sustentacao era as
clausulas da Nacdo Mais Favorecida — NMF — e do Tratamento Nacional — TN —,
com vistas a reducdo das tarifas alfandegarias no comércio internacional. As
concessoes tarifarias foram sendo negociadas, periodicamente, em rodadas de
negociacao.

As Rodadas de Genebra, em 1947; Annecy, 1949; Torquay, 1951; Genebra,
1956; Dillon, 1960/1961 e Kennedy, 1964/1967 visaram basicamente a diminuicéo
dos direitos aduaneiros, com concessoes tarifarias no comércio de bens. E mister
salientar que a Rodada Kennedy foi marcante ndo somente por ter incluido a
negociacdo de medidas antidumping, mas por ter sido essa a primeira vez em que a

Comunidade Européia figurou em uma Rodada como Bloco Econémico.
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Com a crise do petréleo, os paises desenvolvidos enfrentaram os problemas
de desemprego e inflagdo acelerada, tendo como resultado o crescimento das
restricbes comerciais por parte desses paises. O interesse em negociar 0 maior
namero de itens e a proliferacdo do uso das barreiras nao tarifarias fez com que tais
aspectos fossem considerados extremamente importantes nas negociacoes da
Rodada Toquio, ocorrida entre os anos de 1973 e 1979. Discutiu-se, além da
reducdo de tarifas, uma série de acordos com vistas a reducdo da incidéncia de
barreiras nao-tarifarias, que passaram a ser adotadas por varios paises.

Ao final de cada rodada de negociac¢fes, era bastante comum a previsdo para
uma nova rodada de temas cujos tratamentos ndo tinham sido considerados
satisfatorios pelos membros. E foi exatamente assim que ocorreu com a Rodada
Toquio: o descontentamento com as praticas comerciais observadas no cenario
mundial pelos membros do GATT permaneceu.

A Rodada do Uruguai foi fruto de uma série de fatores (além do ja citado
descontentamento dos paises-membros) tais como a intencdo dos paises mais
desenvolvidos de incluir a area de servicos no escopo da liberalizacao e a pretenséo
dos paises menos desenvolvidos de obter uma maior abertura dos mercados
agricolas, dentre outros. Prevista inicialmente pra durar trés anos, mas por ser a
mais ambiciosa e complexa das negociagdes, iniciou-se em 1986 e terminou
formalmente em 1993. Os paises perceberam que a capacidade do GATT para atuar
como instrumento adequado para a administracdo do comércio mundial estava se
esgotando. As negociagOes realizadas no decorrer da Rodada Uruguai culminaram
na elaboragcdo de um novo conjunto de regras e instrumentos mais adequados a
nova realidade do contexto mundial e na criacdo de uma organizacao internacional,
além de uma completa reforma em seu sistema de solucao de controvérsias, da qual

falaremos oportunamente.

O objetivo da Rodada do Uruguai, além da diminuicao das tarifas, foi o de
integras as regras do GATT setores antes excluidos, como agricultura e
téxteis, além de introduzir tais regras a novos setores Como Servicos,
medidas de investimentos e de propriedade intelectual. Essas areas
costumavam ser comercializadas com regras especiais para cada pais,
preservando assim o protecionismo ao comércio (THORSTENSEN, 2005, p.
31).
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Do ponto de vista do Direito, Jean-Marie Lambert lembra que € bastante
comum a idéia de que a OMC substitui 0 GATT.

(...) o GATT, na realidade, ndo era uma organizacdo internacional
propriamente dita. Era um tratado. Lembremos que a ambic&o primeira de
Se criar uma organizacao para reger o comércio internacional ndo vingou. O
General Agreement on Tariffs and Trade cumpriria com essa funcdo de
maneira provisoria. Aos poucos, e tentando responder as exigéncias de seu
papel, engedrou toda uma estrutura organica que o assemelhava a uma
organizacdo internacional de facto. Mas, stricto sensu, era apenas
normativa. Apesar da OMC recuperar os locais onde funcionava o GATT,
assim como seu Secretariado e orgcamento (...) ndo veio exatamente tomar
o lugar do segundo (LAMBERT, 2002, p. 263).

Ja Alcides Prates afirma que o Acordo da OMC contém todos os elementos
de um tratado, no sentido de um ato mais solene, regulador de assuntos da mais
alta relevancia para os Estados signatarios. Nao podia ser expressamente
caracterizado como tratado, contudo, pela razado simples, mas incontornavel, de que
um dos principais participantes das negocia¢des, o mais influente, isoladamente, os
Estados Unidos da América, estavam cerceados pelas proprias disposicoes
constitucionais (PRATES, 1998).

Rabih Ali Nasser lembra que, em funcdo de sua duracdo no tempo e das
vérias rodadas de negociacdo realizadas sob sua égide, o GATT 1947 adquiriu
alguns tracos caracteristicos de uma organizacdo. Sua nhatureza institucional,
contudo, era bastante precaria até o advento da OMC (NASSER, 2002).

O GATT de 1947 estabeleceu regras basicas que visaram liberalizar o
comércio entre as partes, fundamentadas em trés principios, como nos mostra Vera

Thorstensen:

(...) O primeiro é que o Gnico instrumento de protecdo permitido dentro das
atividades de trocas comerciais € o definido em termos de tarifas
aduaneiras, e um dos objetivos do préprio Acordo Geral é de torna-las cada
vez mais reduzidas. E importante distinguir dois tipos diferentes de tarifas:
as tarifas aplicadas, que sao aquelas praticadas pelos paises, podendo ser
alteradas, e as tarifas consolidadas (bound rate), que sao aquelas que
definem os limites maximos de protecéo permitidos ao pais, determinadas
através de negociacbes multilaterais. A cada negociagdo, as partes do
Acordo procuram reduzir as tarifas dos paises que ja tém tarifas
consolidadas, ao mesmo tempo convencer os demais paises a consolida-
las, para impedir que estas ultrapassem os limites acordados. Uma vez
consolidadas, as tarifas s6 podem ser alteradas através de concessfes as
partes que forem afetadas. Fica, assim, estabelecido que o uso de quotas,
restricdes quantitativas ou outras barreiras devem ser eliminados no
comércio internacional.
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O segundo € que uma vez estabelecida uma nova tarifa ou concedido um
beneficio, estes passam a ser estendidos de forma ndo discriminatoria, isto
€, de igual modo para todas as partes contratantes.

O terceiro garante que uma vez dentro da fronteira de uma parte
contratante, produtos importados nao podem ser discriminados com relacao
aos produtos nacionais (THORSTENSEN, 2005, p. 31).

Com isso foi possivel delinear as regras basicas do GATT que, ao final,
tornaram-se as regras de atuacdo entre os paises membros na area de comeércio
internacional. Sao elas: o Tratamento da Nacdo Mais Favorecida — NMF —
considerada a mais importante das regras, haja vista que proibe a discriminacao
entre 0s membros contratantes do GATT; a Lista das Concessdes, que determina a
lista dos produtos e tarifas maximas a serem usadas no comeércio internacional; o
Tratamento Nacional — TN — que veta a discriminacao entre produtos importados e
nacionais; a Transparéncia, que obriga a publicacdo de todos os regulamentos
relacionados ao comeércio; e a Eliminacdo das Restricbes Quantitativas, que
determina que nenhuma outra proibicdo ou restricdo sobre importacdo e exportacéo
de produtos devera ser mantida.

Algumas exceg¢0des a essas regras foram definidas, visando o controle do uso
de instrumentos que permitissem a nao-aplicacdo das regras estabelecidas e, até
mesmo, o0 atendimento a interesses de membros do Acordo. De um modo geral,
nada no Acordo deve impedir a ado¢cdo de medidas para proteger a moral publica e
a saude humana, animal ou vegetal; 0 comércio de ouro e prata; a protecdo de
patentes, marcas, e direitos do autor; tesouros artisticos e histéricos; recursos
naturais exauriveis, e garantias de bens essenciais (GATT 1947, Artigo 20).

Foram criadas ainda Salvaguardas ao Balan¢co de Pagamentos, que permitem
a qualquer membro restringir, apenas pelo tempo necessario para controlar seu
caixa, a quantidade e/ou o valor das mercadorias importadas, para assim resguardar
sua posicao financeira externa; e Salvaguardas ou Acdes de Emergéncia sobre
Importac6es. Esta Ultima tem suas condi¢cdes de implantacdo estabelecidas pelo
proprio Acordo.

No que tange as Zonas Livres de Comeércio e Unido Aduaneira, o GATT 1947
nao veta sua formacdo, com a ressalva de que as regras preferenciais sejam
estabelecidas para uma parte substancial do comércio do acordo; os direitos e
outros regulamentos do acordo ndo sejam mais altos ou mais restritivos do que a

incidéncia de direitos e regulamentos antes da formacao do acordo entre as partes;
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a formacé&o do acordo inclua um plano e lista dos direitos a serem aplicados; e esteja
constituido dentro de um prazo de tempo razoavel (GATT 1947, Artigo 24).

Segundo Vera Thorstensen, o papel das rodadas de negociacées multilaterais
também deve ser salientado. No momento em que tais rodadas passaram a incluir
outros temas que ndo sO tarifas, os interesses de cada parte na negociacdo, de
melhor acesso para suas exportacoes e melhor defesa contra importagbes
consideradas desleais, comecaram a ser contrabalanceados com o0s custos dos
novos compromissos de abertura das economias (THORSTENSEN, 2005).

A Ata Final da Rodada Uruguai foi assinada em Marraqueche, no dia 12 de
Abril de 1994, somando os resultados das negociagdes realizadas durante os nove
anos da Rodada. No que diz respeito ao ordenamento juridico patrio, a Ata foi
promulgada pelo Decreto n° 1.355, de 30 de dezembro de 1994, e seu ANEXO 1
traz os seguintes Acordos: Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio de 1994, Acordo
sobre a Agricultura, Acordo sobre a Aplicacdo de Medidas Sanitarias e
Fitossanitarias, no ANEXO 1A; Acordo Geral sobre o Comércio de Servicos, no
ANEXO 1B; Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual
Relacionados ao Comeércio, no ANEXO 1C. Vamos nos ater ao Acordo Geral sobre o
Comércio de Servicos — GATS, em momento oportuno no decorrer deste trabalho.

2.2 A Criacao da OMC

A Organizacdo Mundial do Comércio foi criada com o intuito de ser o pilar
central do novo sistema internacional de comeércio, definindo suas bases
institucionais e legais, tendo sua personalidade reconhecida por todos os seus
membros e com capacidade legal para exercer suas fungdes. Sua sede localiza-se
em Genebra, na Suica.

Sua estrutura englobou, além dos resultados da Rodada Uruguai, todas as
regras do antigo GATT, bem como suas modificagbes ocorridas como resultado das
demais Rodadas de Negociagao.
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Vejamos o conceito extraido do proprio sitio eletrénico da OMC:

A Organizacdo Mundial do Comércio (OMC) é a Unica organizacao
internacional que lida com as regras de comércio entre as nacfes. A sua
esséncia sdo os acordos da OMC, negociados e assinados pelos
integrantes da ONU e ratificados por seus parlamentos. O objetivo é ajudar
produtores de bens e servigcos, exportadores e importadores a conduzir
seus negécios (OMC, traducao nossa)z.

Ja o sitio eletrbnico do Ministério das Relagbes Exteriores define a
Organizacdo Mundial do Comércio como “a organizagao internacional que tem por
funcdes principais facilitar a aplicacdo das regras de comércio internacional ja
acordadas internacionalmente e servir de foro para negocia¢gdes de novas regras ou
temas relacionados ao comércio. E dotada também de um sistema de solucéo de
controvérsias em matéria de comércio internacional. Periodicamente, revisa as
politicas comerciais de cada um dos atuais 140 paises membros. A OMC se baseia
em principios de comércio internacional desenvolvidos ao longo dos anos e
consolidados em acordos comerciais estabelecidos em oito rodadas de negociacdes
multilaterais no ambito do GATT (“General Agreement on Tariffs and Trade”), das
quais a mais abrangente foi a oitava, a chamada Rodada Uruguai, iniciada em 1986
e finalizada em 1993. O objetivo definido para a OMC € garantir o cumprimento das
normas que regulam o comércio internacional. Para tanto, procura assegurar que as
referidas normas sejam estaveis, transparentes e equitativas.”

De acordo com Vera Thorstensen,

(...) a OMC é a organizacdo que coordena as negocia¢cfes das regras do
comércio internacional e supervisiona a pratica de tais regras, além de
coordenar as negociacBes sobre novas regras ou temas relacionados ao
comércio (THORSTENSEN, 2005, p. 41).

Além da reforma no seu sistema de solucdo de controvérsias, que sera
estudado mais adiante, a OMC englobou dentro de suas competéncias varios temas,
gue nao haviam sido tratados anteriormente, em um vasto contexto de liberalizacéo
multilateral. Dentre eles, o mais importante para o nosso estudo foi 0 GATS (General

Agreement on Trade in Services), e que sera abordado no momento oportuno.

% The World Trade Organization (WTO) is the only global international organization dealing with the
rules of trade between nations. At its heart are the WTO agreements, negotiated and signed by the
bulk of the world’s trading nations and ratified in their parliaments. The goal is to help producers of
goods and services, exporters, and importers conduct their business.
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Segundo Sacerdoti, a OMC € uma organizagdo internacional sob todos os
aspectos. A sua criacdo preenche um vazio no setor das relagbes comerciais e
remedia um limite fundamental do anterior sistema do GATT. As regras materiais
tornaram-se mais precisas e passaram a vigorar em um ambito geogréfico e setorial
mais amplo. Por outro lado, estas serdo administradas por um ente que dispde de
poder apropriado de supervisdo, de interpretagcdo, solucdo de controvérsias, atuacao
e sancao (SACERDOTI, 1998).

Qualquer estado ou territério aduaneiro separado, que tenha completa
autonomia na conducéo de suas relagbes comerciais, pode ingressar na OMC. Seu
orgcamento é de responsabilidade de todos os membros, obedecendo um sistema de
escala de contribuicdes, espelhado na participacdo de cada membro no comércio
internacional.

O inglés, o espanhol e o francés séo as linguas oficiais da OMC. As reunides
dos Conselhos e dos Comités sédo realizadas em um desses trés idiomas, com

traducado simultanea para os outros dois.

2.2.1 Os Membros da Organiza¢do Mundial do Comércio

Atualmente, a OMC conta com 149 Membros. Quanto a sua composicéo, é
mister frisar a presenca de trés territorios aduaneiros com o status de Membros,
previsdo esta contida no artigo XXIV do GATT 1947° e no Artigo XIl do Acordo
Constitutivo da OMC*. O Brasil € Membro da OMC desde sua criacao.

2.3 A Estrutura Organizacional da OMC

A estrutura organizacional da OMC, detalhada no artigo 4° do Tratado de
Marraqueche, contém regras determinadas anteriormente pelo GATT, além de

modificacdes, atualizacdes e resultados obtidos ao longo dos anos com as ja

® Disponivel em http://www.jurisint.org/pub/06/en/doc/05.htm
* Disponivel em http://www.iconebrasil.com.br/Acordos-OMC/acordo_constitutivo_omc.pdf
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estudadas rodadas de negociacbes, regras determinadas pelo GATS — General
Agreement on Trade and Services — e regras determinadas pelo Trade-Related
Aspects of Intellectual Property Rights — TRIPS —, no ANEXO 1C do Tratado
Constitutivo da OMC.

Essa estrutura compreende a Conferéncia Ministerial, o Conselho Geral, 0
Orgéo de Solucéo de Controvérsias, o Orgdo de Reviséo de Politica Comercial, o
Conselho para Bens, Servicos e Propriedade Intelectual e os Comités. Além da
liberalizacdo do comércio internacional, também sao discutidas na organizacao
guestdes relativas a meio ambiente, concorréncia, comércio eletrbnico e questdes

sociais.

2.3.1 Conferéncia Ministerial

A Conferéncia Ministerial € o 60rgdo superior da OMC, composta por
representantes de todos os Membros, que deve se reunir pelo menos uma vez a
cada dois anos. Esse 6rgdo tem autonomia para adotar decisfes sobre todos o0s
objetos compreendidos em qualquer um dos Acordos Multilaterais da OMC. Desde
sua criacdo, ja foram realizadas seis Conferéncias: Cingapura (1996), Genebra
(1998), Seattle (1999), Doha (2001), Cancun (2003) e Hong Kong (2005). A
Conferéncia Ministerial pode ainda criar entidades subordinadas ou comités.

Na Rodada Uruguai, a Conferéncia Ministerial criou trés comités, sendo um
para 0 Comércio e Desenvolvimento, outro para as Restricbes por Motivo de
Balanco de Pagamento e um terceiro para o Orcamento, Financas e Administracao.

Em Marraqueche, criou um Comité sobre Comércio e Meio Ambiente. Em
1996, foram criados Grupos de Trabalho sobre Investimento, Concorréncia e
Transparéncia em Compras Governamentais e o Comité Sobre Acordos Regionais.

Ja em 1998, durante a Conferéncia Ministerial de Genebra, duas novas areas
para andlise foram criadas: uma a respeito do comércio eletrdnico e outra relativa a
facilitagdo de comércio dentro das atividades do Conselho sobre o Comeércio de

Bens.
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2.3.2 Conselho Geral

O Conselho Geral, como na Conferéncia Ministerial, € composto por
representantes de todos os Membros da OMC e deve reunir-se quando apropriado
para desempenhar as fungbes da Conferéncia, do 6rgdo de Solugdo de
Controvérsias ou ainda do Orgdo de Exame das Politicas Comerciais. E integrado
pelos embaixadores, que sdo os representantes permanentes dos Membros em

Genebra, ou ainda pelos delegados das missdes em Genebra.

2.3.3 Orgao de Solucdo de Controvérsias

Esse orgao foi criado como mecanismo de solucéo dos conflitos no ambito da
area de comércio, tendo como principais atribuicbes, segundo o Entendimento
Relativo as Normas e Procedimentos sobre Solucdo de Controvérsias — ESC,
“estabelecer painéis, acatar relatorios dos painéis e do Orgdo de Apelacéo,
supervisionar a aplicacao das decisdes e recomendacdes e autorizar a suspenséo
de concessdes e de outras obrigacdes determinadas pelos acordos abrangidos”
(ESC, Artigo 2,1).

O ESC estabelece ainda fungbes secundarias para o Orgdo de Solucdo de
Controvérsias. O proximo capitulo estudard essas fungbes e tratard, de maneira
mais aprofundada, sobre o sistema de solucdo de controvérsias na Organizacao
Mundial do Comércio.

Além disso, o ESC prevé uma fase de consultas entre as partes e 0
estabelecimento de painéis para examinar a questdo em tela. Sua composicao € a
mesma do Conselho Geral, em atuacdo especifica. O Orgdo de Apelacdo das
decisbes tomadas pelo Orgdo de Solucdo de Controvérsias tem sete membros
permanentes, todos com mandatos de quatro anos, com comprovada experiéncia no
ramo do direito e do comércio internacional, ndo podendo estar, nenhum deles,

vinculados a pais algum.
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2.3.4 Orgéo de Revisdo de Politica Comercial

O Orgdo de Revisdo de Politica Comercial tem como objetivo analisar,
periodicamente, a pratica comercial e a legislagdo dos membros da organizagéo
com base nas regras estabelecidas nos acordos e fornecer aos outros membros
uma vis&o geral da politica seguida por cada um. E composto pelos delegados das
missdes dos paises membros e integrantes de seus governos.

Vera Thorstensen nos ensina acerca desse 0rgao:

Criado como mecanismo de se examinar periodicamente as politicas de
cada membro da OMC, tem como objetivo confrontar a legislacdo e a
pratica comercial dos membros da organizagdo com as regras
estabelecidas nos acordos, além de oferecer aos demais membros uma
visdo global da politica seguida por cada membro, dentro do principio da
transparéncia. E integrado pelos delegados das missées dos membros em
Genebra ou por integrantes dos governos dos membros (THORSTENSEN,
2005, p. 45-46).

2.3.5 Conselhos para bens, Servicos e Propriedade |  ntelectual

Foram criados para acompanhar a implantagcdo das regras estabelecidas na
rodada Uruguai. Em geral, sdo enviados delegados dos membros especialmente

para as reunides desses Conselhos.

2.3.6 Comités

Os comités ou grupos de trabalho sdo subordinados aos Conselhos citados
no sub-item acima. Os membros designam, geralmente, delegados ja residentes em
Genebra ou enviam técnicos dos ministérios, especialmente, para as reunides

desses Comités.
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2.3.7 Demais Org&os

O Secretariado da OMC ¢é presidido por um Diretor Geral, designado pelo
Conselho Ministerial, e por varios vice-diretores. O Diretor Geral e 0 Secretariado
tém responsabilidades de carater internacional, sendo vedado a eles receber

instrucdes de qualquer governo ou autoridade que ndo a OMC.

2.4 Objetivos da OMC

7

Como ja se subtrai do conceito da OMC, seu escopo é administrar a
implantacdo de acordos comerciais multilaterais na area de comeércio internacional,
servindo de foro para tais negocia¢des; administrar um sistema de regras e
procedimentos relativos a solucéo de controvérsias comerciais que ndo esta limitado
aos paises membros, ou seja, qualquer pais pode ingressar em um painel, buscando
a solucdo de desentendimentos comerciais e/ou decisdes sobre utilizacdo e
implementacdo das regras de comércio, além de administrar o mecanismo de
Revisao de Politicas Comerciais.

O Acordo Constitutivo da OMC define, em seu preambulo, seus objetivos,

reconhecendo

(...) a importancia do conceito de desenvolvimento sustentavel dentro da
area do comércio internacional através da protecdo do meio ambiente, além
de também reconhecer a necessidade de assegurar aos paises em
desenvolvimento uma melhor parcela no comércio.

Outro objetivo importante € que a OMC deve constituir o quadro institucional
comum, necessario para a conducdo das relagbes comerciais entre seus
membros em matérias relacionadas aos acordos e instrumentos legais
incluidos no Acordo sobre a OMC (THORSTENSEN, 2005, p. 44).

Segundo Vera Thorstensen, diante das caracteristicas do antigo GATT, e
agora da OMC, que incluem um determinado tipo e forma de estrutura, um processo
singular de tomada de decisdo e uma forma distinta de instrumentos de informacéo

através das notificacbes, é possivel concluir que a OMC foi criada e vem
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desenvolvendo um estilo de instituicdo e de trabalho que a singularizam no universo
dos organismos internacionais (THORSTENSEN, 2005).

