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RESUMO

AMATO, A. L. V. A conformacdo do mercado da educacdo superior privada no Brasil:
Analise a partir do Ato de Concentracdo N°. 08700.005447/2013-12. 2016. 92 f. TCC
(Graduagéo) - Curso de Direito, Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto, Universidade de S&o
Paulo, Ribeirdo Preto, 2016

O mercado da educacéo superior € um mercado altamente regulado, em seus aspectos gerais e
setoriais, da mesma forma que pela jurisprudéncia do CADE pode-se dizer composto por quatro
mercados relevantes: os mercados de ensino superior de graduacdo e pds-graduacao, nas suas
modalidades presencial e a distancia. Ainda consta com barreiras de entrada bem definidas tais
como auséncia de reputacdo/conhecimento por parte dos alunos; a necessidade de altos
investimentos e/ou custos irrecuperaveis; a regulacdo setorial; o papel do investimento em
marketing e a importancia de uma marca forte no mercado, incluindo ainda incluem a
economias de escala. Isto sem contar as barreiras regulatorias impostas pelo Estado. Séo seus
mais relevantes critérios de rivalidade o preco, a escala, a capilaridade da rede de polos, 0s
investimentos em marketing e a qualidade. Isto posto, tem-se uma sobreposicdo de
competéncias regulatdrias entre 0 CADE e 0s setores responsaveis pela regulacao setorial, que
pode vir a ser agravado com a criagdo do INSAES.

Palavras Chaves: Mercado da Educacao Superior, Direito Concorrencial, Concentracéo,

Anhanguera e Kroton; Analise jurisprudencial.






ABSTRACT

AMATO, A. L. V. A conformacdo do mercado da educacdo superior privada no Brasil:
Andlise a partir do Ato de Concentragdo N°. 08700.005447/2013-12. 2016. 92 f. TCC
(Graduagéo) - Curso de Direito, Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto, Universidade de Séo
Paulo, Ribeirdo Preto, 2016

The higher education market is highly regulated in its general and sectoral aspects. The CADE
jurisprudence aim composed of four main markets: undergraduate and graduate in their
arrangements. Still on with well-defined entry barriers such as lack of reputation by the
students; the need for high investments and sunk costs; sectoral regulation; the role of
investment in marketing and the importance of a strong brand in the market, including also
include economies of scale. This not to mention the regulatory barriers imposed by the state. It
is your most important rivalry criteria: price, scale, capillary network of poles, investments in
marketing and quality. That said there is an overlap of regulatory powers between CADE and
the sectors responsible for sector regulation, which might be aggravated by the creation of
INSAES.

Key words: Higher Education Market, Antirust law, Concentration Acts, Anhanguera and

Kroton; jurisprudential analysis.
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INTRODUCAO

No que se refere a educacdo superior, coexistem no cenario brasileiro instituicGes de
ensino publicas (IES publicas) e privadas (IES privadas). Por um lado, a educacgéo considerada
com servigo publico, prestado diretamente pelo Poder Publico, nas diferentes instancias da
federacédo. Por outro, a educacgéo privada considerada como mercado livre, aberto a qualquer
interessado, condicionado, no entanto, a regulagdo exercida pelo Poder Publico.

De acordo com dados do Censo da Educacdo Superior, divulgados pelo Ministério da
Educacao, no final de 2013, o total de alunos matriculados na educacdo superior brasileira
ultrapassou a marca de 7 milhdes em 2012, crescimento de 4,4% em relagdo ao ano anterior.
Mais precisamente, os 7.037.688 alunos matriculados em cursos de graduacdo no Brasil estéo
distribuidos em 31.866 cursos, oferecidos por 2.416 instituicdes. A maior parte dessas 2,1 mil
instituicGes privadas (76%) acessa recursos publicos atraves de projetos como o Programa
Universidade para Todos (ProUni) e o Fundo de Financiamento Estudantil (Fies) . Apesar de
apresentar um crescimento menor no periodo, de 3,5%, a rede particular é responsavel por quase
3/4 das matriculas. De acordo com estudo setorial realizada pela Hoper Educacdo o numero de
matriculas no setor privado ultrapassa os 4.000.000 (quatro milhdes) de estudantes?.