Ja Giorgio Sacerdoti afirma que a funcdo fundamental da OMC é facilitar a
execucao, a administracao e o funcionamento dos varios Acordos multilaterais sobre
0 comércio, assim como dos Acordos plurilaterais @ medida que estes o prevejam
(SACERDOTI, 1998).

Assim, a criacdo da OMC foi uma das decisdes finais da Rodada Uruguai e
comecou a funcionar em 1° de janeiro de 1995.

A OMC, que inclui 0 GATT, vai muito além deste Gltimo. E uma organizacgio
internacional com personalidade juridica prépria e ndo, um simples acordo como o
GATT. Cobre ndo somente o comércio de bens, mas também de servicos, além de
questbes de propriedade intelectual e de investimento. Ademais, possui um
mecanismo efetivo de solucdo de controvérsias entre paises. Por fim, constitui foro
de discussdo de temas relacionados ao comércio, como meio ambiente,
concorréncia, facilitacdo de comércio, comeércio eletrénico e clausulas sociais.

No que diz respeito ao processo decisorio da OMC, apesar de estar prevista a
decisdo por voto, a pratica do consenso passou a ser uma tradicdo sempre
preservada na organizacao. Muitas vezes, a posi¢cao de bloqueio sistematico de um
membro € usada como poder de barganha para a obtencdo de apoio em outros
pontos diversos. O dia-a-dia da OMC néo é regido por uma linha fixa de defesa de
interesses entre paises desenvolvidos e em desenvolvimento, nem tampouco de
exportadores e importadores de determinados produtos, mas por uma geometria
variavel ditada por interesses comuns sobre pontos especificos da agenda.
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3 SISTEMA DE SOLUCAO DE CONTROVERSIAS NA OMC

Concluimos no capitulo anterior que o comércio internacional tem passado
por um processo continuo de institucionalizacdo, a comecar pelo Acordo Geral sobre
Tarifas e Comércio, além da criacdo da OMC, como resultado da Rodada Uruguai.

Com esse aumento considerdvel no nivel de institucionalizacdo, a
jurisdicionalizacdo do comércio internacional se intensificou na mesma propor¢ao.
Com isso, tornou-se de fundamental importancia um aperfeicoamento do Sistema de

Solucéo de Controvérsias instaurado juntamente com a OMC.

3.1 Historico

O antigo GATT 1947 ndo apresentava regras para a solucdo de controvérsias
entre 0s contratantes, nem havia uma referéncia a possibilidade de recurso a um
tribunal internacional, como a Corte Internacional de Justica. O artigo 22 do GATT
1947 direcionava a parte reclamante a realizar consultas com a outra, tentando
sempre uma solucéo diplomatica.

O artigo 23, por sua vez, também tratava de solu¢cdo de controvérsias,
prevendo a possibilidade de investigactes, recomendacdes ou determinacdes pelas
partes contratantes, que poderiam suspender as concessdes negociadas entre as
mesmas, caso as circunstancias fossem de tamanho a justificar tais atos.

Assim, foram criados grupos de trabalho para apresentacdo de relatérios
sobre as reclamacdes apresentadas pelas partes, com posteriores recomendacdes
para solucdo dos conflitos. O aprimoramento dessa pratica resultou no
estabelecimento de procedimentos mais formais para o funcionamento dos painéis,
sendo considerada a mudanga mais significativa no sentido de garantir uma solugéo
juridica para as controvérsias entre 0s membros ou partes contratantes do GATT.

Com o encerramento da Rodada Toéquio, foi negociado um sistema de
solucdo de controvérsias baseado na apresentacdo da reclamacdo a um painel com
trés membros, que remetia um relatério sobre o problema para o Conselho do GATT.
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Segundo Celso Lafer, em concordancia com Pierre Pescatore, esses painéis

nao poderiam ser considerados um tribunal arbitral, por trés motivos:

a) Seus membros ndo eram escolhidos pelas partes, e sim propostas
pelo Secretariado;

b) N&o existia um “compromis” que fixasse ad hoc a competéncia do
painel. Geralmente, era estipulado que o assunto objeto da
controvérsia fosse examinado a luz das provisdes do GATT;

C) As recomendacOes dos painéis ndo constituiam uma sentenca
arbitral, s6 adquirindo forca juridica mediante sua adoc¢do, por
consenso, das partes reunidas numa sessdo formal do Conselho
(LAFER, 1998).

Mas como havia essa necessidade de um consenso entre o0s membros do
Conselho, a parte reclamada podia vetar a instalacdo do painel ou o relatério final,
tendo em vista a regra do consenso positivo, bastando uma Unica posicao
desfavoravel para afastar sua adocéo, restando perfeitamente evidenciado que, de
fato, o cumprimento das regras estabelecidas ficaria a cargo exclusivo da vontade
das partes, pois o Estado infrator sempre poderia impedir a ado¢cdo de qualquer

medida em seu prejuizo, mesmo que sua imposicao fosse legitima.

O sistema anterior ao GATT, em casos de conflitos comerciais, previa um
processo de consultas e depois o0 estabelecimento de painéis de
especialistas, que elaboravam um relatério sobre a controvérsia. No
entanto, dentro desse sistema, o relatério tinha que ser aprovado pelo
Conselho Geral, por consenso, dentro do sistema decisério do antigo GATT.
Assim, bastava a parte perdedora ndo aceitar o relatério para que todo o
processo fosse bloqueado (THORSTENSEN, 2005, p. 371).

Ademais, ndo havia muitas definicbes sobre os varios procedimentos, além de
nao haver muita transparéncia nos acordos adotados pelas partes contratantes
envolvidas no litigio. Havia ainda muita pressao dos governos mais poderosos sobre
0s membros do painel.

Com o inicio da Rodada Uruguai, a reforma do sistema de solucédo de
controvérsias tornou-se um dos temas de negociacdo. Como resultado, foi obtido o
Entendimento Relativo as Normas e Procedimentos sobre Solucdo de Controvérsias
— ESC - que se tornou um dos acordos constitutivos obrigatorios para os membros

da OMC. O ESC determina o modo pelo qual as divergéncias comerciais entre os
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Membros devem ser resolvidas, como uma espécie de cédigo processual, no qual
estdo fixadas as regras e os procedimentos que devem ser levados a efeito no
julgamento de uma disputa comercial.

O ESC consolidou uma visao extremamente legalista das relacées comerciais
internacionais, além de manter importantes brechas para que as solugbes

negociadas fossem preferiveis ao litigio entre os Paises Membros da OMC.

3.2 Caracteristicas

O ESC possui caracteristicas de arbitragem, pois € um painel estabelecido ad
hoc. Em contrapartida, quando o demandante pode ser ouvido em um painel, as
partes podem apresentar argumentacdes de forma oral e escrita, e terceiros podem
intervir nos procedimentos. As partes podem ainda recorrer a um 6rgao de apelacao.
Por isso, trata-se de um sistema quase judicial.

Em comparacgao ao sistema anterior, Vera Thorstensen explica:

O novo sistema é mais forte, porque o relatério do painel passa a ser
obrigatério, exigindo que o novo Orgdo de Solugdo de Controvérsias
derrube a decisdo por consenso, 0o que é muito mais dificil de ser
conseguido. E o chamado consenso negativo, que garante a automaticidade
das decisdes do Orgdo. O novo sistema também reduz o recurso de
resolugcdo de conflitos, ja que, ao contrario do antigo GATT, nao leva os
casos para os Comités (THORSTENSEN, 2005, p. 371).

Welber Barral destaca como caracteristicas fundamentais do ESC:

a) trata-se de um sistema quase judicial, tornado independente das demais
partes contratantes e dos demais 6rgaos da OMC,;

b) cria  um mecanismo obrigatério para os Membros da OMC, sem
necessidade de acordos adicionais para firmar a jurisdicdo daquela
organizagédo internacional em matéria de conflitos relativos a seus acordos;

C) 0 sistema € quase automatico e somente podera ser interrompido pelo
consenso entre as partes envolvidas na controvérsia, ou pelo consenso
entre todos os Membros da OMC para interromper uma fase;

d) o0 sistema pode interpretar as regras dos acordos da OMC, mas nao

aumentar nem diminuir os direitos e obrigaces de seus Membros;
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e) o sistema termina com a possibilidade, varias vezes adotada durante o
GATT, de que um Membro da OMC possa impor san¢fes unilaterais em
matéria comercial, sem que a controvérsia tenha sido previamente
avaliada pela OMC;

f) finalmente, o ESC determina a exclusividade do sistema para solucionar
controvérsias envolvendo todos os acordos da OMC, eliminando dessa
forma a proliferacdo de mecanismos distintos, como ocorria com o0 GATT-
1947; foram mantidas ainda algumas regras excepcionais, (...) mas que
ndo destoam, fundamentalmente, do procedimento geral adotado
(BARRAL, 2004).

3.3 Estrutura e Funcionamento

A solucio de controvérsias é de competéncia do Orgdo de Solucdo de
Controvérsias, constituido por todos os Membros da OMC. O Org&o de Solucio de
Controvérsias tem a faculdade exclusiva de estabelecer grupos especiais para
examinar a controvérsia e aceitar ou ndo as conclusdes desses grupos ou o0
resultado das apelacdes. Controla a aplicacdo das resolucdes e recomendacdes e
tem autonomia para autorizar a adocao de medidas retaliatorias quando um Membro

nao respeita determinada resolugéo.

A meta do mecanismo de solucdo de controvérsias € o de assegurar uma
solucdo satisfatoria para o conflito comercial. Deve ser dada preferéncia a
uma solucdo mutuamente aceitdvel para as partes. Na sua auséncia, a
meta do mecanismo é o de assegurar a retirada das medidas se elas forem
consideradas incompativeis com os dispositivos de qualquer um dos
acordos. Os dispositivos sobre compensacfes devem ser aplicados
somente se a retirada imediata da medida for impraticavel, e devem ser
aplicadas como medidas temporarias, dependendo da retirada da medida
inconsistente. O Ultimo recurso € a possibilidade de um membro suspender
a aplicacdo de concessbGes ou outras obrigacdes em uma base
discriminatéria com relacdo ao outro membro. Nesse caso, 0 membro que
ganhou o painel pode elevar suas tarifas referentes as importacdes de
produtos do membro que o perdeu, de tal forma a compensar o membro
ganhador dos prejuizos causados pela medida inconsistente
(THORSTENSEN, 2005, p. 373).
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A Primeira Etapa é constituida das consultas, que podem durar até 60 dias.
Antes de adotar outra medida, os paises envolvidos na controvérsia tém que manter
contatos para tentar resolver a controvérsia sem a intervencao de terceiros. Se esta
tentativa ndo lograr éxito, podem ainda requisitar ao Diretor Geral da OMC que
interceda de alguma outra forma.

A Segunda Etapa se constitui no grupo especial e que tem o prazo de até 45
dias para sua constituicdo e mais seis meses para a conclusao dos trabalhos. Se
nas consultas realizadas ndo se chegar a uma solucdo satisfatoria, o pais
reclamante pode solicitar a instalacdo de um grupo especial. O pais reclamado pode
vetar a constituicdo do grupo especial uma vez, mas nao pode repetir o veto quando
o Orgdo de Solucdo de Controvérsias se reunir novamente (a menos que haja
consenso contra tal constituicao).

O grupo especial ajuda o Orgdo de Solugdo de Controvérsias a ditar
resolucdes ou fazer recomendacdes, porém, como seu relatorio pode ser recusado
por consenso no Orgdo de Solucdo de Controvérsias, é dificil revogar suas
decisbes. Decisbes estas que devem ser baseadas nos Acordos constituidos,
dando-se conhecimento do relatorio definitivo do grupo especial as partes na
controversia.

No ESC esta descrito de forma clara como devem atuar 0S grupos especiais.
As principais etapas sao estas:

a) Antes da primeira audiéncia, cada parte na controvérsia expde
Sseus argumentos, por escrito, ao grupo especial.

b) Primeira audiéncia: o pais reclamante (ou o0s paises
reclamantes), o pais reclamado e os terceiros que tenham
anunciado interesse na controvérsia expdem seus argumentos.

C) Réplicas: os paises afetados apresentam réplicas por escrito e
expdem, verbalmente, seus argumentos na segunda reunidao do
grupo especial.

d) Experts: quando uma parte na controversia levanta questfes de
carater cientifico ou técnico, o grupo especial pode consultar
experts ou designar um grupo de experts para que preparem um
relatorio a respeito da controversia.

e) Projeto Inicial: o grupo especial da conhecimento dos capitulos

expositivos de seu relatério a ambas as partes na controversia,
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e Ihes d4 um prazo para formular observacdes. Nesse relatério
nao se incluem as constatagdes e conclusoes.

f) Relatorio Provisional: o grupo especial da conhecimento de um
relatorio provisional (nele sdo incluidas as contestacfes e
conclusdes) a ambas as partes e lhes da um prazo para que
solicitem um reexame.

Q) Reexame: Durante o periodo de reexame, que nao deve
exceder duas semanas, 0 grupo especial pode realizar novas
reunides com as duas partes na controvérsia.

h) Relatério Definitivo: Envia-se o relatério definitivo as partes na
controvérsia e trés semanas mais tarde distribui-se a todos os
Membros da OMC. Se o Grupo Especial entender que a medida
comercial objeto da controvérsia constitui uma infracdo a um
Acordo da OMC ou o nao-cumprimento de uma obrigacéo
emanada das disposi¢cdes da OMC, recomenda que se adéque
a essas disposicfes. O grupo especial pode sugerir a forma
dessa adequacao.

O Relatorio converte-se em uma resolucdo ou recomendacio do Orgéo de
Solucdo de Controvérsias, a menos que seja vetado por consenso. Ambas as partes
na controvérsia podem apelar dessa deciséao.

As apelacdes deverdo basear-se em questdes de direito. Cada apelacao é
examinada por trés membros de um Orgédo de Solucido de Controvérsias, composto
por sete membros representativos nos termos gerais da composi¢cdo da OMC.

A apelacdo pode resultar em confirmacéo, modificacdo ou revogacado das
constatacdes e conclusdes juridicas do grupo especial.

O pais-parte que sair derrotado da controvérsia deverd seguir as
recomendacdes formuladas no relatorio do Grupo Especial ou do Orgédo de
Apelacdo, cabendo ao Orgdo de Solucdo de Controvérsias a fiscalizacdo no

cumprimento dessas recomendacdes.
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3.4 Entendimento Relativo as Normas e Procedimentos sobre Solugéo de

Controvérsias

No item anterior, estudamos o funcionamento do Sistema de Solugdo de
Controvérsias, de uma maneira geral. Neste tOpico, vamos fazer uma analise mais
aprofundada acerca do ESC, trabalhando seus artigos mais importantes.

Em seu artigo primeiro, ha a delimitacdo de uma circunscricdo de
aplicabilidade do acordo, definindo-se que suas regras e procedimentos se aplicam
para solucionar diferencas a respeito dos acordos enumerados no Apéndice 1 do
Tratado de Marrakesh. Além disso, é responsavel pelas controvérsias advindas de
direitos e obrigacdes decorrentes do acordo constitutivo da organizacédo, além do
proprio acordo sobre solucao de disputas, considerado isoladamente ou em conjunto
a outros acordos abrangidos.

No que tange a esses ultimos, é mister salientar que pelo menos alguns deles
possuem regras e procedimentos proprios de resolucdo de controversias, de modo
que a aplicacdo das regras do entendimento em questdo ndo poderdo suplantar os
beneficios que as partes possam auferir com a observancia dos primeiros.

Quando verificado um conflito entre normas de acordos do APENDICE 1 e o
entendimento sobre solucdo de diferencas, deverdo prevalecer os primeiros, na
direcdo de que as regras formuladas nos acordos acerca dos quais exista uma
divergéncia devem ser aplicadas com prioridade, por tratarem da matéria com maior
especificidade, abrindo-se mao das regras do entendimento somente quando, com o
uso restrito das primeiras, a divergéncia restar sem solucao.

O segundo artigo € o que institui o0 Orgéo de Solucdo de Controvérsias — OSC
—, ao qual cumpre administrar 0 entendimento e outras regras eventualmente
advindas de outros acordos abrangidos, no que se refere a solucdo de

controveérsias.

Pelo presente Entendimento estabelece-se o Orgdo de Solucdo de
Controvérsias para aplicar as presentes normas e procedimentos e as
disposicbes em matéria de consultas e solucdo de controvérsias dos
acordos abrangidos, salvo disposicdo em contrario de um desses acordos.
(ESC, artigo 2°, 1.)
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Dentre suas atribuicbes principais esta ainda o poder de estabelecer os
grupos especiais — GE —, que sao grupos criados ad hoc para o julgamento, em
primeira instancia, de uma disputa comercial; tendo ainda a faculdade de adotar ou
ndo seus relatorios, assim como os elaborados pelo Orgdo de Apelacdo — OA —
orgdo permanente que atua em instancia recursal; fiscalizar o implemento das
recomendacdes e autorizar a suspensao de concessdes e outras obrigacbes
decorrentes dos acordos abrangidos.

Os dois primeiros artigos enunciam o ambito de atuacéo das regras que serao
enumeradas nos artigos subsequentes, estabelecendo o modo pelo qual se
resolvem eventuais conflitos entre elas e as regras especiais previstas nos acordos
abrangidos.

Ja o artigo terceiro traz disposicdes gerais sobre o sistema, observando-se
gue muitas delas tém um carater mais moral, quanto ao comprometimento dos
Estados partes no funcionamento adequado do mecanismo, do que material,
relativamente aos procedimentos propriamente ditos. Nessa esfera esta a descricao
dos objetivos colimados pelo sistema de solucdo de diferencas e uma espécie de
regras de conduta que devem ser seguidas pelas partes como corolario de sua boa-
fé.

Por sua vez, o artigo quarto faz mencdo as consultas, que é fase inicial da
solucdo de uma controvérsia. A parte que entende estar sendo prejudicada pelas
praticas levadas a efeito por outra, dirige a esta Ultima um requerimento de
consultas, que devera ser respondido nos dez dias seguintes a data do recebimento.
O periodo estabelecido para a realizacdo de consultas, a partir do recebimento da
respectiva solicitacdo, € de 60 dias, salvo convencdo em contrario. Caso as partes
nao encontrem uma solucdo reciprocamente satisfatoria nesse prazo, a parte que
deu inicio a celebracdo das consultas podera requerer a implantacdo de um grupo
especial.

A parte reclamante devera submeter-se ao referido prazo de 60 dias antes de
reivindicar o estabelecimento do grupo especial, restando demonstrada a
obrigatoriedade do caminho a ser seguido.

Todavia, caso a parte reclamada, a quem foi encaminhada a consulta, nédo
responda em dez dias, ou ndo inicie a instauracao de consultas no prazo de 30 dias
ou em outro prazo que tenha sido pactuado, é facultado a parte demandante

requerer diretamente o estabelecimento do grupo especial.
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As solicitacdes de consultas serdo notificadas, pelo reclamante, ao OSC e
aos Conselhos e Comités que cuidam de matérias relativas a controvérsia que
justificou a adocéo do procedimento. O requerimento de consultas sera depositado
por escrito e motivado, devendo possuir indicagdo das medidas contestadas e o
fundamento juridico da reclamacdo.

Os casos em que hajam bens pereciveis sao considerados casos de extrema
urgéncia, quando os prazos antes aludidos serao reduzidos.

O artigo 4° estabelece, ainda, em seu item 10, que devera ser concedida
atencdo especial aos problemas e interesses peculiares daqueles Membros

considerados paises em desenvolvimento.

Durante as consultas os Membros deverdo dar atencdo especial aos
problemas e interesses especificos dos paises em desenvolvimento
Membros. (ESC, artigo 4, 10.)

Essa € uma daquelas disposicbes antes mencionadas, que, em principio,
podem ter sua efetividade limitada ao discurso, o que, alias, fica claramente
demonstrado pela falta de utilizagdo de tal dispositivo, mesmo pelos proprios paises
interessados, tanto ao demandar outro Membro quanto ao defender-se acerca de
uma reclamacao proposta.

Um Membro que néo faz parte das consultas podera delas participar, desde
gue nelas tenha algum interesse comercial substancial, o que devera ser aferido
pela parte demandada, cujo assentimento, para tanto, é necessario. Nao havendo
anuéncia de parte do reclamado, o Membro cuja participacdo nas consultas foi
rejeitada podera requisitar, ele proprio, um novo procedimento, com a instauracao de
consultas.

Os terceiros terdo acesso as comunicacdes das partes ao GE, bem como
poderdo a ele manifestar suas opinides a respeito dos fatos envolvidos no litigio.

E importante ressaltar que o artigo quinto faz mencido aos bons oficios,
mediacdo e conciliagcdo, quando as partes podem lancar mao desses
procedimentos, os quais serdo instaurados, voluntariamente, mediante acordo entre
as partes — caracteristica que |lhes € indissociavel -, podendo comecar e terminar em
qualquer momento do litigio: “Bons oficios, conciliacdo e mediacdo sé&o
procedimentos adotados voluntariamente se as partes na controvérsia assim

acordarem”.
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Nesse sentido, Celso Lafer menciona que na tentativa de contribuir para uma
solugédo negociada, merece registro a possibilidade de, alternativamente, recorrerem
as partes, numa disputa, desde que em comum acordo, aos bons oficios, a
conciliacdo e a mediacéo. (LAFER, 1998).

Quando finalizados, a parte reclamante pode demandar o estabelecimento de
um grupo especial, sendo também possivel que tais formas tradicionais de solucéo
de litigios continuem durante o prosseguimento do feito pelo grupo especial, o que
depende Unica e exclusivamente do que pactuarem as partes. E mister salientar
que, levados a efeitos os procedimentos em questdo dentro dos 60 dias apés a
notificacdo de consultas, havendo consenso entre as partes a respeito da
impossibilidade de éxito das negociacfes, a parte reclamante ficara autorizada a
pedir a instaurac&o do grupo especial.

Desse modo, percebe-se que duas fases podem preceder a instauracao de
um painel, ambas de cunho diplomatico. Uma delas obrigatéria e outra facultativa;
sendo que esta ultima pode ser adotada em qualquer fase do procedimento, até
mesmo apos a adocao do relatorio pelo OSC, na fase de implementacdo das
decisoes.

Para gque seja estabelecido um grupo especial, como acima mencionado, a
parte reclamante deve requerer o mesmo frente ao OSC, sendo que tal
requerimento deve ser apresentado por escrito, contendo esclarecimentos sobre as
consultas realizadas, as medidas contestadas e o fundamento juridico da
controversia.

O artigo sétimo traz a designagdo do mandato padrdo do grupo especial a ser
instaurado, sendo, porém, facultado a parte demandante que solicite sua
constituicdo com base em mandato diverso. Esse mandato especial, assim
designado no entendimento, devera ser explicitado pela parte reclamante em seu
requerimento de instauracdo do GE. Também ha possibilidade do mandato ser
estabelecido pelas partes, em consenso, ou pelo Presidente do GE, autorizado pelo

OSC, em consulta com as partes.

Os termos de referéncia dos grupos especiais seréo os seguintes, a menos
gue as partes envolvidas na controvérsia acordem diferentemente dentro do
prazo de 20 dias a partir da data de estabelecimento do grupo especial:

"Examinar, a luz das disposi¢cdes pertinentes no (indicar o(s) acordo(s)
abrangido(s) citado(s) pelas partes em controvérsia), a questdo submetida
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ao OSC por (home da parte) no documento ... estabelecer conclusées que
auxiliem o OSC a fazer recomendacdes ou emitir decises previstas
naquele(s) acordo(s)" (ESC, artigo 7, 1.).

Vale lembrar que o alcance do mandato, ou seja, sobre o0 que cabe ou nédo ao
GE examinar, além da forma de fazé-lo, é algo que pode ser alegado na demanda,
como uma forma de preliminar de mérito.

Ja o artigo oitavo trata dos elementos acerca da formacdo dos grupos
especiais, que contardo, em principio, com trés integrantes, 0s quais serao
escolhidos entre uma lista de pessoas suficientemente capacitadas para a atividade,
sendo vedada a participacédo de nacionais dos paises contendores.

A nomeacéao dos integrantes ficara a cargo do Presidente do OSC, podendo
as partes, eventualmente, se oporem a essa escolha.

Quando um dos litigantes for um pais em desenvolvimento, mediante o
requerimento desse, um dos integrantes do GE devera ser nacional de um pais
também em desenvolvimento.

O artigo nono, que trata dos procedimentos aplicaveis no caso de pluralidade
das partes reclamantes, faz mencgéo a possibilidade de um Unico GE examinar tal
caso, podendo haver prolacdo em separado dos relatorios, caso assim requeira uma

das partes.

Quando mais de um Membro solicitar o estabelecimento de um grupo
especial com relagcdo a uma mesma questdo, um Unico grupo especial
devera ser estabelecido para examinar as reclamacgdes, levando em conta
os direitos de todos os Membros interessados. Sempre que possivel, um
Unico grupo especial deverd ser estabelecido para examinar tais
reclamacdes. (ESC, artigo 9, 1.)

O artigo décimo trata da intervencéo de terceiros.

Todo Membro que tenha interesse concreto em um assunto submetido a um
grupo especial e que tenha notificado esse interesse ao OSC (denominado
no presente Entendimento "terceiro") tera oportunidade de ser ouvido pelo
grupo especial e de apresentar-lhe comunicacbdes escritas. Estas
comunicacdes serdo também fornecidas as partes em controvérsia e
constarao do relatério do grupo especial. (ESC, artigo 10, 2.)

A funcdo do GE esta prevista no artigo 11: avaliar os fatos e a aplicabilidade
dos acordos abrangidos aos quais forem pertinentes, observando sempre se ha

conformidade entre eles e formulando conclusdes a respeito.
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Para atender a esses fins, serd estabelecido um calendéario de trabalho,
estipulando datas de audiéncias com as partes, entrega de suas comunicagoes
escritas e formulacdo de suas manifestacdes orais. Como regra geral, o periodo
entre a data do estabelecimento do GE e da distribuicdo de seu relatorio definitivo
ficara restrito a 6 meses, ndo podendo de forma alguma exceder a 9 meses,
conforme descrito no artigo 12,8.

O artigo 13, por sua vez, diz que “cada grupo especial tera direito de receber
informacédo e assessoramento técnico de qualquer pessoa ou entidade que julgue
conveniente”. (ESC, artigo 13, 1.). Ou seja, 0s grupos especiais tém liberdade de
obter informacdes a respeito de qualquer Membro, pessoa ou entidade que julguem
convenientes, podendo, inclusive, ser assessorados por especialistas nas matérias
as quais lhes foram submetidas.

O artigo 14 reza que “as deliberagdes do grupo especial seréo confidenciais”.
(ESC, 14, 1.). O posicionamento adotado por cada um dos componentes do GE
também é confidencial. Dessa forma, as partes recebem o parecer pronto, sem
participar do processo deliberativo. Se por um lado ha uma impressdo de
obscuridade no procedimento, pois ndo se sabe ao certo o que realmente foi levado
em conta na confeccdo do relatorio; por outro, caso o posicionamento de cada
integrante fosse conhecido, a cada novo painel, os litigantes o levariam em
consideracédo, podendo causar um grande conflito, por razdes Obvias, no momento
do estabelecimento de um novo grupo especial, pois todo aquele indicado a
integrante, que outrora tivera um posicionamento contrario as pretensées de um dos
novos litigantes, seria questionado pelo seu oponente.

Um relatério provisorio sera distribuido e nele as partes na controvérsia
poderdo fazer suas observacfes, que serdo posteriormente analisadas pelo GE, o
gue configura a denominada fase intermediaria de reexame, exemplificada no artigo
15. Caso inexista manifestacao a respeito, o relatorio provisorio se consubstanciara
no relatorio definitivo.

O acordo prevé ainda a possibilidade de suspenséao dos trabalhos do GE.
Esse prazo, porém, ndo podera exceder 12 meses, sob pena de se fazer necessaria
a instauracéo de um novo procedimento.

Depois de prolatado o relatério, ele sera distribuido as partes e também aos

outros Membros da OMC, sendo que todos poderdo opor objecdes por escrito.
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O relatorio, para surtir efeitos, devera ser examinado e adotado pelo OSC,
procedimento do qual as partes poderdo participar, o que denota uma maior
publicidade nessa fase. Isso, contudo, ndo tem maior importancia, pois trata-se de
procedimento quase automatico, no qual a participacdo ou ndo das partes em nada
Oou em muito pouco interferira.

Reza o artigo 16:

A fim de que os Membros disponham de tempo suficiente para examinar 0s
relatérios dos grupos especiais, tais relatérios ndo serdo examinados para
efeito de aceitacdo pelo OSC até 20 dias apds a data de distribuicdo aos
Membros. (ESC, 16, 1.)

O prazo para a adocéo é de 60 dias apos a data da distribuicdo do relatério
aos Membros.

Salienta-se que o OSC tem uma funcdo administrativa nessa fase da
resolucéo do litigio, haja vista que ndo emite qualquer espécie de parecer valorativo
no que se refere aos fatos e alegacbes das partes, antes de concluido o exame
respectivo pelas duas instancias de julgamento.

O artigo 17 trata do exame de apelacao.

O OSC constituira um 6érgdo Permanente de Apelagcdo, que recebera as
apelacbes das decisbes dos grupos especiais. Serd composto por sete
pessoas, trés das quais atuardo em cada caso. Os integrantes do 6rgéo de
Apelagdo atuardo em alternancia. Tal alternancia devera ser determinada
pelos procedimentos do 6rgdo de Apelacao. (ESC, artigo 17, 1.).

Nesse exame de apelacdo, verificam-se aspectos comuns aqueles
observados no exame da contenda pelo GE. As deliberacdes sao confidenciais, sem
a presenca das partes no momento em que o relatorio é escrito e as opinides dos
integrantes do Org&o de Apelacdo também sdo anénimas.

O relatdrio, independente de apelacdo, se concluir pela inconformidade entre
medidas contestadas e respectivos acordos pertinentes, trard recomendacdes ao
Membro demandado para adequa-las, além de sugerir o modo de fazé-lo.

Apdés a adocdo do relatorio, inicia-se a fase de aplicagdo, pela parte
demandada, das resolugcbes e recomendacOes que foram estipuladas; e a
responsabilidade pelo seu monitoramento € atribuida ao OSC, no que, talvez, seja

sua principal funcéo.
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7z

Essa fase é a que se pode chamar de execugcdo das recomendacgbes e
resolucdes emanadas dos relatdrios prolatados pelo GE ou pelo Orgéo de Apelacéo,

que trata o artigo 21.

O pronto cumprimento das recomendacdes e decisbes do OSC é
fundamental para assegurar a efetiva solucdo das controvérsias, em
beneficio de todos os Membros. (ESC, artigo 21, 1.)

O primeiro passo é a comunicagdo ao OSC, pelo pais demandado ao qual foi
dirigida a recomendacéo, sobre suas inten¢des a respeito da adequacdo da politica
comercial repreendida, bem como o0s prazos necessarios para fazé-lo. Nao sendo
possivel a adocdo de imediato das medidas sugeridas, conforme recomendado no
relatorio, serd estabelecido um prazo razoavel para o respectivo cumprimento, que
podera ser proposto pelo Membro demandado, sob a condigdo de que seja aceito
pelo OSC, ou mutuamente convencionado entre as partes, sendo necessario que
assim ocorra nos 45 dias seguintes a data de adoc&o do relatério. Caso nenhuma
das alternativas anteriores se verifique, o prazo sera determinado por arbitragem,
obrigatoriamente, dentro dos 90 dias seguintes a adog¢&o do relatorio.

Quando o demandado ndo cumpre a implementacdo de recomendacdes e
resolucdes, pode ser penalizado pela utilizacdo de compensacdes e suspensao de
concessoes, que se consubstanciam em medidas voluntarias, temporéarias e que
deverdo ser autorizadas pelo OSC para sua execucdo por parte do Membro
demandante, segundo resolucao do artigo 22.

Esse é o ultimo recurso do qual pode lancar mdo um Membro que se julgue
prejudicado por outro, em face da inobservancia dos acordos celebrados sob
recomendacdes da OMC.

E pertinente lembrar que ndo é automatica a implementacéo desse recurso. O
Estado demandante devera requerer a aplicacdo de compensacgao ou suspensao de
concessdes ou outras obrigacbes e deve ser autorizado a assim proceder.
Entretanto, para a obtencdo dessa autorizacdo, faz-se necessario percorrer um
trajeto complexo, em uma primeira impressao.

Inicialmente, deve-se levar em consideracdo que a implementacdo das
recomendacdes e resolucdes originadas do relatério sera sempre mais bem-vinda
do que o uso de represalias, mesmo que autorizadas. Isso posto, ndo é dificil

antever que os esfor¢os serdo sempre contra a sua otimizacao.
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O primeiro obstaculo vem ainda antes da questdo da sanc¢do aplicavel, no
momento em que h& discordancia entre os Membros a respeito da implementacéo
regular das resolucdes e recomendacodes, isto €, se as medidas adotadas para lhe
darem pleno e regular cumprimento estdo em conformidade com os acordos
abrangidos.

A parte demandada pode sustentar que, no prazo estabelecido, cumpriu
integralmente com as medidas que |he foram recomendadas, enquanto a
demandante pode afirmar que as medidas foram de encontro ao disposto em
determinado acordo, de forma que as resolugbes e recomendacdes nao foram
satisfeitas. A decisao a respeito, a fim de aferir-se se houve regular satisfacdo das
recomendacdes por parte do Estado demandado, ficara a cargo do chamado painel
de revisdo, que sera, em principio, formado pelo mesmo grupo especial que
examinou a questao originalmente.

Outro imbroglio € no que diz respeito a definicdo dos niveis de compensacao
ou suspensdo de concessfes ou outras obrigacdes. Caso as partes ndo acordem a

respeito, a questao sera decidida por arbitragem, prevista no artigo 25.

Um procedimento rapido de arbitragem na OMC como meio alternativo de
solucdo de controvérsias pode facilitar a resolugdo de algumas
controvérsias que tenham por objeto questdes claramente definidas por
ambas as partes. (ESC, artigo 25, 1.)

Quanto a pratica propriamente dita de contramedidas, € relevante dizer que a
represalia deve figurar no mesmo segmento em que houve o reconhecimento de
violacdo, anulacédo ou reducédo de vantagens ao Estado demandante, sendo esse 0
principio geral que deve ser seguido. Represalias em outros setores ou em outros
acordos somente poderdo ser admitidas se comprovada a ineficacia do
procedimento mediante a aplicacdo do principio antes referido e desde que
demonstrada a existéncia de circunstancias suficientemente graves. Além disso, 0
acordo em cuja base se pleiteia a represalia ndo pode proibi-la.

O mecanismo de solugéo de disputas é, portanto, imprescindivel para que 0s
acordos firmados pelos Membros da OMC gozem de efetividade. Com a
jurisdicionalizacdo do sistema, instaurou-se uma nova era: previsibilidade e

seguranca juridica nas relacdes comerciais multilaterais que até entdo ainda néo
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havia se verificado. E esse mérito ndo lhe pode ser diminuido, em que pese as
imperfeicdes ainda encontradas em seu amago.

Os paises, principalmente os menos desenvolvidos, deverdo adequar-se a
realidade do sistema multilateral, especialmente no tocante a dotacdo de recursos
humanos capazes de obter do sistema tudo o que ele pode proporcionar.

E sabido que o éxito em uma causa depende, principalmente, do nivel de
aproveitamento dos instrumentos processuais que estdo a disposicao da parte.
Assim sendo, tdo maiores serdo as chances de um Membro de auferir beneficios
com o sistema multilateral quanto mais qualificada for sua atuag&o na utilizacdo dos

recursos que a OMC e, principalmente, o ESC colocam a sua disposi¢ao.

3.5 Revisédo Programada

Os ministros da Conferéncia Ministerial de Marraqueche, que estabeleceram
a Deciséo sobre a Aplicacdo e Revisdo do ESC, determinaram que seria feita uma
revisdo completa sobre as regras e procedimentos do acordo dentro dos quatro anos
subsequentes a sua entrada em vigor.

Segundo Vera Thorstensen, uma das principais criticas levantadas sobre o
Orgéo de Solucdo de Controvérsias durante a Conferencia Ministerial de Genebra,
em 1998, foi a falta de recursos humanos e fisicos dos membros, o que impediria
uma participagéo efetiva nos processos. Foi enfatizada a necessidade da expansao
dos servicos da Divisdo de Assuntos Legais do Secretariado que, em 1998, contava
apenas com 10 advogados, incluindo o diretor da divisdo (THORSTENSEN, 2005).

Ainda segundo Thorstensen, alguns pontos merecem destague como
propostas de recomendacfes sobre a implementacdo de acordos ja negociados e
sobre o trabalho futuro também ja previsto. S&o eles:

a) Revisdo prevista do OSC como oportunidade de se fazer ajustes ao
sistema, além de esclarecer ambigtidades e fortalecer a transparéncia
do mecanismo;

b) Necessidade de se reforcar a implementacdo das decisdes dos painéis;

C) Limitacdo do papel dos painéis em disputas envolvendo anti-dumping,

dadas as restri¢des incluidas no préprio Acordo;
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f)

9)

h)
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Acesso limitado dos paises em desenvolvimento ao mecanismo de
solucao de controvérsias como resultado de dificuldades técnicas, falta
de especializacdo e altos custos para contratar advogados
especializados na area;

Necessidade de se ampliar os servicos legais do Secretariado e se criar
um servi¢co de apoio aos paises em desenvolvimento;

Criacdo de um centro independente para apoiar 0S paises em
desenvolvimento;

Dificuldades e falta de clareza com relagdo a abrangéncia e a
implementacdo de varios dispositivos sobre o tratamento especial e
diferenciado;

Atencdo para o desenvolvimento de procedimentos para garantir a
protecdo dos interesses dos paises em desenvolvimento e para que 0s
dispositivos de solugdo de controvérsias ndo sejam usados como
instrumentos de coercao;

Dispositivo que estabeleca que o inicio de uma acdo de solucdo de
controvérsia sO pode acontecer se ficar demonstrado que a violagédo
alegada causa prejuizo ou perda ao comércio a partir de um
determinado limite méximo (THORSTENSEN, 2005).

Concluindo, a atualizacdo do Sistema de Solucdo de Controvérsias, com

certos ajustes e adequagfes, € uma vontade quase unanime entre os Membros,

sejam eles paises desenvolvidos, sejam Membros em desenvolvimento, que

enfrentam barreiras financeiras para tratar dos conflitos em que estao envolvidos.
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4 O ACORDO GERAL SOBRE O COMERCIO DE SERVIGCOS

O Acordo Geral sobre o Comércio de Servicos — GATS — € um acordo
multilateral que disciplina a liberalizacdo do comércio de servigos, que cresceu
significativamente nos ultimos anos. Até o ano de 1995, o comércio de servi¢os néo
estava sujeito a regras multilaterais regulamentadoras de suas atividades. A
definicAo de comércio de servigos pode ser sintetizada como a no¢éo de atividades
nao-materializadas e ndo-consumidas no momento em que séo produzidas.

Remetendo-se diretamente ao GATS®, esse comércio é definido como a
prestacéo de servicos:

a) do territério de um Membro ao territério de qualquer outro Membro;

b) no territério de um Membro aos consumidores de servicos de qualquer
outro Membro;

c) pelo prestador de servicos de um Membro, por intermédio da presenca
comercial, no territério de qualquer outro Membro;

d) pelo prestador de servicos de um Membro, por intermédio da presenca de
pessoas naturais de um Membro no territorio de qualquer outro Membro.

Na alinea “a”, a prestacao é realizada sem a presenca fisica do prestador de
um Membro no territorio de outro Membro, no qual o servigo é prestado.

A alinea “b” faz previsdo sobre a possibilidade do deslocamento dos
consumidores estrangeiros para o territério de um Membro.

A alinea “c” é de facil entendimento, exemplificando que € uma pratica
comum em servicos financeiros, com a presenca de grandes instituicdes
estrangeiras prestando servicos nos territérios dos Membros.

A alinea “d” significa, exatamente, o0 movimento de pessoas fisicas entre
territérios para a prestacao de um servico.

Isso posto, resta dificil uma conceituacdo precisa sobre o comeércio de
servicos, ja que este inclui a producdo, distribuicdo, comercializacdo, venda e
entrega de um servico, segundo conceito extraido do proprio artigo 28 do GATS.

®> GATS, artigo 1, 2.
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4.1 Histérico

Por serem diferentes dos bens, os servigos foram tratados fora do ambito do
GATT, havendo a necessidade, portanto, da criagdo do GATS, baseado nos
mesmos pilares do GATT, tais como os principios da Nacdo Mais Favorecida,
Tratamento Nacional, o acesso a mercados, transparéncia, etc.

Segundo Vera Thorstensen,

(...) o acordo foi negociado em quatro partes distintas. A primeira estabelece
um quadro de regras para regulamentar o setor de servigos, incluindo
principios gerais e obrigacfes, além de conceitos gerais que se aplicam as
medidas que afetam o comércio de servigcos. A segunda contém anexos que
determinam principios e regras para setores especificos, demonstrando a
diversidade dos servicos prestados (movimento de pessoas fisicas, servicos
financeiros, telecomunicacdes e servicos de transporte aéreo). A terceira
estabelece, para cada membro do Acordo, uma série de compromissos de
liberalizacdo para cada setor, ou de acesso a mercado, de tratamento
nacional nas areas de comércio e investimento, que foram incluidos nas
listas nacionais de cada membro do Acordo. A Quarta estabelece listas em
setores onde os membros ndo estdo aplicando temporariamente o principio
da Nacgdo Mais Favorecida, que proibe a discriminacdo entre paises
(THORSTENSEN, 2005, p. 196).

H& décadas, os Estados Unidos vinham tentando incluir os servigos nas
rodadas de negociacbes do GATT, em detrimento da posicdo dos paises em
desenvolvimento, que associavam essa suposta liberalizacdo do intercambio de
servicos a uma dominacdo das empresas multinacionais daquele pais.

Ademais, temiam que lhes fosse imposta uma abertura de seus mercados
internos no setor de servicos em troca de um acesso maior aos mercados de bens
dos paises desenvolvidos, acarretando um possivel dominio do comércio
internacional de servigos pelos paises desenvolvidos.

Como se néo bastasse, havia ainda o temor do impacto da liberalizacao de
servicos nas questdes sociais, pois servicos como educacdo e saude deveriam ser

oferecidos em condi¢des, no minimo, razoaveis.
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4.2 Estrutura do GATS

Transcrevendo o artigo 1, item 1 do GATS, que trata do seu alcance e
definicdo, o “Acordo se aplica as medidas adotadas pelos Membros que afetam o
comércio de servicos”. Subtrai-se do artigo 28, alinea “a”, que o termo “medida”
“significa qualquer medida adotada por um Membro, seja em forma de lei,
regulamento, regra, procedimento, decisdo, decisdo administrativa, ou sob qualquer
outra forma”.

Ainda de acordo com o artigo primeiro do GATS, quando é citada uma
medida adotada por um Membro, devemos entender que sao providéncias adotadas
por “governos e autoridades centrais, regionais e locais; e 0rgdos nao-
governamentais no exercicio de poderes delegados por governos e autoridades
centrais, regionais e locais™.

Sendo assim, resta clara a abrangéncia no conceito das medidas no GATS.
Pode-se dizer que abrange todo o conjunto de normas oriundas do processo
legislativo, além das decisbes do Poder Judiciario e os atos administrativos que
contenham de forma vasta regulamentos, instrucbes e resolugbes originadas do
Estado nos seus diversos érgaos.

De uma simples leitura da alinea “c” do artigo 28 do GATS, subentende-se
gue o ambito de aplicacdo do GATS é extenso, haja vista que “medidas adotadas
pelos Membros que afetam o comércio de servicos compreendem as medidas
referentes a: (i) compra, pagamento ou utilizagdo de um servico; (i) 0 acesso e a
utilizacao, por ocasido de prestacdo de um servico, de servicos que o Membro exija
sejam oferecidos ao publico em geral; (iii) a presenca, inclusive comercial, de
pessoas de um Membro para a prestagdo de um servico no territorio de outro
Membro”.

Feitas tais consideracdes, € de fundamental destaque o disposto no artigo 1,
3, b do GATS, que reza o seguinte: "Servigos inclui qualquer servico em qualquer

setor exceto aqueles prestados no exercicio da autoridade governamental”.

® GATS, artigo 1, 3,a.
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Sobre essa excec¢ao, Vera Thorstensen assim explica:

O setor de servicos inclui qualquer servico, em qualquer setor, exceto
servigcos prestados no exercicio das autoridades governamentais, isto €, o
servigo que é prestado sem base comercial e sem concorréncia com outros
prestadores. A prestacdo de servico inclui a producdo, a distribuicdo, a
publicidade, as vendas e a entrega do mesmo (THORSTENSEN, 2005. p.
198).