Adolfo Ignario Calderdn, ao examinar o crescimento das universidades particulares no
Estado de S&o Paulo, aponta como um dos atores responsaveis pela nova dindmica o surgimento
das denominadas Universidade Mercantis, institui¢des de ensino privado com “explicitos fins
lucrativos, geridos enquanto empresas educacionais, oferecendo produtos e servi¢os de acordo
com a demanda do mercado™.

E 0 que se pode extrair dos dados, dos quais se conclui, de acordo com Queiroz (2013),
gue a expansdo do ensino superior brasileiro comegou nas décadas de 1970, com a
transformacdo de instituicdes isoladas em universidades particulares e confessionais. Elas
passaram de 20, em 1985, para 85, em 2000. Estimuladas pela expansao do ensino béasico, essas

universidades abriram novos campi e diversificaram suas atividades, criando cursos de

L OLIVEIRA, Tory. O negécio da educagdo: Universidades privadas patinam para equilibrar gestdo empresarial e
gualidade no ensino. 2014. Publicado originalmente em Carta na Escola. Disponivel em:
<http://www.cartaeducacao.com.br/reportagens/o-negocio-da-educacao/>. Acesso em: 27 jul. 2016

2 HOPER EDUCACIONAL, Consultoria. Andlise setorial do ensino superior privado - 2014. Foz do Iguagu, 2014
3 CALDERON, ADOLFO IGNACIO. Universidades mercantis: a institucionalizagdo do mercado universitario em
questdo. S&o Paulo Perspec. [Online]. 2000, vol.14, n.1, pp. 61-72. ISSN 1806-9452.
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educacdo continuada e investindo em producdo de material pedagodgico para todos os ciclos de
ensino.

Segundo pesquisa realizada pelo Banco Nacional de Desenvolvimento Economico e
Social (BNDES) de analise do setor de ensino superior privado no Brasil pode se considerar a
educacdo um exemplo tipico de bem semipublico, ou seja, aquele que reune qualidades dos
bens publicos e dos bens de mercado. Desta forma, a melhoria no nivel de educagdo da
populacdo, por exemplo, gera um beneficio global que é muito maior do que a soma dos
beneficios individuais, estando ai a sua caracteristica de bem puablico. Por outro lado, também
pondera que o bem educagdo é perfeitamente divisivel, assim como os bens de mercado — o
consumidor direto (aluno) é facilmente identificavel, sendo possivel quantificar, via preco,
parte dos beneficios da sua maior educagéo®.

N&o hd como negar um novo papel exercido pelo setor educacional, demandando
planejamento estratégico por parte das universidades para enfrentar a concorréncia e passando
a exigir condutas cada vez mais arrojadas dos seus dirigentes. Na Ultima década, os fundos de
private equity - que compra participacdes em empresas - ampliaram seus investimentos no setor
educacional e prepararam 0s grupos do setor para a abertura de capital.> Com isso, a
possibilidade de incorrerem em praticas ofensivas a concorréncia pode ser um problema a ser
enfrentando na regulacao do setor educacional.

Em 2013, as universidades privadas controlavam 75% do ensino superior do Pais - e
varios grupos controladores, como era o caso Anhanguera Educacional Participacfes S.A. e da
Kroton Educacional S.A, que na época negociavam seus titulos separadamente em bolsas de
valores.® Hoje, ap6s aprovacdo pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE)

com restrigdes, tem-se 0 maior grupo educacional do pais e do mundo, com cerca de 1,01 milhao

4SECCA, Rodrigo Ximenes. LEAL; Rodrigo Mendes.Analise do setor de ensino superior privado no Brasil.
BNDES Setorial 30, p. 103 - 156. Disponivel em:<
http://www.bndespar.gov.br/SiteBNDES/export/sites/default/bndes_pt/Galerias/Arquivos/conhecimento/bnset/se
t3003.pdf> Acesso em: 10 ago. 2015

> EDITORIAL. Concentragéo do ensino privado. O Estado de S&o Paulo. Sdo Paulo. 25 abr. 2013. Disponivel em:
<http://opiniao.estadao.com.br/noticias/geral,concentracao-do-ensino-privado-imp-,1025241>. Acesso em: 27
set. 2016.