No que tange aos modos de prestacdo de servi¢os, que ja foram explicados
na introducdo deste Capitulo e estdo elencados no item 2 do artigo |, € mister
salientar algumas particularidades. As alineas “a“, “c* e “d"“ tratam da possibilidade
de o prestador de servigcos estrangeiro atuar no territorio de um Membro,
independente da presenca fisica nesse territorio, ao passo que a alinea “b* trata do
deslocamento do consumidor estrangeiro ao territério de um Membro para usufruir
do servico prestado, independente do prestador ser nacional ou estrangeiro.

O que nos chama a aten¢do nessa diferenciacdo € o fato de que as previsdes
das alineas “a“, “c* e “d“ implicariam no acesso ao mercado de servigos estrangeiro,
ao passo que na prestacdo prevista na alinea “b“, € o consumidor estrangeiro quem
devera se deslocar para 0 consumo em seu territorio.

Em se tratando de educacdo, que € 0 que mais interessa para 0
desenvolvimento deste trabalho, € mister transcrever a opinido de Marco Antdnio
Rodrigues Dias, embora, este autor seja deliberadamente contra a inclusédo da

educacao superior na OMC:

No campo do ensino superior, a grande tendéncia dos Ultimos anos é a
comercializagéo, favorecida pelo desenvolvimento das novas tecnologias e
estimulada pela Organizagdo Mundial do Comércio. O desenvolvimento da
sociedade do conhecimento que representaria se bem administrado, um
grande instrumento para dividir as riquezas no mundo, corre o risco de se
tornar um fator adicional de dominacgéo por parte de poucos e de exclusdo
da maioria.

Neste quadro, controlar a educacdo pode representar, em tempos de
internet e de novas tecnologias, lucros fabulosos. Significa também — e isto
€ 0 essencial- o controle sobre as mentes e representa uma pa-de-cal final
no pouco que resta, nestes tempos de globalizacdo, de soberania aos
estados nacionais. Neste particular, o quadro que observamos, nas relacfes
internacionais, marca uma volta a tempos de barbarie incontrolados (DIAS,
2002, p.3).

Dias ressalta os modos de prestacao de servicos no caso da educacao, como
sendo a prestacao prevista na alinea “a“ correspondente a educacao a distancia; na

alinea “b" aos alunos que se deslocam para estudar no exterior; na alinea “c* ao
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provedor de educacgdo que se estabelece comercialmente em outro pais para prestar
servicos educacionais; e, por fim, a alinea “d“ corresponderia as pessoas que
viajam, temporariamente, a outros paises para prestar servicos como professores ou
pesquisadores.

Feitas as consideragdes acerca do alcance e definicdo, vamos tratar a seguir
das obrigacdes e disciplinas gerais, dos compromissos especificos, da liberalizacao
progressiva e suas disposicOes institucionais. Nessa Segunda Parte, estdo
presentes as obrigacdes gerais como a clausula da Nacdo Mais Favorecida’; a
necessidade de transparéncia e publicidade das medidas internas tomadas por
quaisquer Membros que afetem o Acordo®; a necessidade da participacdo crescente
dos paises em desenvolvimento no comércio de servicos®; a relacdo do GATS com
outros acordos regionais'®; a relacdo do GATS com a legislacdo nacional*!;
disposicdes sobre reconhecimento de certificados e instituicbes'; excecdes gerais™;
subsidios™*: entre outras.

Ja a Terceira Parte é denominada Compromissos Especificos, e estabelece o
molde para 0 acesso ao mercado e a clausula do Tratamento Nacional, previstos
nos artigos 16 e 17.

A Quarta Parte trata da liberalizacao progressiva dos mercados com a adogcao
de listas de compromissos especificos pelos Membros para sua modificac&o™.

A Quinta Parte expde a faculdade das consultas entre Membros, em funcao
de eventuais medidas que afetem o comércio de servicos'®; a possibilidade de
invocagdo do sistema de solugdo de controvérsias, no caso de um Membro néo
honrar suas obrigacées’’; a necessidade do Conselho Geral adotar disposicées para
a cooperacdo da ONU e suas instituicdbes especializadas, assim como outras

organizagdes intergovernamentais relacionadas a servicos®®.

" GATS, artigo 2.

® GATS, artigo 3.
 GATS, artigo 4.
9 GATS, artigo 5.
1 GATS, artigo 6.
2 GATS, artigo 7.
¥ GATS, artigo 14.
1 GATS, artigo 15.
> GATS, artigo 19, 20, 21.
® GATS, artigo 22.
" GATS, artigo 23.
8 GATS, artigo 16.
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Por sua vez, a Sexta Parte, dentre outras coisas, dispbe sobre as definicbes
terminolégicas'® e a incorporacdo dos diversos anexos como parte integrante do
Acordo®.

No GATS, temos dois niveis de obrigacdes: as gerais e especificas. As gerais
aplicam-se a todos os setores automaticamente, ao passo que as especificas séo
obrigagdes negociadas que se aplicam, individualmente, a cada um dos setores
listados nos compromissos especificos.

No proximo topico passaremos ao funcionamento do GATS, para

posteriormente tratarmos das bases de ndo-discriminagéo no referido Acordo.

4.3 Funcionamento do GATS

Explicada a estrutura do GATS, compreendemos também que a liberalizacao
progressiva do mercado de servicos € um dos objetivos principais do Acordo.

Portanto, segundo o artigo 19,

(...) os Membros manterdo sucessivas rodadas de negociacdes, a primeira
das quais até cinco anos apos a entrada em vigor do Acordo Constitutivo da
OMC, e periodicamente depois, com vistas a chegar a niveis
progressivamente mais altos de liberalizacdo. Tais negocia¢Bes serdo
voltadas a reducgédo ou a eliminacdo dos efeitos desfavoraveis das medidas
sobre o comércio de servicos, como forma de assegurar o acesso efetivo
aos mercados.

A liberalizagédo de servicos no GATS é feita através da adogéo de listas de
compromissos especificos por cada um de seus Membros, em cada um dos setores
constantes na lista do GATS. Existem dois modos de negociacdo das listas de
compromissos, quais sejam, horizontal e vertical. Uma vez negociadas, as listas
passam a fazer parte do Acordo®.

No formato horizontal, os Membros liberalizam determinado modo de

prestacdo, estabelecendo possiveis limitacbes de acesso ao mercado e ao

19 GATS, artigo 18.
%0 GATS, artigo 19.
2L GATS, artigo 20, 3.
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tratamento nacional. A liberalizacdo compromissada se aplica a todos os subsetores
do GATS.

Ja no formato vertical, para cada setor ou subsetor sdo especificadas as
restricbes em relacdo ao acesso ao mercado e a clausula do Tratamento Nacional,
aplicando a liberalizagc&do apenas a esse setor ou subsetor.

Nos dois formatos, ndo havendo restricdo ao servico ou prestador de servico
estrangeiro por parte do Membro, completa-se as lacunas da lista com a palavra
none, ou “nenhuma”, ao passo que no caso de alguma restricdo, o Membro devera
transcrevé-la como restricbes de acesso ao mercado ou ao Tratamento Nacional.
Caso algum Membro ndo queira liberalizar determinado modo de prestacdo para
algum dos setores de servicos, devera preencher a lacuna com a expressao
unbound, ou seja, “ndo-consolidado”. Havendo incompatibilidade entre a modalidade
de fornecimento de servigco e a natureza do servico prestado, pode-se preencher
com a expressao unbound to lack of feasibility, ou seja, “ndo-consolidado por
incompatibilidade entre o servico e sua modalidade”.

No que concerne as restricbes de acesso ao mercado, o0 GATS enumera 0s
tipos de medidas que um Membro ndo deve adotar ou assumir, em seu artigo 16,
item 2:

Nos setores em que compromissos de acesso a mercados sdo assumidos,
as medidas que um Membro ndo mantera ou adotara seja no ambito de
uma subdivisao regional ou da totalidade de seu territério, a menos que sua
lista especifique o contrario. (GATS, artigo 16, 2.)

Essas medidas fazem mencao ao numero de prestadores de servigos, tanto
como na forma de contingentes numéricos, monopolios ou prestadores de
servicos?%; total de ativos®; nimero total de operagées de servicos ou da quantidade
total de servicos produzidos®*; pessoas fisicas que podem ser empregadas em um
determinado setor de servicos®®; as medidas que exijam ou restrinjam tipos
especificos de pessoas juridicas ou de empreendimento conjunto®; e as limitagées

referentes & participacéo do capital estrangeiro nos servicos?’.

22 GATS, artigo 16, 2, a
2 GATS, artigo 16, 2, b
> GATS, artigo 16, 2, c.
> GATS, artigo 16, 2, d
% GATS, artigo 16, 2, e
2 GATS, artigo 16, 2, f.
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O artigo 21, item 1, alinea “a” trata das modificacdes:

Um Membro (denominado no presente Artigo "Membro que pretende a
modificacdo") podera modificar ou retirar em qualquer momento qualquer
compromisso de sua lista ap0Os transcorridos trés anos a partir da data de
entrada em vigor daquele compromisso, em conformidade com as
disposicfes do presente Artigo (GATS, artigo 21, 1,a).

Logo, se um Membro adotar ou assumir compromissos em determinada lista,
somente podera fazer modificagdes, no minimo, trés anos apds a vigéncia. Ja um
Membro que se sinta prejudicado com a retirada ou modificagcdo de um determinado
compromisso tem a faculdade de propor uma fase de negociacées para obter
compensacdes, além da arbitragem, caso se esgotem todas as negociacbes de
maneira nao-satisfatéria.?

Segundo o GATT, na OMC, a clausula na Nacdo Mais Favorecida é uma
clausula base de ndo-discriminacdo utilizada tanto no comércio de bens quanto no
de servicos. Conforme o artigo 2 do GATS, a clausula da Nagdo Mais Favorecida é

assim definida:

1 - Com respeito a qualquer medida coberta por este Acordo, cada Membro
deve conceder, imediatamente e incondicionalmente, aos servicos e
prestadores de servicos de qualquer outro Membro tratamento ndo menos
favoravel do que aquele concedido a servicos e prestadores de servicos
similares de qualquer outro pais.

2 - Um Membro podera manter uma medida incompativel com o paragrafo
1° desde que a mesma esteja listada e satisfaca as condiges do ANEXO I
sobre Isencgfes ao artigo2 (GATS, artigo 2).

Com isso, depreende-se que essa clausula objetiva estender os beneficios
concedidos ao prestador de servicos de um Membro aos prestadores de servigcos
dos demais Membros do Acordo. Caso um Membro ndo estenda esse tratamento,
deve coloca-lo como excecdo no ANEXO sobre as Isengdes do Artigo 2. Tal
procedimento € o que se denomina Lista Negativa.

O ANEXO sobre Isengdes do Artigo 2 diz que as excecdes a clausula da
Nacao Mais Favorecida ndo devem, em principio, ter vigéncia superior a dez anos e
devem ser colocadas em discussao a cada rodada de negociacao prevista. Caso
tenham vigéncia superior a cinco anos, devem ser revistas pelo Conselho para o

Comeércio de Servicos que examinara, ap0s 0S Seus cinco primeiros anos de

8 GATS, artigo 21, 2, a; artigo 21, 3, a.
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vigéncia, se as condicbes que motivaram a sua criacdo ainda ensejam a sua
manutencdo®. Além das excecBes que os Membros podem estabelecer
deliberadamente, a clausula da Nacdo Mais Favorecida pode ndo ser aplicada em
funcdo da existéncia de acordos de integracao regionais.

A clausula de tratamento nacional esta presente em varios tratados, e
significa que sera dado a um estrangeiro 0 mesmo tratamento que seria dado a um
nacional.

Quanto ao comércio de servicos, pretende-se que todo Membro conceda a
prestacdo de servicos de outro Membro o mesmo tratamento de um nacional.

Vejamos o disposto no artigo 17, 1, do GATS:

Nos setores inscritos em sua lista, e salvo condicdes e qualificacdes ali
indicadas, cada Membro outorgara aos servigcos e prestadores de servicos
de qualquer outro Membro, com respeito a todas as medidas que afetem a
prestacdo de servicos, um tratamento ndo menos favoravel do que aquele
que dispensa a seus proprios servicos similares e prestadores de servigos
similares. (GATS, artigo 17, 1.)

E interessante salientar que a clausula do Tratamento Nacional s6 tem
aplicacdo para os setores negociados em listas nacionais. E o que se chama de
“Lista Positiva”, j& que se aplica a clausula do Tratamento Nacional nos setores
inscritos na lista nacional, ou seja, nos setores nos quais os Membros tenham
assumido compromissos.

Ao analisarmos os efeitos da clausula do Tratamento Nacional, concluimos
gue no comeércio de servicos, mesmo tendo um Membro assumido compromissos
em sua lista, os efeitos no GATS dependem, diretamente, do nivel do Tratamento
Nacional concedido.

Nesse diapasao, passamos a tratar da relacao entre a legislacao nacional dos
Membros e 0 GATS, que € estabelecida no preambulo do Acordo, quando diz que “o
direito dos Membros de regulamentar e de introduzir novas regulamentagdes sobre
servicos dentro de seus territdrios para atingir os objetivos nacionais (...) e a
necessidade particular de os paises em desenvolvimento exercitarem tal direito.”*°
Em contrapartida, para os compromissos assumidos, esta prevista uma série de

diligéncias com o intuito da promocéao da liberalizacdo progressiva.

? GATS, ANEXO sobre Isencdes das Obrigacdes do Artigo 2.
% GATS, Preambulo.
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Vejamos o que o Acordo reza, em seu artigo 6, 1:

Nos setores em que compromissos especificos sejam assumidos cada
Membro velara para que todas as medidas de aplicacéo geral que afetem o
comércio de servigos sejam administradas de maneira razoavel, objetiva e
imparcial.

No que se refere a transparéncia, “cada Membro deve informar o Conselho
para o Comércio de Servicos prontamente ou pelo menos uma vez por ano da
introducdo ou modificacdo de quaisquer novas legislacdes, regulamentacdes ou
normas administrativas que afetem significativamente o comércio de servicos

coberto por seus compromissos especificos assumidos sob este Acordo™*.

4.4 Evolucédo e Agenda Futura do GATS

Antes de concluirmos, vamos versar sobre a evolucdo do GATS, e sua

agenda futura, prevista no proprio Acordo.

Segundo o Acordo sobre Comércio de Servigos, os Membros devem entrar
em novas etapas de negociacdo, com o inicio o mais tardar cinco anos
desde a entrada em vigor do Acordo Constitutivo da OMC, ou seja, em
2000, e depois periodicamente, com vistas a um nivel maior de
liberalizacdo. Tais negocia¢gBes devem ser direcionadas para a reducdo ou
eliminacado dos efeitos adversos sobre o comércio de servicos de modo a se
obter maior acesso aos mercados (THORSTENSEN, 2005, p. 214-215).

A Conferéncia Ministerial da OMC reune-se a cada dois anos, como ja
explicado no primeiro capitulo deste trabalho, para as deliberac6es mais importantes
da Organizacdo. A primeira dessas conferéncias foi em Cingapura, em 1996, onde
foi reconhecida a complexidade na negociacdo dos servigcos e a necessidade de um
trabalho mais aprofundado nas questdes de salvaguardas emergenciais, compras
governamentais e subsidios.*

Em 1999, aconteceu a Conferéncia de Seattle e ap6s a mesma foram

realizadas algumas reunides que resultaram na elaboragdo do Negotiating

L GATS, artigo 3, 3.
%2 OMC, WT/MIN(96)/DEC, 1996, para. 17.
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Guidelines and Procedures, um documento que especificou a seguinte dinamica

para as negociacoes:

a) até 30 de junho de 2002 — os Membros deveriam apresentar as
suas demandas;
b) até 31 de marco de 2003 — os Membros deveriam apresentar os

setores e modalidades que queriam liberalizar.*®

Teve inicio em novembro de 2001 a Rodada de Doha. No que tange ao

comeércio de servicos,

“reafirmou-se o direito, no GATS, de os Membros regularem e introduzirem
novas regulamentacbes, no fornecimento de servicos” (OMC,
WT/MIN(01)/DEC/1, 2001, parag. 7. Traduc&o nossa)**.

Ainda no que se refere as negociacdes no comércio de servicos, a

Declaragao estabeleceu o seguinte:

“As negociacdes sobre o comércio de servigos devem ser conduzidas com o
intuito de promover o crescimento econdmico de todos os parceiros
comerciais e o desenvolvimento de paises em desenvolvimento e menos
desenvolvidos. Nés reconhecemos o trabalho ja feito nas negociagdes,
iniciadas em janeiro de 2000, por meio do artigo XIX do Acordo Geral sobre
Comércio de Servicos — GATS — e o grande numero de propostas
submetidas por membros em diversos setores e inlmeras questdes
horizontais, assim como no movimento de pessoas fisicas. Nds reafirmamos
as diretrizes e procedimentos para as negociacdes adotadas pelo Conselho
para o Comércio de Servicos em 28 de marco de 2001, como base para a
continuidade das negociacfes, com uma visdo no alcance dos objetivos do
Acordo Geral sobre Comércio de Servicos, tal como estipulado no
Predmbulo, Artigo XIX daquele Tratado. Os participantes devem submeter
pedidos iniciais para compromissos especificos até a data de 30 de junho
de 2002 e ofertas iniciais at¢ 31 marco de 2003.". (OMC,
WT/MIN(01)/DEC/1, 2001, parag. 15. Tradugdo nossa)>

% oMmC, S/L/93, p. 2.

% “We reaffirm the right of Members under the general Agreement on Trade in Services to regulate,
and to introduce new regulations on, the supply of services”.

% “The negotiations on trade in services shall be conducted with a view to promoting the economic
growth of all trading partners and the development of developing and least-developed countries. We
recognize the work already undertaken in the negotiations, initiated in January 2000 under Article XIX
of the General Agreement on Trade in Services, and the large number of proposals submitted by
members on a wide range of sectors and several horizontal issues, as well as on movement of natural
persons. We reaffirm the Guidelines and Procedures for the Negotiations adopted by the Council for
Trade in Services on 28 March 2001 as the basis for continuing the negotiations, with a view to
achieving the objectives of the General Agreement on Trade in Services, as stipulated in the
Preamble, Article IV and Article XIX of that Agreement. Participants shall submit initial requests for



58

Subentende-se que, além de se confirmar a agenda de negociacbes
estabelecidas em 2001, existe uma grande preocupacdo com a adocdo de
compromissos especificos horizontais, ja que a adogéo desse tipo de compromissos
implicaria num maior nivel de liberalizacdo dos mercados.

As Rodadas de Genebra, em 1998, e Cancun, em 2003, ndo apresentaram
progressdes significativas no que diz respeito aos servigos.

A sexta Conferéncia ministerial ocorreu em Hong Kong, em 2005, e no que se
refere aos servicos, reafirmou o intuito de promover o crescimento econémico dos
Membros. Reafirmaram ainda as Recomendacfes do Conselho de Comércio de
Servigos, contidas no ANEXO C da Decisao adotada pelo Conselho Geral, em 1° de

Agosto de 2004, quais sejam:

a) Os Membros que ainda ndo tenham apresentado suas propostas iniciais
devem fazé-lo o mais rapido possivel.

b) Deveria fixar-se 0 mais rapido possivel uma data para a apresentacéo de
uma série de propostas revisadas.

¢) Com o intuito de proporcionar a todos os Membros um acesso efetivo aos
mercados e obter um resultado substantivo, os Membros se esforcardo para
conseguir que as propostas sejam de alta qualidade, principalmente nos
setores e modos de provisdo de interesse para as exportacdes dos paises
em desenvolvimento, prestando especial atencdo aos paises menos
desenvolvidos.

d) Os Membros tentardo atingir niveis progressivamente mais elevados de
liberalizacdo, sem excluir a priori nenhum setor de servicos nem modo de
provisdo e dardo especial atencdo aos setores e modos de provisdo de
interesse para as exportacdes dos paises em desenvolvimento. Os
Membros tomardo ciéncia do interesse dos paises em desenvolvimento,
bem como dos outros Membros, no modo 4.

e) Os Membros devem intensificar seus esforcos para concluir as
negociacbes sobre a elaboracdo de normas no marco do paragrafo 4 do
artigo VI, e os artigos X, Xlll e XV do AGCS, em conformidade com seus
respectivos mandatos e prazos.

f) Deveria proporcionar assisténcia técnica especifica a fim de que os
paises em desenvolvimento possam participar efetivamente das
negociacdes (OMC, WT/L/579/AUG, 2004. Traducéo nossa.).36

specific commitments by 30 June 2002 and initial offers by 31 March 2003.”. (OMC,
WT/MIN(01)/DEC/1, 2001, para. 15.

% a) Los Miembros que todavia no han presentadofsuss iniciales deben hacerlo lo antes posible.

b) Se deberia fijar tan pronto como sea posiblefectza para la presentacion de una serie de ofertasdas.
¢) Con objeto de proporcionar un acceso efectilas anercados a todos los Miembros y lograr un tadal
sustantivo, los Miembros se esforzaran por consegwi las ofertas sean de alta calidad, sobredndos
sectores y modos de suministro de interés paexfasrtaciones de los paises en desarrollo, presesukcial
atencién a los paises menos adelantados.

d) Los Miembros trataran de lograr niveles proga@siente mas elevados de liberalizacion sin exalpiiori
ningun sector de servicios ni modo de suministpoegtaran especial atencién a los sectores y namlos
suministro de interés para las exportaciones dpdéses en desarrollo. Los Miembros toman notintiriés de
los paises en desarrollo, asi como de otros Miesnleroel modo 4.
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Vera Thorstensen afirma que “é de se esperar uma negociacdo ampla e
complexa para tal area (servicos)” (THORSTENSEN, 2005).

Afirma ainda:

Novamente, nas mesas de negociacfes serdo confrontados 0s interesses
dos paises desenvolvidos, tradicionais exportadores de servicos, e dos
paises em desenvolvimento, ainda em fase de consolidagdo da oferta de
servigos com base domeéstica (THORSTENSEN, 2005. p. 218).

e) Los Miembros deben intensificar sus esfuerzos pancluir las negociaciones sobre la elaborag&normas
en el marco del parrafo 4 del articulo VI, y lodardos X, Xl y XV del AGCS, de conformidad cons
respectivos mandatos y plazos.

(f) Se deberia proporcionar asistencia técnicaoéfpe a fin de que los paises en desarrollo puedaticipar
efectivamente en las negociaciones.
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5 A EDUCACAO SUPERIOR COMO SERVICO NO GATS

Como afirmam Rosa Elizabeth Acevedo Marin e Walterlina Brasil (2004), a
educacao, até pouco tempo, havia sido pouco tocada, em parte pelo obscurecimento
de seu potencial econémico e, por outra parte, porque para muitos especialistas,
tratava-se em um tipo de servico cujo alcance e interesse dizia respeito aos
governos dos paises, em razdo, essencialmente, de tratar-se de um
empreendimento intimamente articulado a padrdes culturais, valores civicos e éticos.
Pouco poderia ser notado em relacdo as possibilidades de “comercializar” os
servigos educacionais (ACEVEDO MARIN; BRASIL, 2004).

Com a crescente e metedrica globalizacdo, a educacédo passou a ser vista
como uma oportunidade bastante lucrativa. E a opinido de Rosa Elizabeth Acevedo

Marin e Walterlina Brasil, ao afirmarem que:

(...) os servicos educacionais sdo participantes ativos na geracao das
oportunidades de acesso a educagdo profissional e superior de varios
paises e, com o advento das tecnologias da informag¢do e comunicacéo,
esse mercado se expande em grande velocidade. (ACEVEDO MARIN;
BRASIL, 2004, p. 8)

5.1 A Lista do GATS

Como ja explicado anteriormente, a educacéo faz parte da lista de servigos
abrangida pelo GATS, juntamente com outros setores principais, quais sejam:
negocios; comunicacao; construcdo e servicos de engenharia; distribuicdo; meio
ambiente; financeiro; saude; turismo e viagem; recreacdo, cultura e esporte;
transporte; um setor de cunho genérico; além da educacdao.

Os setores-base da Lista séo divididos em mais de 160 subsetores, todos
identificados de acordo com o Provisional Central Product Classification, que foi
criado para servir de instrumento para a elaboracdo de estatisticas mundiais,

visando a harmonizagéo de bens e servicos.
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7

Um ponto que merece destaque € o fato de a educagdo superior ser
considerada um servigo prestado no exercicio da autoridade governamental e estar
incluida no seio do GATS. Segundo Ana Lucia Gazzola, com essa inclusao estariam
dadas todas as condi¢Ges para a remocao de quaisquer obstaculos a sua completa
mercantilizacdo (GAZZOLA, 2002). A analise dessa suposta contradicdo deve
iniciar-se com a interpretacdo do disposto no artigo 1, 3, ¢ do GATS: “Um servico
prestado no exercicio da autoridade governamental significa qualquer servico que
nao seja prestado em bases comerciais, nem em competicAo com um ou mais
prestadores de servigos”.

Em 2001, o Secretariado da OMC preparou um documento afirmando que o
GATS cobre todos os servicos com duas excecdes, uma delas os servigos prestados
no exercicio da autoridade governamental. “Ndo obstante seu amplo escopo, o
Acordo e as negociagcdes em curso sdo uma das areas menos controversas na
OMC. Isso, em fungcdo da notdria flexibilidade do Acordo, que permite que 0s
Governos, em grande medida, determinem o nivel de obrigacbes que serdo
assumidas” (OMC, 2001).

O secretariado quis dizer que, independentemente do significado de servigos
governamentais e da abrangéncia do Acordo, a flexibilidade do GATS tem um peso
muito maior, ndo podendo ser desconsiderada.

Em nova nota, o Secretariado cometeu incoeréncia ao afirmar que o fato de
um servico ser prestado em bases comerciais nao implicaria sua inclusdo no escopo
do GATS, ja que o crucial seria a natureza do produto. Afirmou ser perfeitamente
possivel que 0s servicos governamentais coexistissem na mesma jurisdicdo com 0s
servicos privados.

Dando seguimento a analise do disposto no artigo 1, 3, “c” do GATS, é mister

analisar o termos “bases comerciais” antes de adentrarmos na concorréncia.

5.2 Bases Comerciais

“Bases comerciais” remete ao comeércio. Podemos extrair esse conceito do
Préprio Acordo, no termo “presenca comercial”, um dos quatro modos de prestacao

de servigcos. Segundo o artigo 28, “d” do GATS, “presenca comercial” significa
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gualquer tipo de estabelecimento comercial ou profissional, inclusive sob a forma:l)
da constituicdo, aquisicdo ou manutenc¢do de uma pessoa juridica; ou Il) da criacédo
ou manutencdo de uma sucursal ou escritorio de representacdes, no territorio de um
Membro para o propésito da prestacéo de um servico.

Nesse diapasao, remetemos as “bases comerciais” ao lucro, ou as atividades
com fins lucrativos. Ocorre que a interpretacdo da prestacdo de um servigco, se em
bases comerciais ou ndo, pode gerar controvérsias. Como exemplo, alguns servicos
publicos prestados pelo Estado podem néao ter objetivos lucrativos diretos, ao passo
gue concomitantemente podem ser prestados por particulares com fins lucrativos.

Aludindo ao caso da educacédo superior no Brasil, vejamos 0 que reza a

Constituicdo Federal em seu artigo 206, IV:

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

IV- gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;

Como algumas universidades prestam servicos para o mercado privado,
esses servicos passam a ser denominados comerciais. 1sso posto, concluimos que
dificilmente encontraremos um sistema de educacdo superior de algum Membro
considerado em bases nao-comerciais, ja que 0 servico com o intuito lucrativo por si

s ja caracteriza o0 aspecto comercial.

5.3 Concorréncia

E mister destacar ainda a importancia da concorréncia. Alids, o termo
concorréncia serd usado como maneira de deixar mais claras as explanacoes, ja
que a traducdo oficial contida no Decreto 1.355/94, usa a palavra “competicao”,
traduzida literalmente do inglés “competition”.

Retirando-se o0 conceito de concorréncia de algumas doutrinas de Direito
Econdmico, Washington Peluso Albino de Souza afirma que a concorréncia
“exprime-se pela pratica de medidas referentes a disputa entre os contendores na

defesa dos seus respectivos interesses em oposi¢cao” (SOUZA, 2005).
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Ja Armando Castelar Pinheiro afirma que a concorréncia é:

A competicdo que reflete a disputa entre as empresas pela possibilidade de
vender seus produtos para 0 maior nimero possivel de clientes. E o
principal mecanismo com que uma economia de mercado conta para
garantir o seu bom funcionamento (PINHEIRO, 2005, p. 356).

A Carta de Havana de 1948, que previu a criagdo da OIC, também fez

menc¢ao a concorréncia.

O objetivo da Carta neste tema era de prevenir, por parte de empresas
privadas ou publicas, praticas comerciais que afetassem o comércio
internacional e que restringissem a concorréncia, limitassem o acesso a
mercados, ou favorecessem o0 controle monopolistico, sempre que tais
praticas tivessem um efeito prejudicial na expansdo da producdo ou
comércio, e interferisse com os objetivos da prépria Carta (THORSTENSEN,
2005, p. 323-324).

Segundo a Carta, as praticas abusivas seriam: fixar preco e condi¢cbes na
compra, venda ou leasing de qualquer produto; excluir empresas ou dividir
mercados, ou alocar clientes, ou determinar quotas; discriminar empresas; impor
limites de producédo; impedir através de acordo o desenvolvimento ou aplicacdo de
tecnologia patenteada ou néo; e, estender o uso do direito da patente, marca ou
direito do autor concedidos a um Membro, a condigbes que estejam fora da
abrangéncia da concessdo. Mas como a Carta foi rejeitada pelo Congresso dos
Estados Unidos, apenas a parte que tratava do comeércio foi transformada no GATT,
sendo que a parte relativa as praticas comerciais ficou de fora, s6 voltando a ser
discutida nos preparativos para a Rodada Uruguai, mesmo sem obter um consenso
para sua inclusdo na pauta dos trabalhos.

Segundo Vera Thorstensen, apesar disso, varios acordos da Rodada Uruguai
incluem dispositivos relacionados a concorréncia. De um lado, a maioria desses
acordos limita a habilidade dos governos de imporem medidas ao comércio que
tenham efeito de restringir ou distorcer a concorréncia. Por outro lado, alguns
acordos contém dispositivos que estdo relacionados com as praticas empresariais
que podem distorcer ou restringir 0 comeércio internacional e como 0s governos
podem regular tais praticas (THORSTENSEN, 2005).

Para tratarmos de concorréncia, ndo podemos deixar de analisar o mercado
relevante, que é facil de se determinar em alguns casos, Ou um pouco mais

complexo em outros. Por exemplo, no caso de duas instituicdes de ensino superior
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privadas ofertarem 0 mesmo curso na mesma cidade ou regido, o cenario fica mais
claro, ao passo que se uma das instituicées for publica, a determinagédo exige uma
analise maior.

No tocante especificamente aos servigcos, estes podem ser considerados
concorrentes, embora ndo sejam similares. Os prestadores de servigos publicos
estdo em constante concorréncia com os prestadores de servigcos privados. Nesse
diapasao, coloca-se em debate se 0 método de entrega do servico deveria ou nao
ter alguma influéncia na determinagcdo da concorréncia entre servicos.
Exemplificando: um prestador de servicos da educacdo publica, que utiliza o
tradicional método de aulas expositivas deve ser visto como concorrente dos
prestadores de servi¢os estrangeiros de educacao virtual com intuito lucrativo.

Nesse sentido, o escopo do GATS deixa parecer que nao tem limites. Marco
Antdnio Dias ao tratar do ensino superior faz uma critica ao alcance quase infinito do
GATS, dizendo que:

Em realidade, segundo a concepcdo generalizada, o ensino superior, como
todo servico educativo, é considerado como um servico publico que,
soberanamente, 0os governos podem, se lhes parece conveniente, delegar a
grupos comunitarios ou particulares, mas sempre dentro de um quadro e de
uma legislacdo nacional que mantenha o carater de servigo publico. A OMC
faz o que os franceses denominam um raccourci, tomam um atalho, e
conclui, através de um sofisma que nem mesmo é explicado, que, a partir
do momento que instituicdes particulares sdo admitidas como provedoras
de ensino, este é comercial, aplicando-se, pois a ele, as regras da OMC
(DIAS, 2002. p. 5-6).

O carater econdmico do GATS néo leva em conta a natureza do servigo. Até
mesmo para que servigos governamentais basicos sejam levados em consideragéo
fora do escopo do GATS, ndo podem ser prestados em bases comerciais ou em
concorréncia com outros prestadores de servico. O préprio conceito de concorréncia
torna praticamente impossivel que algum setor seja excluido do escopo do GATS.

Dessa forma, resta claro que a educacgéo superior € um dos setores bases do

GATS: um setor de servi¢os sujeito a liberalizacao.
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5.4 Inclusédo da Educacéo Superior no GATS

Varias obrigacbes foram decorrentes da inclusdo da educacdo superior no
escopo do GATS. No que tange a Clausula da Nacdo Mais Favorecida, a obrigacao
gue surge é a de estender os beneficios concedidos a um determinado Membro
incondicionalmente aos demais, a menos que um Membro tenha listado como
excecao no respectivo ANEXO sobre Isencbes das Obrigacdes do Artigo 1.

Vamos usar os modos de prestacdo de servicos explicados no capitulo
anterior®’, para discutir as implicacdes da Clausula do Tratamento Nacional no que
concerne a educacao superior.

O modo previsto na alinea “a“ remete a questéo do significado do tratamento
nacional com relacdo a prestacdo educacional transfronteirica, através de uma
instituicdo de educacéo superior que ndo se encontra no territério de nenhum dos
Membros.

No modo de prestacdo previsto nas alineas “b“ e “c", questiona-se se a
politica publica de subsidios educacionais é afetada em razdo da aplicacdo do
tratamento nacional as instituicbes de educacgdo estrangeiras e também aos
estudantes estrangeiros. Particularmente, no modo previsto na alinea “b“, segundo o
tratamento nacional, os estudantes estrangeiros que se deslocam para “usufruir’ da
educacdo superior em um Membro, deveriam receber o mesmo tratamento
dispensado aos estudantes nacionais. Com isso, poderiam pleitear bolsas de
estudo, no caso dos estudantes nacionais terem esse subsidio.

No modo de prestagcdo previsto na alinea “d“, indaga-se sobre o limite dos
direitos dos estrangeiros a luz do ordenamento juridico de cada Membro, uma vez
gue envolve o movimento de pessoas fisicas.

Assim, conclui-se que com base no GATS, a clausula do tratamento nacional
gera efeitos tdo somente no caso de um Membro assumir compromissos em sua
lista, uma vez que o nivel de tratamento nacional concedido pode variar de acordo
com o que o Membro pré-estabelecer. Caso ndo haja essa previsdo em relagdo aos
compromissos de sua lista, o subsidio teoricamente deve ser concedido ao

prestador estrangeiro. Em tese, ndo precisa o Membro que se achar prejudicado, por

%" Ver Capitulo 3.
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um subsidio de outro Membro, pode apenas requerer consultas. Vejamos o que diz
0 Artigo 15, 2 do GATS: Todo Membro que se considere desfavoravelmente afetado
por um subsidio de outro Membro podera solicitar consultas a respeito com o outro

Membro. Tais solicitacdes deverdo ser examinadas com compreensao”.

hY

No que diz respeito ao reconhecimento, as disposi¢cdes relativas a essa
clausula aplicadas a educacéo superior trazem questdes sobre os efeitos do GATS
quanto a necessidade de reconhecimento de cursos e instituicbes educacionais,
além de diplomas estrangeiros. O GATS, em seu artigo 7, 1, 2 e 3 diz respeito a

clausula de reconhecimento.

1 - Para efeito do cumprimento, no todo ou em parte, de suas normas e
critérios para a autorizagdo, licenca ou certificacdo de prestadores de
servigos, e sujeito as disposicdes do paragrafo 3°, um Membro podera
reconhecer a educagdo ou experiéncia adquirida, os requisitos cumpridos
ou as licencas ou certificados outorgados em um determinado pais. Este
reconhecimento podera efetuar-se mediante a harmonizagdo ou de outro
modo, podera basear-se em acordo ou convénio com o pais em questédo ou
podera ser outorgado de forma autbnoma. (GATS, Artigo 7, 1)

2 - Todo Membro que seja parte em um acordo ou convénio do tipo a que
se refere o paragrafo 1°, atual ou futuro, concedera oportunidades
adequadas aos demais Membros interessados para que negociem sua
adesao a tal acordo ou convénio ou para que se negociem com aqueles
outros comparaveis. Quando um Membro outorgar 0 reconhecimento de
forma autdnoma, concedera aos demais Membros oportunidade adequada
para que demonstrem que a educacdo, a experiéncia, as licencas ou 0s
certificados obtidos em seu territdrio devem ser objeto de reconhecimento.
(GATS, Artigo 7, 2)

3 - Nenhum Membro outorgard o reconhecimento de maneira que constitua
um meio de discriminagdo entre paises na aplicagdo de suas normas e
critérios para a autorizagdo, certificagcdo ou concessdo de licengas aos
provedores de servigos, ou uma restricdo encoberta ao comércio de
servicos. (GATS, Artigo 7, 3)

E mister salientar que o GATS trata o termo recognition, reconhecimento,
fazendo mencao a dois grandes topicos, a saber: autorizacao, licenca ou certificacéo
de prestadores de servigcos e reconhecimento da educacao ou experiéncia adquirida,
de requisitos cumpridos, licencas ou certificados. No primeiro topico, a regra visa a
reducdo de eventuais barreiras de comércio de servicos no que diz respeito a
autorizacoes, licencas e certificados exigidos dos prestadores de servicos. Como
exemplo, o credenciamento de cursos e instituicées de ensino superior estrangeiras.

No segundo tdpico, trata do reconhecimento da educacdo outorgada por outros
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Membros, como a revalidagéao de diplomas e certificados outorgados por instituicoes
estrangeiras, conforme a LDB, em seu artigo 48: “Os diplomas de cursos superiores
reconhecidos, quando registrados, terdo validade nacional como prova da formacao
recebida por seu titular”.

Segundo Moaci Alves Carneiro, o diploma deve ser referido a cursos
superiores devidamente reconhecidos. Cumpridas essas duas exigéncias
(reconhecimento do curso e registro do diploma), o diploma conferido tera validade
nacional (CARNEIRO, 2003).

Ja no que se refere ao credenciamento de instituicbes estrangeiras, vem a
tona uma guestdo de suma importancia: o nivel de qualidade desses cursos. Com 0s
avangos tecnolégicos, a ampliacdo do acesso a internet, desenvolvem-se
verdadeiras universidades virtuais, sendo que a instalacao fisica torna-se muito
limitada, deixando de lado a cultura académica da universidade tradicional, o que,
para alguns autores, pode comprometer a qualidade do ensino.

Marco Antdnio Dias, ao tratar da clausula do reconhecimento, cita Jean-Marc

Fiorese:

(...) ele trata das implicacdes da decisdo da OMC de tratar o ensino superior
como servico para as questdes de reconhecimento de diplomas. Ele
considera que os Estados membros serdo obrigados a conceder aos outros
paises membros interessados uma possibilidade de negociar sua acessao
aos acordos de reconhecimento. Se, o reconhecimento é feito de maneira
autdbnoma pelos Estados membros, estes devem cuidar para que qualquer
outro Estado membro interessado tenha a possibilidade adequada de
demonstrar que as qualificacdes adquiridas em seu territério (e eu
acrescentaria adquiridas em qualquer lugar ou de qualquer forma em uma
de suas instituices) devam ser reconhecidas. (DIAS, 2002. p. 14)

Ainda segundo Dias, um grande problema poderia advir do reconhecimento
das universidades corporativas, que se reconhecidas por algum Membro, também
poderiam ser por outros.*®

Analisando o escopo do GATS, ndo se encontra nenhuma regra que obrigue
determinado Membro a credenciar ou revalidar diplomas de outro Membro, Os
Membros tém a faculdade, via harmonizacéao de legislacdes, acordos ou convénios,
e até mesmo de forma unilateral, de reconhecer determinados titulos de outro

Membro, desde que néo representem um empecilho a comércio de servigos.

¥ DIAS, 2002. p. 14.
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Com isso, foi aberta uma brecha para os Membros provocarem o sistema de
solu¢éo de controvérsias da OMC a fim de avaliar se um determinado acordo de
reconhecimento de diplomas constituiria ou ndo uma barreira ao comércio de
servicos.

A inovacao ocorre exatamente ai. Antes do GATS, os Membros ndo podiam
ser questionados por uma organizacdo mundial do comércio, se sua legislacdo
relativa ao reconhecimento de cursos e instituicdes constituiam ou nao barreiras ao

comeércio de servigos.

5.5 A Educacao Superior no Brasil e sua relacdo com o0 GATS

Previamente, € importante ressaltar que a Lei de Diretrizes e Bases da
Educacao Nacional — LDB trata de forma idéntica os termos “educacao” e “ensino”,
ora se referindo a “ensino superior”, ora se referindo a “educacao superior”.

O Dicionario Michaelis atribui ao termo “ensino” o significado de acdo ou
efeito de ensinar; forma sisteméatica normal de transmitir conhecimentos,
particularmente em escolas; um dos principais aspectos, ou meios, de educacéo.>*
Ja para o termo “educacao”, atribui o ato ou efeito de educar; aperfeicoamento das
faculdades fisicas intelectuais e morais do ser humano; disciplinamento, instrucéo,
ensino.*

Diante do exposto, usaremos neste trabalho a expresséo “educagéo superior”,
sem aprofundar na pequena diferenciacdo entre “educacdo” e “ensino”. A LDB
dispde em seu artigo 45 que “A educacao superior sera ministrada em instituicoes
de ensino superior, publicas ou privadas, com variados graus de abrangéncia ou
especializagdo”.

Como a expressao “instituicbes de educacado superior” aparece em varios
artigos da LDB, vamos usar a sigla IES para exprimir instituicdes de “ensino” ou de
“educacao” superior.

Antes de adentrarmos nas normas que regem a educacgao superior no Brasil,

tracaremos um historico para que se contextualize as normas educacionais.

** DICIONARIO Michaelis, 1998, p. 817.
“9 DICIONARIO Michaelis, 1998, p. 764.
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5.6 Historico da Educacao Superior no Brasil

Varios foram os aspectos que envolveram a historia da educac¢ao superior no
Brasil. Circunstancias politicas, sociais e econémicas foram preponderantes em sua
evolucdo. A preocupacdo do governo, notéria desde os primérdios, com a educacao
se mostra presente na Constituicdo Politica do Império Brasileiro de 1824.

Segundo Campanhole, nas disposi¢Oes gerais e garantias dos direitos civis e
politicos dos cidadaos, contidas na Constituicdo de 1824, afirmava-se, no artigo 179,
inciso 32, que “a instru¢cdo primaria, é gratuita a todos os cidaddos” e o inciso 33
dispunha que “colégios e universidades, onde serdo ensinados os elementos das
ciéncias, belas artes e artes” (CAMPANHOLE; CAMPANHOLE, 1992).

Ainda segundo Campanhole, a Constituicdo de 1891 ndo olvidou o tema,
apesar de somente tratar de Educacdo no seu artigo 72, paragrafo 6° quando reza
que “sera leigo o ensino ministrado nos estabelecimentos publicos” (CAMPANHOLE;
CAMPANHOLE, 1992).

Na Nova Republica (1930-1945), foi criado o Ministério dos Negocios da
Educacdo e Saude Publica, que, por sua vez, aprovou, em 1931, o Estatuto das
Universidades Brasileiras, vigente até 1961. Segundo este Estatuto, a universidade
poderia ser oficial (publica) ou livre (particular).

A partir da Constituicdo de 1934 observa-se um crescimento no numero de
disposi¢Bes constitucionais relativas a Educacgéo, caracteristica marcante que vem
presente com a nova realidade social que vivia o Brasil. Tal preocupacdo é
facilmente observada nessa Constituicdo pela criacdo de um capitulo que tratava
especificamente da Educacéo e Cultura, usando, para tal, dez artigos (149 ao 158).

O artigo 149 apresenta a Educacdo como um direito de todos e dever da
familia e dos poderes publicos.

Do artigo 150 podem depreender-se as competéncias da Unido frente a
Educacdo, destacando entre elas a de fixar um plano nacional de Educacéo;
liberdade de ensino em todos os graus e ramos; criagao de sistemas de ensino nos
territérios. Observa-se que sdo demonstragcbes de uma visdo futurista para a
educacao.