5 EDITORIAL. Concentragéo do ensino privado. O Estado de S&o Paulo. S&o Paulo. 25 abr. 2013. Disponivel em:
<http://opiniao.estadao.com.br/noticias/geral,concentracao-do-ensino-privado-imp-,1025241>. Acesso em: 27
set. 2016.
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de alunos’®. Mais recentemente, em julho de 2016, foi anunciado publicamente a fusdo da
Kroton Educacional, com o seu maior concorrente, hoje, no mercado a Estécio.

O presente estudo insere-se, portanto, em um contexto maior de controversias e
discussbes que tém como eixo central o processo de massificagdo do ensino e os parametros
minimos de qualidade sem os quais ndo pode haver a efetiva democratizagdo da educacdo
superior no Brasil. O debate em tomo do assunto diz respeito a frui¢do de direito fundamental
da mais absoluta importancia, o que exige da andlise antitruste extremo cuidado para verificar
o0 potencial lesivo que grandes concentracdes podem representar para o mercado.

Em entrevista dada ao Portal G1- Economia do Grupo Globo de Comunicagdes® o ex-
presidente do CADE, Gesner Oliveira afirmou que o caso da Anhanguera pode ser usado como
jurisprudéncia caso uma fusao entre Kroton e Estacio chegue ao referido Conselho.

Diante da nova estrutura empresarial em que esta inserido o setor, os cuidados com o
consumidor e com a concorréncia passam a ser inevitaveis, apesar dos reconhecidos beneficios
que podem advir da concorréncia - ndo so contribuindo para o desenvolvimento econémico,

como para o préprio consumidor, que passa a dispor de um amplo leque de opcdes.

Ante a esta situacdo o Governo Federal prop6s ao Congresso Nacional o Projeto de Lei
4.372/12 que “cria o Instituto Nacional de Supervisdo e Avaliacdo da Educacéo Superior —
INSAES e da outras providéncias” visando defender interesses sociais ¢ o interesse coletivo dos
estudantes mediante o controle da qualidade do produto oferecido, da mesma forma garantindo
o controle das estruturas do mercado da educagéo superior®.

Cabe dizer que a proposta do INSAES - projeto de lei 4372/2012 - prevé como
competéncia desse ente “aprovar previamente aquisi¢cdes, fusdes, cisdes, transferéncias de
mantenca, unificacdo de mantidas ou descredenciamento voluntario de Instituicbes de

Educacéo Superior integrantes do sistema federal de ensino”.

" CASTRO, Marinella. Sécios aprovam fuséo entre Kroton e Estacio: Aval unanime de conselheiros é dado depois
de o grupo mineiro ter incluido no negdcio pagamento de R$ 420 milhdes como distribui¢do de dividendos. O
Estado de  Minas. Belo  Horizonte, p. 0-0. 16 ago.  2016. Disponivel  em:
<http://www.em.com.br/app/noticia/economia/2016/08/16/internas_economia,794330/socios-aprovam-fusao-
entre-kroton-e-estacio.shtml>. Acesso em: 27 set. 2016.

8 ROCHA, Rodrigo. Fuséo de Kroton e Estéacio terda multa de R$ 150 milh&es por desisténcia. Valor Econoomico.
S&o Paulo. 15 jul. 2016. Disponivel em: <http://www.valor.com.br/empresas/4635783/fusao-de-kroton-e-estacio-
tera-multa-de-r-150-milhoes-por-desistencia>. Acesso em: 27 set. 2016.

®REUTERS. Entidades questionam fusdo entre Kroton e Estacio: Fusdo das empresas de educacdo pode criar uma
concentragdo de mercado. OAB-RJ, Fenep e Comissdo da Camara questionam negécio.. 2016. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/economia/negocios/noticia/2016/06/entidades-questionam-fusao-entre-kroton-e-
estacio.html>. Acesso em: 27 set. 2016.