A competéncia dos Estados e do Distrito Federal para organizar e manter os

Sistemas e Educacéo encontra-se no artigo 151.
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J& o artigo 152 dava competéncia ao Conselho Nacional de Educacéo para
elaborar o plano nacional de Educacéo e atribuia competéncia aos Estados para que
estes criassem seus Conselhos de Educacdo. A destinacdo de verbas para a
Educacao encontra-se nos artigos 156 e seguintes.

Além dos avancgos demonstrados, a Constituicdo de 1934 pregou a gratuidade
€ 0 acesso a escola para as pessoas de todas as idades, assim como manteve as
disposicdes constitucionais de 1891.

Vale ressaltar que a Constituicdo de 1937 ndo trouxe muitos avangos no que
tange a legislacdo educacional. Em contrapartida, destacou o esclarecimento quanto
a liberdade do ensino na iniciativa privada, em seus artigos 128 e 129, além da
questéao relativa a obrigatoriedade do ensino primario determinada pelo artigo 130.

Na Constituicdo de 1946, foram reforcadas as idéias discutidas pelas
anteriores, apresentando como maior novidade a obrigatoriedade, para as empresas
com mais de 100 trabalhadores, de manter ensino primario gratuito para os seus
servidores e os filhos destes (artigo 168, Ill). Reforcou, ainda, em seu artigo 170,
gue a Unido organizaria o sistema federal de ensino. Nesse mesmo ano, surgiu a
primeira universidade catdlica no Brasil, atendendo aos anseios da igreja catdlica de
criar uma universidade para ressocializar as elites brasileiras com base nos
principios ético-religiosos.

Quinze anos apos a promulgacédo da Constituicdo de 1946, surgiu a primeira
Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional, a Lei 4024, de 20 de dezembro de
1961, que cuidou basicamente da criagcdo do primério e do ginasio. Essa lei
reforcava o modelo tradicional de educac¢ao superior vigente no pais.

Em plena ditadura militar, 1964, as universidades passaram a ser objeto de
uma ingeréncia direta do governo federal, sendo criadas as Assessorias de
Informacdo nas universidades federais de ensino superior de forma a coibir as
atividades ditas subversivas pelo governo militar.

Posteriormente a Lei 4.024/61, foram editadas as Leis n.° 5540/68, que tratou
especificamente da reorganizacdo do Ensino Superior e a Lei n.° 5692/71, que
normatizou o Ensino de 1° e 2° Graus, esta mais detalhada a frente. Faz-se
necessario salientar que tais dispositivos ndo revogaram a Lei n® 4024/61.

A Constituicdo de 1967 trouxe como grande inovacdo a obrigatoriedade do
ensino dos sete aos quatorze anos. No que tange a Educacdo, a Emenda

Constitucional de 1969 manteve a mesma idéia.
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Em 1971, em plena ditadura militar, foi promulgada a Lei n°® 5692/71, que
durou exatos 25 anos. Uma lei sem muita originalidade, basicamente copiada de
paises desenvolvidos, fato que comprometeu seu emprego total. Esse dispositivo
legal dedicou especial atencdo a educacao de jovens e adultos nao-escolarizados
ou semi-escolarizados de forma jamais considerada. A lei dividiu o sistema
educacional em dois sub sistemas, setorizando o ensino regular e o0 ensino
supletivo. O ensino do 2° grau profissionalizante passou a ser obrigatorio, o que foi
revogado pela Lei n® 7044/82.

Marilena Chaui (2001), por sua vez, relata que a historia das universidades
brasileiras dos anos 70 em diante foi marcada pela transformacgédo da universidade
como instituicdo social para uma organizacdo prestadora de servigos. Trata-se do
reflexo da prépria mudanca da sociedade em relacdo ao capital. A “universidade
funcional”, dos anos setenta, foi aquela voltada para a formacéo répida de
profissionais requisitados como méo-de-obra de alta qualificacdo para o mercado de

trabalho.

A universidade funcional, dos anos 70, foi o prémio de consolacdo que a
ditadura ofereceu a sua base de sustentacdo politico-ideoldgica, isto &, a
classe média despojada de poder. A ela foram prometidos prestigio e
ascensdao social por meio do diploma universitario. Donde a massificacdo
operada, a abertura indiscriminada e cursos superiores, 0 vinculo entre
universidades federais e oligarquias regionais e a subordinacdo do MEC ao
Ministério do Planejamento. Essa universidade foi aquela voltada para a
formacdo rapida de profissionais requisitados como méo-de-obra altamente
qualificada para o mercado de trabalho. Adaptando-se as exigéncias do
mercado, a universidade alterou seus curriculos, programas e atividades
para garantir a insercdo profissional dos estudantes no mercado de trabalho
(CHAUI, 2001, p. 189).

Nos anos 80, a “universidade de resultados” consolidou a expansao do setor
privado e “alimentou” o sonho social de acesso ao ensino superior pela classe
média. A expansdo “de resultado”, segundo Chaui, refere-se aos contratos de
parceria firmados entre as universidades e as empresas privadas, garantindo
empregos para os futuros profissionais e direcionando as pesquisas para 0S
interesses do setor privado.

A universidade de resultados, dos anos 80, foi aquela gestada pela etapa
anterior, mas trazendo novidades. Em primeiro lugar, a expansao para o
ensino superior da presenca crescente das escolas privadas, encarregadas
de continuar alimentando o sonho social da classe média; em segundo, a
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introducdo da idéia de parceria entre a universidade publica e as empresas
privadas (CHAUI, 2001, p. 189).

Na Constituicdo de 1988, houve uma secdo destinada somente a Educacao.
Tal secdo estd no capitulo 3, da Educacéo, da Cultura e do Desporto. Ela inicia-se
com o artigo 205 que apresenta “a Educacdo como direito de todos e dever do

Estado e da Familia”. Vejamos:

Artigo 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia,
sera promovida e incentivada com a colaboragéo da sociedade, visando ao
pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio da
cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.

O artigo 206 estabelece os principios nos quais sera ministrado o ensino:

Artigo 206. O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios:
| - igualdade de condi¢cBes para o0 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 pedagodgicas e coexisténcia de
instituicbes publicas e privadas de ensino;

IV - gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;

V - valorizagdo dos profissionais do ensino, garantidos, na forma da lei,
planos de carreira para o0 magistério publico, com piso salarial profissional e
ingresso exclusivamente por concurso publico de provas e titulos; (Redacao
dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

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

VIl - garantia de padrdo de qualidade.

O artigo 207 faz referéncia a autonomia universitaria:

Artigo 207. As universidades gozam de autonomia didatico-cientifica,
administrativa e de gestdo financeira e patrimonial, e obedecerdo ao
principio de indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extenséo.

§ 1° E facultado as universidades admitir professores, técnicos e cientistas
estrangeiros, na forma da lei.

§ 2° O disposto neste artigo aplica-se as instituicdes de pesquisa cientifica e
tecnologica.
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O artigo 208 relata sobre o dever do Estado frente & Educacéo:

Artigo 208. O dever do Estado com a educacao sera efetivado mediante a
garantia de:

| - ensino fundamental, obrigatério e gratuito, assegurada, inclusive, sua
oferta gratuita para todos o0s que a ele ndo tiveram acesso na idade propria;

Il - progressiva universalizacdo do ensino médio gratuito;

lll - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino;

IV - atendimento em creche e pré-escola as criancas de zero a seis anos de
idade;

V - acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagao
artistica, segundo a capacidade de cada um;

VI - oferta de ensino noturno regular, adequado as condi¢des do educando;
VIl - atendimento ao educando, no ensino fundamental, através de
programas suplementares de material didatico-escolar, transporte,
alimentacédo e assisténcia a saude.

§ 1° - O acesso ao ensino obrigatorio e gratuito é direito publico subjetivo.

§ 2° - O ndo-oferecimento do ensino obrigatério pelo Poder Puablico, ou sua
oferta irregular, importa responsabilidade da autoridade competente.

§ 3° - Compete ao Poder Publico recensear os educandos no ensino

fundamental, fazer-lhes a chamada e zelar, junto aos pais ou responsaveis,
pela freqiiéncia a escola.

O artigo 209 trata da iniciativa privada:

Artigo 209. O ensino é livre a iniciativa privada, atendidas as seguintes
condicdes:

| - cumprimento das normas gerais da educacao nacional;

Il - autorizacéo e avaliagdo de qualidade pelo Poder Publico.

O artigo 210 discorre sobre os conteudos minimos para o ensino fundamental,
ao passo que os artigos 211 e 212 tratam da competéncia da Unido, dos Estados e

Municipios:
Artigo 211. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios

organizardo em regime de colaboracgéo seus sistemas de ensino.

§ 1° A Unido organizara o sistema federal de ensino e o dos Territorios,
financiara as instituicbes de ensino publicas federais e exercera, em matéria
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educacional, fungcdo redistributiva e supletiva, de forma a garantir
equalizacao de oportunidades educacionais e padrdo minimo de qualidade
do ensino mediante assisténcia técnica e financeira aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios;

§ 2° Os Municipios atuardo, prioritariamente, no ensino fundamental e na
educacéo infantil.

§ 3° Os Estados e o Distrito Federal atuardo, prioritariamente, no ensino
fundamental e médio.

8§ 4° Na organizacdo de seus sistemas de ensino, os Estados e os
Municipios definirdo formas de colaboragdo, de modo a assegurar a
universalizacdo do ensino obrigatério.

Artigo 212. A Unido aplicard, anualmente, nunca menos de dezoito, e 0s
Estados, o Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco por cento, no
minimo, da receita resultante de impostos, compreendida a proveniente de
transferéncias, na manutencéo e desenvolvimento do ensino.

§ 1° - A parcela da arrecadacdo de impostos transferida pela Unido aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, ou pelos Estados aos
respectivos Municipios, ndo é considerada, para efeito do calculo previsto
neste artigo, receita do governo que a transferir.

§ 2° - Para efeito do cumprimento do disposto no "caput”" deste artigo, seréo
considerados os sistemas de ensino federal, estadual e municipal e os
recursos aplicados na forma do artigo 213.

§ 3° - A distribuicdo dos recursos publicos assegurara prioridade ao
atendimento das necessidades do ensino obrigatério, nos termos do plano
nacional de educacéo.

§ 4° - Os programas suplementares de alimentacdo e assisténcia a saude
previstos no artigo 208, VII, seréo financiados com recursos provenientes de
contribuicBes sociais e outros recursos orcamentarios.

8§ 5° O ensino fundamental publico ter& como fonte adicional de
financiamento a contribuicdo social do salario-educacao, recolhida pelas
empresas, na forma da lei.

O artigo 213 trata dos recursos publicos:

Artigo 213. Os recursos publicos serdo destinados as escolas publicas,
podendo ser dirigidos a escolas comunitarias, confessionais ou filantropicas,
definidas em lei, que:

| - comprovem finalidade n&o-lucrativa e apliguem seus excedentes
financeiros em educacéo;

Il - assegurem a destinacdo de seu patrimdnio a outra escola comunitéria,
filantrépica ou confessional, ou ao Poder Publico, no caso de encerramento
de suas atividades.

§ 1° - Os recursos de que trata este artigo poderdo ser destinados a bolsas
de estudo para o ensino fundamental e médio, na forma da lei, para os que
demonstrarem insuficiéncia de recursos, quando houver falta de vagas e
cursos regulares da rede publica na localidade da residéncia do educando,
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ficando o Poder Publico obrigado a investir, prioritariamente, na expansao
de sua rede na localidade.

§ 2° - As atividades universitérias de pesquisa e extens@o poderéo receber
apoio financeiro do Poder Publico.

Ja o artigo 214 estabelece as bases para o Plano Nacional de Educacéao —
PNE:

Artigo 214. A lei estabelecera o plano nacional de educacdo, de duragéo
plurianual, visando a articulacdo e ao desenvolvimento do ensino em seus
diversos niveis e a integracdo das agfes do Poder Plblico que conduzam a:

| - erradicacéo do analfabetismo;

Il - universalizacdo do atendimento escolar;
Il - melhoria da qualidade do ensino;

IV - formacéo para o trabalho;

V - promoc¢ao humanistica, cientifica e tecnoldgica do Pais.

A partir da Carta Magna de 1988 é que se passou a debater em nivel nacional
a necessidade da criacdo de uma nova Lei de Diretrizes e Bases para a Educacédo
Brasileira, que somente foi promulgada em 20 de dezembro de 1996,
coincidentemente trinta e cinco anos apos a promulgacao da Lei 4024/61, e recebeu
0 numero 9394, fruto da elaboracdo de um projeto de iniciativa da Camara do
Legislativo.

Segundo Marilena Chaui (2001), nos anos 90, a universidade foi dita
“operacional”’. Se a universidade classica se voltava para o conhecimento, a
universidade funcional para o mercado e a universidade de resultados para as
empresas; a universidade operacional, de acordo com a autora, voltava-se para si

mesma, ao se constituir como uma estrutura de gestao e arbitragem de contratos.

A universidade operacional, dos anos 90, difere das formas anteriores. De
fato, enquanto a universidade classica estava voltada para o conhecimento,
a universidade funcional estava voltada diretamente para o0 mercado de
trabalho, e a universidade de resultados estava voltada para as empresas; a
universidade operacional, por ser uma organizacdo, estd voltada para si
mesma como estrutura de gestdo e de arbitragem de contratos. (CHAUI,
2001, p. 190)

A nova LDB trouxe a divisdo da Educacéo Bésica (Educacdo Infantil, Ensino

Fundamental, Ensino Médio, Ensino Profissionalizante, Educacdo de jovens e
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adultos e Educacao a Distancia) e Educagédo Superior (Graduacéo, Pos-Graduacéo
Lato Sensu, Mestrado, Doutorado e Pds-Doutorado), além de introduzir o processo
regular de avaliacao dos cursos de graduacédo e das proprias instituicoes.

Segundo Célio Miller Martin, a LDB

Trata-se de uma norma regulatéria, da qual outras normas de alcance
inferior devem se submeter, como: leis estaduais e municipais, portarias,
instrugbes normativas, regulamentos e os proprios regimentos internos das
instituicbes. Ainda que se trate de uma Lei Ordinaria, passivel de
transformacdes por outras leis de mesma categoria, € o fundamento para
toda atividade educacional no Pais enquanto estiver em vigor. (MARTIN,
2007, p. 50).

Apesar de trazer no seu bojo um conjunto de elementos inovadores e
modernos, a nova lei apresenta uma enormidade de conflitos, visto que esta apoiada
na flexibilidade, na autonomia e na avaliacgéo.

A flexibilidade esta presente em varios aspectos. Dentre eles, faz-se
necessario destacar a forma de ver o curriculo ndo mais como algo fixo, mas como
diretrizes para o processo de educacdo; a possibilidade de aproveitamento do
ensino nao-formal; a valorizagcdo e correspondéncia entre ensino tedrico e aplicacédo
pratica; além da visao interdisciplinar do conhecimento.

A autonomia esta de forma clara apresentada na competéncia dos Conselhos
Estaduais e dos sistemas de ensino; na forma de acesso ao ensino superior de livre
escolha das universidades; na possibilidade de criacdo de institutos universitarios
por campo de saber, bem como na apresentacdo de atribuicdes frente a autonomia

universitaria, apresentada nos artigos 53 e 54.

Artigo 53. No exercicio de sua autonomia, sdo asseguradas as
universidades, sem prejuizo de outras, as seguintes atribuicdes:

| - criar, organizar e extinguir, em sua sede, cursos e programas de
educacdo superior previstos nesta Lei, obedecendo as normas gerais da
Unido e, quando for o caso, do respectivo sistema de ensino;

Il - fixar os curriculos dos seus cursos e programas, observadas as
diretrizes gerais pertinentes;

lll - estabelecer planos, programas e projetos de pesquisa cientifica,
producéo artistica e atividades de extensao;

IV - fixar o nUmero de vagas de acordo com a capacidade institucional
e as exigéncias do seu meio;

V - elaborar e reformar os seus estatutos e regimentos em
consonéncia com as normas gerais atinentes;

VI - conferir graus, diplomas e outros titulos;

VII - firmar contratos, acordos e convénios;
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VIII - aprovar e executar planos, programas e projetos de investimentos
referentes a obras, servigos e aquisicBes em geral, bem como administrar
rendimentos conforme dispositivos institucionais;

IX - administrar os rendimentos e deles dispor na forma prevista no ato
de constituicdo, nas leis e nos respectivos estatutos;

X - receber subvencdes, doacles, herancas, legados e cooperagéo
financeira resultante de convénios com entidades publicas e privadas.

Paragrafo uUnico. Para garantir a autonomia didatico-cientifica das
universidades, cabera aos seus colegiados de ensino e pesquisa decidir,
dentro dos recursos orgamentarios disponiveis, sobre:

| - criagdo, expanséo, modificacdo e extingdo de cursos;

Il - ampliacédo e diminuicdo de vagas;

Il - elaboracéo da programacéo dos cursos;

IV - programacao das pesquisas e das atividades de extensao;
V - contratacdo e dispensa de professores;

VI - planos de carreira docente.

Artigo 54. As universidades mantidas pelo Poder Publico gozardo, na
forma da lei, de estatuto juridico especial para atender as peculiaridades de
sua estrutura, organizagdo e financiamento pelo Poder Publico, assim como
dos seus planos de carreira e do regime juridico do seu pessoal.
(Regulamento)

§ 1° No exercicio da sua autonomia, além das atribuicdes asseguradas
pelo artigo anterior, as universidades publicas poderéo:

| - propor o seu quadro de pessoal docente, técnico e administrativo,
assim como um plano de cargos e salarios, atendidas as normas gerais
pertinentes e 0s recursos disponiveis;

Il - elaborar o regulamento de seu pessoal em conformidade com as
normas gerais concernentes;

[Il - aprovar e executar planos, programas e projetos de investimentos
referentes a obras, servicos e aquisicbes em geral, de acordo com o0s
recursos alocados pelo respectivo Poder mantenedor;

IV - elaborar seus orgcamentos anuais e plurianuais;

V - adotar regime financeiro e contabil que atenda as suas
peculiaridades de organizacéo e funcionamento;

VI - realizar operacg@es de crédito ou de financiamento, com aprovacao
do Poder competente, para aquisicdo de bens imodveis, instalacdes e
equipamentos;

VII - efetuar transferéncias, quitagBes e tomar outras providéncias de
ordem orcamentaria, financeira e patrimonial necessarias ao seu bom
desempenho.

§ 2° Atribuicbes de autonomia universitaria poderdo ser estendidas a
instituicbes que comprovem alta qualificacdo para 0 ensino ou para a
pesquisa, com base em avaliacao realizada pelo Poder Publico.

O que a Lei de Diretrizes e Bases apresentou para a questdo da avaliagéo ja
tinha sido determinado no ano anterior pela Lei 9131/95, que dispde sobre o
Conselho Nacional de Educacdo e principalmente sobre a avaliacdo de cursos
superiores, ou seja, avaliacbes periddicas das instituicbes e dos cursos de nivel

superior.
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As Instituicbes passam a ser avaliadas quanto as condicbes de oferta,
abrangendo vérios critérios, tais como a qualificacdo docente e o0 projeto
pedagogico. A avaliacdo dos cursos prevé a realizacdo de exames nacionais
(também conhecidos como Provao), a cada ano, para os alunos em fase de
conclusdo do curso de graduacdo. Entretanto, somente o Exame Nacional de
Cursos tem repercussdo nacional a ponto de criar um ranking das universidades,
apesar de questionado nacionalmente.

Ainda no que tange a avaliacdo, a Lei n°® 10.861, de 14 de abril de 2004, criou
o Sistema Nacional de Avaliacdo da Educacédo Superior — SINAES, para avaliar
todos os aspectos que giram em torno das instituicées, cursos e desempenho dos
alunos. Segundo o portal do Ministério da Educacdo, o SINAES é composto de

quatro instrumentos de avaliacéo:

- A auto-avaliacdo institucional, realizada de forma permanente e com
resultados a serem apresentados a cada trés anos;

- A avaliacdo institucional externa, realizada in loco por uma comissao de
avaliadores;

- A avaliacdo das condicdes de ensino (ACE), aplicada aos cursos nos
casos em que a comissédo de avaliacao julgar necessaria uma verificacao;

- Processo de Avaliacao Integrada do Desenvolvimento Educacional e da
Inovacdo da Area (ENADE), que terd uma prova aplicada aos alunos, por
amostragem, no meio e no final do curso em quatro grandes areas: ciéncias
humanas, exatas, tecnoldgicas e bioldgicas e da satde.*

Sobre o Plano Nacional de Educacdo — PNE, a LDB faz sua previsdo no

artigo 87:

Artigo 87. E instituida a Década da Educac&o, a iniciar-se um ano a partir da
publicacéo desta Lei.

§ 1° A Unido, no prazo de um ano a partir da publicacdo desta Lei,
encaminhard, ao Congresso Nacional, o Plano Nacional de Educacgéo, com
diretrizes e metas para os dez anos seguintes, em sintonia com a
Declaracdo Mundial sobre Educacéo para Todos.

O PNE foi aprovado pela Lei n® 10.172/01 e consiste num programa de dez
anos, até o ano de 2011, obrigando os Estados, o Distrito Federal e os Municipios a
elaborarem planos decenais correspondentes. O PNE tem como objetivos a
elevacao global do nivel de escolaridade da populacdo; a melhoria da qualidade do

ensino em todos os niveis; a reducdo das desigualdades sociais e regionais no

“L BRASIL. Ministério da Educagcao on line. Disponivel em http://portal.mec.gov.br/default.htm, acesso
em 28.nov.06.
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tocante ao acesso e a permanéncia, com sucesso, na educacdo publica; e
democratizagdo da gestdo do ensino publico, nos estabelecimentos oficiais,
obedecendo aos principios da participacdo dos profissionais da educacdo na
elaboracdo do projeto pedagdgico da escola e a participacdo das comunidades
escolar e local em conselhos escolares ou equivalentes. O Plano ressalta, ainda,
gue os recursos financeiros serao limitados e que a capacidade para responder ao
desafio de oferecer uma educacdo compativel, na extensédo e na qualidade, a dos
paises desenvolvidos, precisa ser construida constante e progressivamente.
Exatamente por isso é que séo estabelecidas prioridades no Plano, segundo o dever
constitucional e as necessidades sociais.

No que concerne especificamente a educacdo superior, sdo estabelecidas

metas e objetivos no item 4 do PNE.*?

5.7 A Estrutura da Educacéo Superior no Brasil

Teoricamente, a educagdo superior equivale ao ultimo nivel de educagéo. O

artigo 21 da LDB traz a seguinte redacao:

Artigo 21. A educacéo escolar compde-se de:

| - educacdo basica, formada pela educacdo infantil, ensino
fundamental e ensino médio;

Il - educacéo superior.

No que tange aos sistemas de ensino, a LDB os organiza em trés grupos,
guais sejam, o sistema federal de ensino, o sistema dos Estados e do Distrito federal
e por fim os sistemas municipais.

O artigo 16 da LDB trata do sistema federal de ensino:

Artigo 16. O sistema federal de ensino compreende:

| - as instituicdes de ensino mantidas pela Uniao;

Il - as instituicbes de educacdo superior criadas e mantidas pela
iniciativa privada;

Il - os 6rgéos federais de educacéo.

“2 BRASIL, Lei n° 10.172/2001, p. 31-39.
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Nesse diapaséao, insta salientar o disposto no artigo 1° do Decreto 2.207, de
15 de abril de 1997:

Artigo 1°. As instituic6es de ensino superior do Sistema Federal de Ensino,
nos termos do artigo 16 da Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996,
classificam-se, quanto a sua natureza juridica, em:

| - publicas, quando criadas ou incorporadas, mantidas e administradas
pelo Governo Federal;

Il - privadas, quando mantidas e administradas por pessoas fisicas ou
juridicas de direito privado;

Ja o artigo 17 trata do sistema dos Estados e do Distrito Federal:

Artigo 17. Os sistemas de ensino dos Estados e do Distrito Federal
compreendem:

| - as instituicdes de ensino mantidas, respectivamente, pelo Poder
Puablico estadual e pelo Distrito Federal;

Il - as instituicdes de educacdo superior mantidas pelo Poder Publico
municipal;

Il - as instituicGes de ensino fundamental e médio criadas e mantidas
pela iniciativa privada;

IV - os o¢rgdos de educacdo estaduais e do Distrito Federal,
respectivamente.

Paragrafo Unico. No Distrito Federal, as instituicdes de educacao
infantil, criadas e mantidas pela iniciativa privada, integram seu sistema de
ensino.

Por fim, o artigo 18 trata dos sistemas municipais de ensino:

Artigo 18. Os sistemas municipais de ensino compreendem:

| - as instituicbes do ensino fundamental, médio e de educagéo infantil
mantidas pelo Poder Piblico municipal;

Il - as instituicbes de educacdo infantil criadas e mantidas pela
iniciativa privada;

[l — os érgdos municipais de educacéo.

E importante ressaltar que segundo os artigos transcritos acima, retirados da
LDB, as IES criadas e mantidas pela iniciativa privada pertencem ao sistema federal
de ensino, enquanto as instituicbes de educacao superior mantidas pela Uniéo,
também. As IES mantidas pelo Poder Publico Estadual, pelo Distrito Federal e pelo

Poder Publico Municipal pertencem ao sistema estadual de ensino.
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O artigo 44 da LDB traz a seguinte redagao:

Artigo 44. A educacéo superior abrangera os seguintes cursos e programas:

| - cursos sequenciais por campo de saber, de diferentes niveis de
abrangéncia, abertos a candidatos que atendam aos requisitos
estabelecidos pelas instituicdes de ensino;

Il - de graduagéo, abertos a candidatos que tenham concluido o ensino
médio ou equivalente e tenham sido classificados em processo seletivo;

Il - de pés-graduacdo, compreendendo programas de mestrado e
doutorado, cursos de especializacdo, aperfeicoamento e outros, abertos a
candidatos diplomados em cursos de graduacdo e que atendam as
exigéncias das instituicdes de ensino;

IV - de extensdo, abertos a candidatos que atendam aos requisitos
estabelecidos em cada caso pelas instituicdes de ensino.

Paragrafo Gnico. Os resultados do processo seletivo referido no inciso
Il do caput deste artigo serdo tornados publicos pelas instituicdes de ensino
superior, sendo obrigatéria a divulgacdo da relagdo nominal dos
classificados, a respectiva ordem de classificagdo, bem como do
cronograma das chamadas para matricula, de acordo com os critérios para
preenchimento das vagas constantes do respectivo edital.

Os cursos de educacéo profissional de nivel tecnolégico, embora ndo estejam
previstos no artigo 44, também sdo considerados superiores, e estdo assim
previstos no artigo 39 da LDB: “A educacédo profissional, integrada as diferentes
formas de educacdo, ao trabalho, a ciéncia e a tecnologia, conduz ao permanente
desenvolvimento de aptidGes para a vida produtiva”.

E relevante destacar que a regulamentacdo da educacdo profissional se
encontra no Decreto n° 5.154, de 23 de julho de 2004.

Os cursos podem ser oferecidos em trés modalidades, quais sejam, ensino
presencial, semi-presencial e a distancia.

Sobre as instituicbes de ensino superior, € importante frisar que em nosso
sistema de ensino, coexistem as IES publicas e privadas, oferecendo os diversos
cursos e programas, nos variados graus de abrangéncia.

Como fator diferenciador entre as IES, o ordenamento juridico educacional
utiliza a forma de constituicdo do 6rgdo mantenedor e administrador. A forma das
mantenedoras das IES privadas podem se enquadrar nas seguintes categorias,

conforme previséo do artigo 20 da LDB:

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



82

| - particulares em sentido estrito, assim entendidas as que séo
instituidas e mantidas por uma ou mais pessoas fisicas ou juridicas de
direito privado que ndo apresentem as caracteristicas dos incisos abaixo;

Il — comunitarias, assim entendidas as que séo instituidas por grupos
de pessoas fisicas ou por uma ou mais pessoas juridicas, inclusive
cooperativas de pais, professores e alunos, que incluam em sua entidade
mantenedora representantes da comunidade;

lll - confessionais, assim entendidas as que séo instituidas por grupos
de pessoas fisicas ou por uma ou mais pessoas juridicas que atendam a
orientacdo confessional e ideologia especificas e ao disposto no inciso
anterior;

IV - filantropicas, na forma da lei.

Esse dispositivo legal se aplica as IES privadas, ja que a LDB néo indica uma
forma especifica para as publicas. As instituicbes criadas ou incorporadas pelo
Poder Publico nesse caso somente poderiam assumir a forma de autarquias ou
fundacgbes, como 6rgdos da administracdo publica indireta e que dependem de lei
especifica para serem criadas, conforme reza o inciso XIX do artigo 37 da
Constituicdo Federal de 88:

Artigo 37. A administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

(...)

XIX - somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a
instituicdo de empresa publica, de sociedade de economia mista e de
fundacgédo, cabendo a lei complementar, neste Ultimo caso, definir as areas
de sua atuacao;

No que diz respeito aos variados graus de abrangéncia das IES, a LDB prevé
somente 0 maior grau possivel, justamente o das universidades. Vejamos o que diz

0 artigo 52, sobre os requisitos da universidade:

Artigo 52. As universidades séo instituicdes pluridisciplinares de formacéo
dos quadros profissionais de nivel superior, de pesquisa, de extensao e de
dominio e cultivo do saber humano, que se caracterizam por:

| - producdo intelectual institucionalizada mediante o estudo
sistematico dos temas e problemas mais relevantes, tanto do ponto de vista
cientifico e cultural, quanto regional e nacional,

Il - um terco do corpo docente, pelo menos, com titulagdo académica
de mestrado ou doutorado;

[l - um terco do corpo docente em regime de tempo integral.

Paragrafo Gnico. E facultada a criagdo de universidades especializadas
por campo do saber.
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Os demais graus de abrangéncia e especializagcéo, constantes no artigo 45 da
LDB foram regulamentados pelo Decreto n® 5.773, de 09 de maio de 2006. De

acordo com seu artigo 12:

Artigo 12. As instituicbes de educacdo superior, de acordo com sua
organizacdo e respectivas prerrogativas académicas, serdo credenciadas
como:

| - faculdades;
Il - centros universitarios; e
11l - universidades.

Segundo os dados mais recentes do Instituto Nacional de Estudos e
Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira — INEP, 6rgdo do Ministério da Educacéo,
que realizou o ultimo censo da educacao superior em 2004, o numero total de IES

nessa data era 2013, divididas conforme o quadro abaixo®:

Categoria Universidades Centros Faculdades| Faculdade | Centros de | TOTAL
Administrativa Universitarios| Integradas Educacao
Tecnoldgica
Comum/Confes 60 44 19 263 02 388
[/Filantropicas
Estadual 32 - - 28 15 75
Federal 46 01 - 06 34 87
Municipal 05 02 03 52 - 62
Particolar 26 60 97 1125 93 1401
Publica 83 03 03 86 49 224

Quadro 1- Numero de IES na educacao superior brasil  eira em 2004

5.7.1 Ministério da Educacéo

O Ministério da Educacdo — MEC € o 6rgao da administracao direta da Uniédo
responsavel pela educacdo em todos 0s seus niveis. Suas competéncias estao
elencadas no artigo 1° do ANEXO | do Decreto 4791/03:

Artigo 1°. O Ministério da Educacdo, 6rgao da administracdo direta, tem
como area de competéncia 0s seguintes assuntos:

| - politica nacional de educacéo;
Il - educacéo infantil;

“3 INEP, 2006.
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Il - educagdo em geral, compreendendo ensino fundamental, ensino
médio, ensino superior, educacdo de jovens e adultos, educagédo
profissional, educacdo especial e educacdo a distancia, exceto ensino
militar;

IV - avaliacdo, informacao e pesquisa educacional,

V - pesquisa e extensao universitaria,;

VI - magistério; e

VII - assisténcia financeira a familias carentes para a escolarizacédo de
seus filhos ou dependentes.

No que se refere especificamente a educacéo superior, tema deste trabalho,
cabe ao MEC o controle normativo do sistema, bem como o financiamento das
instituicbes de ensino superior publicas federais e a fiscalizacdo e avaliagdo das
instituicdes, tanto publicas quanto privadas.

Da estrutura organizacional do Ministério da Educacao, € mister salientar dois
orgaos: a Secretaria de Educacdo Superior — SESu e o Conselho Nacional de
Educacdo — CNE.

5.7.2 Secretaria de Educacao Superior

A Secretaria de Educacdo Superior — SESu é a unidade do Ministério da
Educacao responsavel por planejar, orientar, coordenar e supervisionar 0 processo
de formulacdo e implementacdo da politica nacional de educagdo superior. E
responsavel, também, pela manutencdo, supervisdo e desenvolvimento das
Instituicbes Publicas Federais de Ensino Superior, além da supervisdo das

Instituicdes Privadas de Educacdo Superior. *

5.7.3 Conselho Nacional de Educagéo

O Conselho Nacional de Educacéo foi criado pela Lei n°® 9.131/95, para
substituir o entdo Conselho Federal de Educacdo. Suas atribuicdes sdo aquelas

previstas no artigo 7° da referida lei, a saber:

* BRASIL. Ministério da Educagcao on line. Disponivel em http://www.mec.gov.br, acesso em 29 Nov.
2006.
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Artigo 7° O Conselho Nacional de Educacdo, composto pelas Camaras de
Educagdo Basica e de Educacdo Superior, tera atribuicbes normativas,
deliberativas e de assessoramento ao Ministro de Estado da Educacéo e do
Desporto, de forma a assegurar a participacdo da sociedade no
aperfeicoamento da educac¢&o nacional.

§ 1° Ao Conselho Nacional de Educacéo, além de outras atribuicdes que lhe
forem conferidas por lei, compete:

a) subsidiar a elaboracdo e acompanhar a execucdo do Plano Nacional de
Educacéo;

b) manifestar-se sobre questdes que abranjam mais de um nivel ou
modalidade de ensino;

c) assessorar o Ministério da Educacao e do Desporto no diagndstico dos
problemas e deliberar sobre medidas para aperfeicoar os sistemas de
ensino, especialmente no que diz respeito a integracéo dos seus diferentes
niveis e modalidades;

d) emitir parecer sobre assuntos da area educacional, por iniciativa de seus
conselheiros ou quando solicitado pelo Ministro de Estado da Educacéo e
do Desporto;

€) manter intercadmbio com os sistemas de ensino dos Estados e do Distrito
Federal;

f) analisar e emitir parecer sobre questdes relativas a aplicacdo da
legislagdo educacional, no que diz respeito a integragéo entre os diferentes
niveis e modalidade de ensino;

g) elaborar o seu regimento, a ser aprovado pelo Ministro de Estado da
Educacéo e do Desporto.

§ 2° O Conselho Nacional de Educacéo reunir-se-4 ordinariamente a cada
dois meses e suas Camaras, mensalmente e, extraordinariamente, sempre
gue convocado pelo Ministro de Estado da Educacédo e do Desporto.

§ 3° O Conselho Nacional de Educagéo serd presidido por um de seus
membros, eleito por seus pares para mandato de dois anos, vedada a
reeleicdo imediata.

§ 4° O Ministro de Estado da Educacao e do Desporto presidira as sessoes
a que comparecer.

O artigo 9° da mesma lei trata das competéncias das Camaras do Ensino

Basico (paragrafo primeiro) e do Ensino Superior (paragrafo segundo). Vejamos:

Artigo 9° As Céamaras emitirdo pareceres e decidirdo, privativa e
autonomamente, 0s assuntos a elas pertinentes, cabendo, quando for o
caso, recurso ao Conselho Pleno.

§ 1° S&o atribuicdes da Camara de Educacéo Bésica:

a) examinar os problemas da educacéo infantil, do ensino fundamental, da
educacdo especial e do ensino médio e tecnolégico e oferecer sugestdes
para sua solucao;

b) analisar e emitir parecer sobre os resultados dos processos de avaliacdo
dos diferentes niveis e modalidades mencionados na alinea anterior;

c) deliberar sobre as diretrizes curriculares propostas pelo Ministério da
Educacéo e do Desporto;
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d) colaborar na preparacdo do Plano Nacional de Educagédo e acompanhar
sua execucao, no ambito de sua atuagéo;

e) assessorar o Ministro de Estado da Educacéo e do Desporto em todos os
assuntos relativos a educacédo basica;

f) manter intercdmbio com os sistemas de ensino dos Estados e do Distrito
Federal, acompanhando a execuc¢éo dos respectivos Planos de Educacao;
g) analisar as questdes relativas a aplicacdo da legislacao referente a
educacéo basica;

§ 2° S&o atribuicdes da Camara de Educacéo Superior:

a) analisar e emitir parecer sobre os resultados dos processos de avaliacdo
da educacao superior;

b) oferecer sugestdes para a elaboracdo do Plano Nacional de Educacéo e
acompanhar sua execucao, no ambito de sua atuacéo;

c) deliberar sobre as diretrizes curriculares propostas pelo Ministério da
Educacéo e do Desporto, para os cursos de graduacao;

d) deliberar sobre os relatérios encaminhados pelo Ministério da Educacao
e do Desporto sobre o reconhecimento de cursos e habilitagcdes oferecidos
por instituicbes de ensino superior, assim como sobre autorizagdo prévia
daqueles oferecidos por instituicdes ndo-universitarias;

e) deliberar sobre a autorizacdo, o credenciamento e o recredenciamento
periodico de instituicdes de educacdo superior, inclusive de universidades,
com base em relatérios e avaliagbes apresentados pelo Ministério da
Educacéo e do Desporto;

f) deliberar sobre os estatutos das universidades e o regimento das demais
instituices de educacédo superior que fazem parte do sistema federal de
ensino;

g) deliberar sobre os relatérios para reconhecimento periddico de cursos de
mestrado e doutorado, elaborados pelo Ministério da Educacdo e do
Desporto, com base na avaliagdo dos cursos;

h) analisar questdes relativas a aplicacdo da legislacdo referente a
educacéo superior;

i) assessorar o Ministro de Estado da Educacédo e do Desporto nos assuntos
relativos a educacao superior.

(..)

Existem ainda outros 6rgdos, ndo de menor importancia, que compéem a
estrutura do MEC, no que diz respeito a educacgdo superior, quase sejam, a
Fundacdo de Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior —

CAPES e o Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais — INEP.
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6 A EDUCACAO SUPERIOR COMO DIREITO E OS EFEITOS JUR IDICOS DO
GATS NA EDUCACAO SUPERIOR BRASILEIRA

No decorrer deste trabalho afirmamos que o simples fato de existirem
instituicdes publicas e privadas faz com que a educacao superior esteja inserida no
campo de abrangéncia do GATS. Com isso, faz-se necessario um estudo da
educacgdo superior como direito antes de adentrarmos nos efeitos juridicos do GATS

na educacao superior brasileira.

6.1 A Educagao Superior como Direito

A educacdo, ndo somente a superior, mas em qualquer grau, € objeto de um
conjunto de normas internacionais que a avaliam como direito. Segundo Agostinho

Monteiro,

O direito a educacdo obriga os pais, os Estados, a Comunidade
Internacional e os préprios educandos. Os pais sdo naturalmente os
primeiros responsaveis pelo direito a educacéo dos filhos, mas o Estado é o
principal responsavel pela satisfacdo do direito a educacdo, por duas
grandes razdes: porque as familias, sobretudo as mais pobres, ndo tém os
recursos necessarios para criar todas as possibilidades de satisfacao do
direito a educacao, e porque o Estado € o 6rgdo do Bem Comum formulado
nas normas fundamentais de cada comunidade nacional e da Comunidade
Internacional, as mais importantes das quais sdo as que reconhecem o0s
direitos do ser humano (MONTEIRO, 2003, p. 6)

Nesse diapasdo, vamos analisar a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e a
Declaracdo Mundial sobre a Educacao Superior para o século XXI, da UNESCO.

Para isso, analisamos o acolhimento do direito a educacdo como direito de
todos, conforme os instrumentos de direito internacional. O artigo 27 da Convencgao
de Viena sobre Direito dos Tratados diz que “uma parte ndo pode invocar as

disposicdes de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado”.
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E mister salientar ainda, que somente ap6s a Il Guerra Mundial, com a

criacdo da ONU, é que foi elaborada a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos,

gue representa a continuidade de um processo de internacionalizacéo de valores.

Segundo Agostinho Monteiro, citando Przetacznik,

entre os direitos individuais do homem, o direito a educacdo € o mais
importante, com a Unica excecao do direito a vida, fonte de todos os direitos
do homem. O direito a educacgao é uma condigdo prévia ao verdadeiro gozo
de quase todos os direitos do homem por uma pessoa individual. Este
direito € uma pedra angular de todos os direitos do homem, pois, se uma
pessoa nao é corretamente educada, ele ou ela é incapaz de gozar
verdadeiramente os outros direitos do homem. Em conseqiiéncia, a
realizacdo do direito a educacédo é a tarefa mais elevada que se impde,
tanto a cada individuo como ao Estado em que esse individuo vive
(PRZETACZNIK, 1985, p. 257 apud MONTEIRO, 2003, p. 3-4).

6.1.1 Declarac&o Universal dos Direitos Humanos

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos foi aprovada pela Assembléia

geral da ONU, em 10 de Dezembro de 1948, e estabelece duas categorias de

direitos: os civis e politicos, compreendidos entre os artigos 1° e 22; e o0s

econdmicos, a partir do artigo 23. No que tange a educacéo, vejamos o disposto no

artigo 26:

1. Toda pessoa tem direito a instrugdo. A instrucdo sera gratuita, pelo
menos nos graus elementares e fundamentais. A instrugcao elementar sera
obrigatéria. A instrucdo técnico-profissional sera acessivel a todos, bem
como a instrucao superior, esta baseada no mérito.

2. A instrucao sera orientada no sentido do pleno desenvolvimento da
personalidade humana e do fortalecimento do respeito pelos direitos
humanos e pelas liberdades fundamentais. A instrucdo promovera a
compreensao, a tolerancia e a amizade entre todas as nacdes e grupos
raciais ou religiosos, e coadjuvara as atividades das Nagbes Unidas em prol
da manutenc¢é&o da paz.

3. Os pais tém prioridade de direito na escolha do género de instrucéo
gue sera ministrada a seus filhos.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos tece apenas um comentario

acerca do ensino superior, condicionando seu acesso a capacidade intelectual das

pessoas, 0 que deve ser entendido em decorréncia das desigualdades naturais entre

0s seres humanos, ndo desqualificando sua dimensao como direito humano.
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De acordo com José Eduardo Faria (2002), a educacgdo, na qualidade de
direito social, requer, para ser convertida em realidade, a formulacéo,
implementacdo e execucdo de determinadas politicas educacionais e a oferta de
servicos essenciais nesse setor por parte dos governos. Isso requer dotacdes
orcamentérias especificas do governo. Sendo assim, o artigo 26 da Declaracdo de
1948 tem um carater eminentemente econdmico. Questiona, ainda, o autor sobre o
que esperar desses direitos, uma vez que os padrdes e objetivos das politicas
fiscais, monetarias e cambiais dos Estados sé&o hoje indagados.

Segundo Francisco Rezek, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
nao é um tratado, mas um conjunto de normas substantivas. Seus dispositivos nao
constituem uma obrigacéo juridica e ndo instituem qualquer 6rgao internacional para

garantir a eficacia de seus principios.

A Declaracéo Universal dos Direitos do Homem ndo é um tratado, e por isso
seus dispositivos ndo constituem exatamente uma obrigagdo juridica para
cada um dos Estados representados na Assembléia Geral quando, sem
qualquer voto contrario, adotou-se o respectivo texto sob a forma de uma
resolugdo da Assembléia. Por mais de uma vez, ante gestdes externas
fundadas no zelo pelos direitos humanos, certos paises reagiram lembrando

a natureza ndo-convencional da Declaragio (Rezek, 2000, p. 211).

Ja Flavia Piovesan (1997) lembra que, do ponto de vista estritamente
legalista, por ela ndo compartilhado, a Declaracédo ndo € um tratado. Foi adotada
pela Assembléia Geral sob a forma de resolucédo, néo tendo carater obrigatorio. O
propdsito da Declaracdo é simplesmente promover o reconhecimento universal dos
direitos humanos e das liberdades fundamentais, ao que faz mencdo a Carta da
ONU. Ainda segundo a autora, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
apresenta forca juridica obrigatéria e vinculante, na medida em que constitui a
interpretacdo autorizada da expresséo “direitos humanos” constante na Carta das
Nacdes Unidas. Além disso, ao levar-se em consideragdo a qualidade de um dos
mais preponderantes instrumentos juridicos e politicos do século XX, a Declaracao
transformou-se ao longo de mais de cinglienta anos em Direito costumeiro

internacional e principio geral do Direito Internacional.
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6.1.2 Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais

O Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais enumera

um vasto rol de direitos que inclui o direito ao trabalho e a justa remuneracao, o

direito a formar sindicatos e a eles se associar, o direito a participacdo na vida

cultural da comunidade e o direito a educacao.