10 BRASIL. Congresso. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 4372-D, de 2012. Cria o Instituto Nacional de
Supervisédo e Avaliacdo da Educagdo Superior - INSAES, e da outras providéncias.
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Neste momento cumpre destacar a importancia académica deste trabalho. Inicialmente
trata-se de um mercado em constante expansao, com apoio governamental visando a promocéo
e desenvolvimento da Educac&o Superior. E dizer, trata-se de um mercado com importante fator
social com geracéo de diversas externalidades, tanto positivas como negativas.

Por sua natureza e objetivo, a pesquisa serd uma pesquisa exploratoria, pois, segundo
SEVERINO (2007), “A pesquisa exploratoria busca apenas levantar informacgdes sobre um
determinado objeto, delimitando assim um campo de trabalho, mapeando as condicdes de
manifestacio deste objeto”.!!

Assim, notdria é a relevancia da constatacdo de que a presente pesquisa deve ater-se ao
levantamento de informacdes ja existentes, de acordo com os procedimentos a serem adotados,
para que possa ser realizada uma andlise profunda e aplicavel do campo fatico enfrentado pelo
Setor da Educacao Superior Privado e o Direito brasileiro.

O tema da presente pesquisa é dindmico e moderno, e para realizar tal empreitada de
forma eficaz, focar-se-&4 no estudo e na analise da versdo publica do Ato de Concentragdo N°.
08700.005447/2013-12, de interesse Anhanguera Educacional Participacdes S.A.
(Anhanguera) e Kroton Educacional S.A. (Kroton) notificado ao CADE no dia 21 de junho de
2013. Justifica-se tal op¢do metodoldgica pois foi a maior fusdo que ocorreu no setor. Em 2013,
0 jornal O Estado de S&o Paulo indicava em seu editorial que no periodo de 2007 a 2013 foram
realizadas 180 fusdes, aquisicdes e incorporacdes de empresas da area de educacgdo. Ja o Portal
G1, em matéria ja indicada afirma que entre 2001 e 2015, o CADE avaliou 62 atos de
concentracdo no setor educacional, sendo que treze foram aprovados sob condicionantes. Por
sua vez, a Superintendéncia-Geral do CADE em parecer de N°. 358 de 03 de dezembro de 2013
indica que o CADE analisou cerca de 38 operacOes envolvendo instituicbes de ensino no
periodo de 2002 a 2013 (CADE; 2013; p. 2749). O fato € que apesar da discordancia dos
nimeros apresentados, 0 caso mais recente e que comporta uma andlise aprofundada do
mercado da educacao superior é o da fusdo entre o Grupo Kroton e o Grupo Anhanguera, por
abordar tanto a graduagao como a pos-graduacdo, em suas modalidades presencial e a distancia
(EAD) justificando assim, a op¢do metodologica.

Isto posto, buscar-se-4 a extracdo de elementos do caso que permitam formar um
panorama do mercado da educacéo superior perante ao CADE, e com isso analisar se a proposta
enviada pelo Executivo Federal tem o cond&o de garantir a qualidade do ensino e o respeito aos

ditames constitucionais referentes ndo apenas ao direito a educacdo, mas também a liberdade

11 SEVERINO, Antonio Joaquim. Metodologia do trabalho cientifico. 23? ed. Sdo Paulo: Cortez, 2007.
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de iniciativa e a defesa da concorréncia, dentro dos parametros impostos pela Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB88).

O Capitulo 1 - Da Ordem Econdmica como capitulo inicial busca situar o universo
analisado, qual seja: a ordem constitucional econdémica, para a partir desta delimitacao, permitir
ao leitor encontrar as definicGes e esclarecimentos necessarios ao melhor entendimento das
formas de intervengdo do estado no dominio econdmico, apresentando de uma forma
panoramica suas caracteristicas, seus principios e seus agentes.