No que importa diretamente a este trabalho, o direito a educacdo superior

esta assim previsto no Pacto:

Artigo 13 - 1. Os estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito de
toda pessoa a educagdo. Concordam em que a educacdo devera visar ao
pleno desenvolvimento da personalidade humana e do sentido de sua
dignidade e a fortalecer o respeito pelos direitos humanos e liberdades
fundamentais. Concordam ainda que a educacao devera capacitar todas as
pessoas a participar efetivamente de uma sociedade livre, favorecer a
compreensdo, a tolerancia e a amizade entre todas as nacdes e entre todos
0S grupos raciais, étnicos ou religiosos e promover as atividades das
Nac¢des Unidas em prol da manutencao da paz.

2. Os estados-partes no presente Pacto reconhecem que, com o objetivo de
assegurar o pleno exercicio desse direito:

c) A educacado de nivel superior devera igualmente tornar-se acessivel a
todos, com base na capacidade de cada um, por todos os meios
apropriados e, principalmente, pela implementacdo progressiva do ensino
gratuito.

Segundo manifestagdo do Comité sobre Direitos Econdmicos, Sociais e

Culturais, o direito a educacdo pode ser avaliado por quatro grandes elementos,

quais sejam:

a) disponibilidade: devem estar disponiveis instituicbes de ensino e cursos em

b)
c)

quantidade suficiente para a populacéo;
acessibilidade: ser acessivel a todos, com acesso fisico seguro e econémico;
aceitacdo: a forma e o conteudo da educacdo devem ser adequados aos

estudantes, levando em consideracdo a importancia e a qualidade dos

d) Adaptabilidade: a educacao deve ser flexivel de modo a atender as continuas

mudancas da sociedade em que esta inserida, correspondendo as

necessidades dos estudantes e de seus quadros sociais.
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O Comité enfatiza que esses requisitos se aplicam perfeitamente ao ensino
superior. O que pode ser colocado como uma diferengca em relacdo aos demais
niveis da educacdo é que o0 acesso a educacdo superior depende da capacidade
individual de cada um. Ademais, o Comité reafirma a obrigacdo dos Estados de

introduzirem, progressivamente, a gratuidade da educacao superior.

6.1.3 Organizacao das Nacdes Unidas para a Educacdo , a Ciéncia e a Cultura

A Organizacao das Nacdes Unidas para a Educacéao, a Ciéncia e a Cultura —
UNESCO, é uma organizacdo da ONU, com sede em Paris e tem atualmente 191
Estados Membros, além de 06 Membros Associados. O Brasil € membro da
UNESCO desde 1946, quando seu tratado de constituicdo entrou em vigor.

Segundo o artigo | da sua Carta de Constituicéo,

O Objetivo da Organizacao é contribuir para o alcance da paz e seguranga
mundial ao promover a colaboracdo entre as nacdes através da educacao,
ciéncia e cultura com o intuito de disseminar o respeito universal pela
justica, pelo papel do direito e para os direitos humanos e liberdades
fundamentais que sao afirmadas pelos povos do mundo na Carta das
Nacdes Unidas, sem distingdo de raca, sexo, lingua ou religido.*

Mais uma vez afirma-se que a educacdo superior engloba todo tipo de
estudos, treinamento ou formacao para pesquisa em nivel pés-secundario, oferecido
por universidades ou outros estabelecimentos educacionais, aprovados como
instituicdes de educacao superior pelas autoridades competentes do Estado.

No que tange especificamente a educacdo superior, € mister salientar a
importancia da Declaracdo Mundial sobre a Educacdo Superior para o Século XXI,
adotada na Conferéncia Mundial, que reafirmou ser a educacgéo um dever de todos e
determinou que 0 acesso a educacdo superior deve se dar com base nos méritos

pessoais, como ja citado.

> UNESCO, 2006a. The purpose of the Organization is to contribute to peace and security by
promoting collaboration among the nations through education, science and culture in order to further
universal respect for justice, for the rule of law and for the human rights and fundamental freedoms
which are affirmed for the peoples of the world, without distinction of race, sex, language or religion.
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A Declaragéo ratifica a participagdo do publico e do privado no financiamento
das atividades sendo que o papel do Estado permanece fundamental. Vejamos o

disposto no artigo 14 da Declaracéo:

O financiamento da educacdo superior demanda recursos publicos e
privados. O papel do Estado permanece essencial a esse respeito.
(UNESCO, Declaracio da CMES, 1998, artigo 14. Traducao nossa.)*

6.2 Os Efeitos Juridicos do GATS na Educacéo Superi  or Brasileira

A liberalizagdo da educacdo superior € um tema bastante controverso.
Segundo Paulo Renato Souza, ex-Ministro da Educacao, “ndo ha razéo para limitar
a entrada de instituicbes estrangeiras no pais, uma vez que elas so viriam estimular
o desenvolvimento do Ensino Superior por aqui”. Afirma, ainda, que esse nao é so
um comportamento nacionalista antiquado de promover reservas de mercado, mas,
também, xendfobo. “A entrada de instituices estrangeiras ndo sé promoveria uma
movimentacao para a melhoria do ensino das instituicbes brasileiras, como também,
em seus métodos de gestao".(SOUZA, 2006)

Ja Ronaldo Mota (2006), defende a limitacdo por acreditar que o0 governo
brasileiro precisa qualificar a Educa¢cdo como bem publico, e ndo como mercadoria.
Segundo ele, em um pais com tamanhas disparidades sociais, € fundamental que
particularmente, o ensino superior enfoque a construcdo de politicas publicas que
levem em conta também suas necessidades basicas. "O Estado, ao regulamentar e
supervisionar a Educacéo, seja publica ou privada, deve visar o fortalecimento da
identidade cultural do povo brasileiro, seu compromisso ético e civico para com 0
progresso do pais e a elevacdo dos niveis de bem-estar social. Para tanto, é
necessario que a Educacdo seja vislumbrada como um direito, ndo como um
servigo.”

O também ex-Ministro da Educagéo Tarso Genro (2005) critica uma possivel
inclusdo da educacédo em acordos comerciais, ao declarar que “o Brasil considera a

educacdo como um direito e um bem publico, e ndo uma mercadoria ou servi¢co

4 UNESCO, Declaragéo da CMES, 1998. The funding of higher education requires both public and private
resources. The role of the state remains essential in this regard.



93

comercializavel, sujeito as leis do mercado". Segundo ele, "educacdo € um
patriménio publico fundamental para a consolidagdo da identidade nacional e fator
de base para o desenvolvimento socio-econémico”.

Nesse mesmo sentido, Ana Lucia Gazzola (2002) afirma que, ao se incluir a
educacdo superior na lista do GATS, passariamos a obedecer a legislagdo da OMC,
restando mantida tal modalidade de ensino fora do alcance de qualquer legislacao

nacional.

De imediato, estara transferida para os interesses comerciais mais vorazes
a gestdo da educacdo, afastando o Estado de uma de suas
responsabilidades estruturais. A soberania das na¢des na conducdo de
suas politicas educacionais, condicdo imprescindivel para a consolidacéo e
para a garantia de sociedades menos desiguais e mais desenvolvidas,
cedera lugar a um mercado voltado exclusivamente para a lucratividade
crescente.” (GAZZOLA, 2002, p. 2)

Em contrapartida, Paulo Roberto de Almeida (2002) destaca que “a ampliacao
da oferta de servicos educacionais em escala transfronteirica, com possivel acesso
de ofertantes estrangeiros no mercado brasileiro sempre sera submetido a
legislacdo nacional do setor.”

Mas é necessario destacar que, até o ano de 2006, o Brasil ndo havia
assumido nenhum compromisso em sua lista nacional na area da educacéo.
Segundo Livea Jappe (2006), Alessandro Candeas, chefe da Assessoria
Internacional do MEC, “a educacao ndo € um negaocio, sujeito as regras de mercado.
Trata-se de um servi¢o publico, de direito do cidadéo, e o MEC reconhece e elogia a
atitude da delegacéo brasileira em Genebra”, referindo-se a atuacdo da delegacéo
que representou o Brasil e rejeitou a proposta para abrir o setor de educacéo
apresentada por Australia, Nova Zelandia, Estados Unidos e Cingapura na
Organizacao Mundial do Comércio.

Nesse sentido, Marilena Chaui (2001) faz uma comparacdo da universidade

com um supermercado:

(...) entram os felizes consumidores, ignoram todo o trabalho contido numa
aula, num seminario, numa dissertacao, numa tese, num artigo, num livro.
Recebem os conhecimentos como se estes nascessem dos toques magicos
de varinhas de cond&o. E, no momento das provas, ou querem regatear 0s
precos ou gquerem sair sem pagar ou abandonam o carrinho com as
compras impossiveis, xingando os caixas... E assim a universidade? Se o
for, nossa produtividade serd marcada pelo ndmero de produtos que
arranjamos nas estantes, pelo nimero de objetos que registramos nos
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caixas, pelo numero de fregueses que saem contentes, pelo nimero de
carrinhos que carregamos até os carros no estacionamento, recebendo até
mesmo gorjeta por fazé-lo. (CHAUI, 2005, p. 112-113)

Isso posto, os efeitos imediatos do GATS no sistema de educagao superior
brasileiro decorrem da clausula Nagcdo Mais Favorecida e da clausula de
reconhecimento, ja que tais clausulas ndo dependem da adocdo de compromissos
pelos paises Membros. Ao contrario da clausula do Tratamento Nacional que

depende de adocdo de compromissos especificos pelos Membros.

6.3 Clausula do Tratamento Nacional

Os efeitos oriundos da clausula do Tratamento Nacional podem ser
analisados sob varias o6ticas. Como ja citado anteriormente, uma das questdes de
maior importancia é a extensdo dos subsidios aos estrangeiros em razdo da
cladusula do Tratamento Nacional, em alguns modos de prestacdo. Neste tdpico,
indagamos acerca da extensdo dos subsidios com relagcdo as instituicbes
estrangeiras decorrentes do Tratamento Nacional, no caso da presenca comercial
de instituicbes estrangeiras.

No que concerne ao financiamento, o artigo 212 da Constituicdo Federal é

bastante claro:

Artigo 212. A Unido aplicard, anualmente, nunca menos de dezoito, e 0s
Estados, o Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco por cento, no
minimo, da receita resultante de impostos, compreendida a proveniente de
transferéncias, na manutencéo e desenvolvimento do ensino.

Do texto constitucional depreende-se que se as mantenedoras das
instituicbes de ensino superior estrangeiras forem constituidas como comunitarias,
confessionais ou filantropicas, poderdo ser financiadas com recursos publicos,
desde que preencham os requisitos previstos no artigo 213.*” No que tange &

" Artigo 213. Os recursos publicos serdo destinados as escolas publicas, podendo ser dirigidos a
escolas comunitarias, confessionais ou filantrépicas, definidas em lei, que:

| - comprovem finalidade nao-lucrativa e apliquem seus excedentes financeiros em educacéo;
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pesquisa e extensdo, ndo ha impedimentos, desde que sejam universidades as
beneficiarias dos recursos publicos.

Desde a Rodada Uruguai, o Brasil limitou a extensdo dos subsidios internos
em relacdo aos servicos e prestadores de servicos estrangeiros, numa estratégia
igualmente utilizada por vérios paises ao final dessa rodada de negocia¢ées , devido
a uma falta de analise dos reais alcances do GATS e seus niveis de liberalizacao.

Contudo, através de um compromisso horizontal, os subsidios para a

pesquisa e desenvolvimento foram resguardados e néo foram consolidados.

6.4 Clausula do Reconhecimento

No que diz respeito ao reconhecimento de cursos, instituicbes e diplomas no
sistema de educacao superior brasileiro, podemos afirmar que séo feitos por 6rgaos
do Ministério da Educacdo. Enquanto a CAPES cuida da avaliacdo da pos-
graduacéo, os processos de reconhecimento de cursos e Instituicdes de Ensino
Superior sao realizados pela SESu, através do Sistema de Acompanhamento de
Processos de Instituicbes de Ensino Superior. Segundo conceito extraido do sitio

eletrénico do Ministério da Educacéo,

a autorizagdo é a parte inicial da implantagdo de um curso superior. O
reconhecimento é o ato formal do Ministro da Educacéo, outorgando a um
curso validade e fé publica de carater temporario para que esse curso possa
emitir diplomas com validade nacional. Essa é uma exigéncia legal
estabelecida para todos 0s cursos superiores, independentemente da
organizacdo académica da instituicdo do sistema federal (rede federal ou
privada) que os ofereca. A instituicdo deve protocolizar no sistema Sapiens
a solicitacdo de reconhecimento quando houver decorrido pelo menos um
ano do inicio do curso e até a metade do prazo para sua conclusdo. No
caso dos cursos sequenciais, recomenda-se a entrada de processo de
reconhecimento logo apés o primeiro ano de existéncia do curso. O ato
formal de reconhecimento do curso superior define o seu prazo de validade.
Com excec¢do dos cursos de Medicina, Odontologia, Psicologia, que
supdem manifestacdo do Conselho Nacional de Saude e do curso de
Direito, que depende de manifestacdo do Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB), esse processo é deliberado diretamente no
ambito do Ministério da Educacéo (BRASIL. Ministério da Educacéo, 2006).

Il - assegurem a destinacdo de seu patrimdnio a outra escola comunitaria, filantropica ou
confessional, ou ao Poder Puablico, no caso de encerramento de suas atividades.
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Inicialmente, uma instituicdo de ensino superior deve efetuar seu
credenciamento e, de quatro em quatro anos, recredenciar-se, enquanto 0S Cursos
precisam receber inicialmente uma autorizacdo da SESu para seu funcionamento,
para depois obter seu reconhecimento. Somente nas universidades e nos centros
universitarios € que a autorizacdo de novos cursos é feita mediante processo
interno, sofrendo reconhecimento posterior.

No caso da instalacdo de uma instituicdo estrangeira no Brasil para a oferta
de cursos superiores, esta devera cumprir todas as etapas que uma instituicdo
nacional deve cumprir, quais sejam, credenciamento, autorizagao para o(s) curso(s)
e posterior reconhecimento e recredenciamento.

A legislacdo educacional brasileira € bastante vasta e, em sintonia com 0s
avancos tecnoldgicos e as diversas possibilidades de prestacdo de servicos a
distancia ou semi-presenciais, seria relativamente facil exigir das possiveis
instituicbes estrangeiras 0 cumprimento das normas patrias.

No que tange a revalidacéo de diplomas de estrangeiros, vejamos o que reza
o artigo 48 da LDB:

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

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

§ 2° Os diplomas de graduacdo expedidos por universidades
estrangeiras serdo revalidados por universidades publicas que tenham
curso do mesmo nivel e area ou equivalente, respeitando-se os acordos
internacionais de reciprocidade ou equiparagao.

§ 3° Os diplomas de Mestrado e de Doutorado expedidos por
universidades estrangeiras sé poderdo ser reconhecidos por universidades
gue possuam cursos de pos-graduacao reconhecidos e avaliados, na
mesma area de conhecimento e em nivel equivalente ou superior.

Ja a Resolucdo n° 1/2002 da Céamara de Educacdo Superior/Conselho
Nacional de Educacdo determina que os diplomas da graduagdo expedidos por
instituicbes estrangeiras de ensino superior sdo suscetiveis de revalidacdo desde
que correspondam quanto ao curriculo, aos titulos ou habilitacbes conferidas por
instituicbes brasileiras, entendida a equivaléncia em sentido amplo, de modo a

abranger areas congéneres, similares ou afins, aos que séo oferecidos no Brasil. A
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revalidacdo € dispensavel nos casos previstos em acordo cultural entre o Brasil e 0
pais de origem do diploma, subsistindo, porém, a obrigatoriedade de registro,
quando este for exigido pela legislacdo brasileira.*®

O GATS dispde que um Membro tem a faculdade de reconhecer, por meio de
harmonizacdo da legislacdo, acordo, convénio, ou até mesmo de forma unilateral,
determinados titulos de outro Membro, desde que isso ndo represente uma barreira
ao comércio de servicos.

A legislacdo que regulamenta o sistema de educacgéo superior de um Membro
pode ser submetida ao sistema de solucdo de controvéersias da OMC sobre sua
conformidade com as regras do GATS. Quando se apresentou o sistema de solu¢do
de controvérsias, frisou-se o direito de um Membro reclamar da violacéo das regras
especificas do Acordo, por outro Membro, desde que precedido por consultas
prévias e negociacdes entre esses Membros, conforme as fases de consultas e
negociacdes que precedem o estabelecimento de um painel, j& estudadas neste
trabalho. Deve haver, ainda, o interesse efetivo de um Membro em acionar o sistema
de solucdo de controvérsias, o que demanda recursos financeiros e desgaste

diplomatico.

8 BRASIL.CES/CNE, Resolucdo n° 1/2002, artigo 2°.
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CONCLUSAO

Podemos afirmar, apés estudo minucioso sobre o tema que nos propomos a
discorrer, que vale ressaltar o que diz Morosini (2005): afirma que a
internacionalizacdo da educacgao superior sempre foi companheira da instituicao
universitéria, principalmente pelo intercambio de professores e de alunos e pela
realizacdo de projetos de pesquisa conjuntos.

Existem duas grandes correntes: aquela que defende que os beneficios
decorrentes da liberalizacdo sé@o aplicaveis a qualquer servigo, independente da sua
natureza, além de afirmar que o livre mercado gera a moderniza¢do dos servicos, a
queda dos precos, 0 acesso a tecnologias avancadas, sem a queda da qualidade.

Uma segunda corrente entende que o0s beneficios decorrentes da
liberalizacdo, no que tange aos servicos como a educacdo, devem ser analisados de
um foco diverso, na medida em que a educagcdo é um direito humano e requer
responsabilidades do Estado.

Como o GATS exclui de seu bojo os servicos governamentais, o Acordo
passa a ter aplicacdo quase indefinivel, pelo simples fato de existirem
simultaneamente instituicdes publicas e privadas em um mesmo setor. As principais
obrigacbes do GATS procedem das disposi¢cdes da Clausula da Nacdo Mais
Favorecida, da Clausula do Tratamento Nacional e da Clausula de Reconhecimento.

Analisamos o sistema de educacdo superior brasileiro, as disposicOes
previstas na legislacdo patria, quais sejam, a Constituicdo Federal de 1988, a Lei de
Diretrizes e Bases da Educacido Nacional e a legislacdo emanada dos Orgéos do
Ministério da Educacao.

Especificamente, examinamos as implicacdes do GATS no que tange aos
subsidios para IES privadas estrangeiras, além do reconhecimento de instituicbes e
cursos, o que é regulamentado pela legislacdo educacional brasileira. Nesse ponto,
frisa-se a possibilidade de todo o vasto sistema educacional brasileiro ser
questionado, perante o sistema de solucdo de controvérsias da OMC, sobre sua
conformidade com o comércio internacional, segundo as regras da organizacao
citada.

Observando a educacdo como direito, afirmamos tratar-se de um direito

humano. Para tal, analisamos a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, o
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Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, além da
Declaragéao da Conferéncia Mundial sobre a Educacao Superior.

Sugerimos que, numa possivel futura inclusdo da educacéo superior na lista
de servicos do GATS, sejam considerados em sua analise ndo somente fatores
comerciais (quando da verificagdo se uma medida de determinado Membro constitui
ou ndo uma barreira discriminatéria), mas os demais fatores que venham a englobar
a educacdo ndo somente como um servico, mas como um direito.

O Brasil deve se preparar para a liberalizacdo do ensino superior, fortificando
seu sistema de educacdo superior, pois assim saira da posicdo de importador de
produtos e exportador de matéria prima para a posicdo de exportador de produtos
educacionais vendaveis. A instituicdo de educacdo superior, muito mais do que
instrutora e fornecedora de competéncias para o mercado, € depositaria da cultura
nacional e preservadora do estado-nacado. (MOROSINI, 2005)

Uma boa preparacéo evitaria a perda de valores sociais da universidade em

desfavor dos valores de mercado, como nos explica Bellei:

Na instituicdo universitaria essa penetracdo do mercado significa uma
redefinicdo generalizada de formas e funcBes em que, por exemplo, se
invertem hierarquias de forma a privilegiar administradores mais do que
docentes e pesquisadores; enfatiza-se a percepcdo do aluno como
consumidor e do professor (devidamente rebatizado como “servidor”) como
vendedor de pacotes prontos para entrega; e, por fim, institui-se a reducéo
drastica do que se conhecia anteriormente como educagdo, ou seja, a
formacgéo ética do individuo para a cidadania e para o exercicio das praticas
sociais responsaveis. (BELLEI, 2005, p. 57)

Acreditamos que a transformag&o da universidade, oriunda da liberalizagao
do ensino superior, demanda uma adaptacdo ao mercado, através do
desenvolvimento de um aparato conceitual que venha a permitir seu bom
funcionamento, com a manutencdo de suas raizes éticas, a exceléncia na geracéo
de conhecimento de qualidade, e ndo apenas no repasse dos conhecimentos ja
existentes, de maneira robotica e automatica.

Além disso, a liberalizacdo da educacao superior ndo pode ser tratada como
uma mercantilizagédo; ndo podemos deixar que o aluno se torne o consumidor de um
ensino superior-mercadoria, controlado pelo capitalismo, em que o objetivo final seja
um diploma adquirido com menos custos. A liberalizacdo tem que ser benéfica, na
medida em que possibilite um estudo de maior qualidade, resultando na formacéo de

um graduado com qualidades; com o incitamento a producdo de novos
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conhecimentos, a formacdo de novos pesquisadores que revertam seus
conhecimentos em prol do crescimento da nagéo.

Enfim, se ha problemas no presente, € um forte indicio de desafios para o
futuro. Numa perspectiva historica extraimos dois ensinamentos que se convergem:
de um lado a histéria milenar da universidade, e consigo o ensino superior, que
registra que, desde suas origens, grande é a capacidade de transformar-se no
tempo e no espaco, obviamente com sua identidade propria; de outro, a
especificidade do perfil latino-americano, que afirma o compromisso social da
educacao superior com as sociedades nas quais estéo inseridas.

Neste trabalho tratamos de analisar a educacgéo superior como servi¢o, mas
sem nenhuma pretensdo de assumir um posicionamento favoravel ou contrario a

inclusdo da educacéo superior brasileira no GATS.
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