Em seguida, no Capitulo 2 busca-se apresentar o setor da educacao superior privada,
suas principais caracteristicas e aspectos regulatérios, mas principalmente sua conformacéo
perante o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, a partir da anélise do Ato de
Concentracdo N°. 08700.005447/2013-12, de interesse Anhanguera Educacional Participac6es
S.A. (Anhanguera) e Kroton Educacional S.A. (Kroton) notificado ao CADE no dia 21 de junho
de 2013

O Capitulo terceiro busca-se uma analise do projeto legislativo em tramite na Camara
dos Deputados que institui o Instituto Nacional de Avaliacdo e Supervisdo da Educacdo
Superior - INSAES uma demanda de diversos setores sociais. A partir da perspectiva da
conformacao do mercado da educacéo superior apresentado no Capitulo antecedente, visualiza-
se a presenca de um provavel conflito de competéncias, que ndo sera analisado profundamente
por fugir do escopo do presente trabalho.

Para ao final, apresentar as conclusdes por meio de um modelo dedutivo entre as
premissas apresentadas nos capitulos e assim demonstrar a compatibilidade do Projeto de Lei
4.372 de 2012 com a estrutura do mercado vigente e principalmente com a ordem
constitucional, confirmando a premissa que tal regramento permite uma melhor garantia de

qualidade do Ensino Superior ante a um mercado dinamico e em franca expansao.



28



29

1. DA ORDEM ECONOMICA

Primeiramente, cumpre ressaltar que o objetivo do capitulo ndo é esgotar o tema que
ainda se compde de diversas disputas doutrinrias, e sim fornecer uma base tedrica que permita
delimitar o &mbito de aplicagio e conhecimento do presente trabalho. E dizer, busca-se apenas
definir um marco tedrico a fim de delimitar o tema trabalhado, a conformacéo da educacgéo
superior como um mercado e seus aspectos regulatorios. Neste sentido, é imperioso indicar 0
pensamento de GRAU, Eros (2010, p.174) que o conceito de ordem econdmica, ndo somente €
inatil como pernicioso, no plano da metalinguagem, que € a linguagem do direito, por isso ndo
se fara essa definicao.

Apesar das ressalvas doutrinarias existentes, € necessario apresentar uma definicao,
simples, mas com o intuito de afastar confusdes e deixar claro o ambito da presente pesquisa.
Assim, adotar-se-a como instrumento delimitante o conceito elaborado por José Afonso da
Silva (2011;p. 785-792) no qual, a partir da interpretacdo da Constituicdo Federal de 1988
(CRFB/88) declara que ordem econémica é fundada na valorizacdo do trabalho humano e na
iniciativa privada, consagrando uma economia de mercado de natureza capitalista, pois a
iniciativa privada é um principio basico da ordem capitalista, desta forma criando as condicdes
juridicas fundamentais para a adogao do desenvolvimento autocentrado, nacional e popular. O
autor tem como legitima a liberdade de iniciativa econémica privada apenas quanto exercida
no interesse da justica social. Dai a intervengdo econdmica estatal, também imposta no art. 219
da CRFB/88.

Desta forma, compreendemos em consonancia com as licdes de José Afonso da Silva
que Constituicdo ou Ordem Econdmica sdo as bases constitucionais do sistema econdmico e,
encontram-se nos art. 170 a 192 (SILVA, 2011, p.785), constituindo-se de elementos sécio-
ideologicos. Apresenta-se, destarte, como um conjunto de normas que revela o carater de
compromisso das constituicdes modernas entre o Estado Liberal e o Estado Social
intervencionista (SILVA, 2011, p.787) e tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os principios indicados no art. 170, principios
estes que, em esséncia consubstanciam uma ordem capitalista (SILVA, 2011, p.788-789). Neste

sentido, o autor é expresso:
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“Reconhecemos valor ao conceito de constituicdo econdmica, desde que ndo
pensemos que as bases constitucionais da ordem econdmica é que definem a estrutura
de determinado sistema econdmico, por isso seria admitir que a constituicdo formal
(superestrutura) constitua a realidade material (constituicdo material: infra-
estrutura)”.

“(..) interessa considerar a constitui¢do econémica formal, como a parte da
Constituicdo que interpreta o sistema econdmico, ou seja: que da forma ao sistema
economico, que, em esséncia, é o capitalismo”.

“(..): a constitui¢do econémica formal brasileira consubstancia-se na parte da
Constituicdo Federal que contém os direitos que legitimam a atuacdo dos sujeitos
econdmicos, o conteddo e limites desses direitos e a responsabilidade que comporta
0 exercicio da atividade econémica. (Cf. Justino F. Duque Dominguez, “Iniciativa
privada y empresa”, in Constitucion y economia, p. 52)”

“Procura-se fixar a idéia de que a constitituicdo econdmica formal, como objeto do
Direito Constitucional positivo, consiste, ndo num conceito autdbnomo de constituicéo
ao lado da constituicdo politica, mas, sim, no conjunto de normas desta que,
“garantindo os elementos definidores de um determinado sistema econdémico”,
estabelece os principios fundamentais de “determinada forma de organizagdo e
funcionamento da economia” e constitui, “por isso mesmo, uma determinada ordem
econdémica’”.

Por conseguinte, utilizaremos para os fins do presente trabalho o conceito de
constituicdo econdmica formal, entendido como a parte da Constitui¢do, que define e garante
os elementos de funcionamento do sistema econémico adotado, o capitalismo. A partir desta
delimitacdo extrairemos os principios da Ordem Econémica formal, seus agentes e suas formas

de atuacdo.

1.1.  Principios da Ordem Econémica

E explicito, o legislador constituinte, ao definir os principios da ordem econémica no
Art. 170 da Carta Magna: (1) soberania nacional; (2) propriedade privada; (3) funcéo social da
propriedade; (4) livre concorréncia; (5) defesa do consumidor; (6) defesa do meio ambiente; (7)
reducdo das desigualdades regionais e sociais; (8) busca do pleno emprego; (9) tratamento
favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham
sua sede e administragdo no Pais. Desta forma o "art. 170 da Constitui¢cdo enuncia os demais
principios que devem orientar a atuacdo do Estado e dos particulares nos processos de

producéo, circulac&o, distribuicio e consumo das riquezas do Pais"*2 (BARROSO, 2008).

12 BARROSO, Luis Roberto. A ORDEM ECONOMICA CONSTITUCIONAL E OS LIMITES A ATUACAO
ESTATAL NO CONTROLE DE PRECOS. Revista Eletrdnica de Direito Administrativo Econdmico (REDAE),
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Tomamos por base o referencial tedrico apontado pelo constitucionalista José Afonso
da Silva (2011), no qual “(...)cuidaremos dos principios da atividade econémica, tomada aqui
a palavra principios mais no sentido de fundamentos da ordem econémica do que apenas de
normas-sintese informadoras do sistema, mas também destas”.

No mesmo sentido, Luis Roberto Barroso (2008) delimita o carater ndo absoluto dos
principios, é dizer, delimita-se seu &mbito de sua atuacdo. Para tanto, a partir da leitura do art.
170 constitucional o autor afirma que ndo ha homogeneidade funcional entre os principios
elencados pelo constituinte, sendo assim exemplifica, para ao final dividir os principios da
ordem constitucional em dois blocos, os principios de funcionamento e os principios-fins:

"O papel que a livre concorréncia desempenha na ordem econdmica é diverso
daquele reservado ao principio que propugna pela busca do pleno emprego ou pela
reducdo das desigualdades regionais e sociais (...). Em linhas gerais, 0s principios
de funcionamento estabelecem os parametros de convivéncia basicos que os agentes

da ordem econdmica deverdo observar. Os principios fins, por sua vez, descrevem
realidades materiais que o constituinte deseja sejam alcancadas"!®

Por meio destes referenciais e de suas subdivisfes, apresenta-se o posicionamento de
Eros Grau a respeito dos principios da ordem econémica e sua interpretacdo, por nos parecer
mais critico e detalhado, a fim de fundamentar a base para o restante do trabalho, frisa-se que
ndo se tem pretensdo de esgotar tema de tamanha amplitude e espectro interpretativo.

No que diz respeito ao principio da dignidade da pessoa humana, este € um dos
fundamentos da Republica e figura como um fim da ordem econdémica. Sendo inviolavel o
Estado tem que respeité-la e protegé-la, como uma obrigacdo do poder publico. Constitui o
nucleo essencial dos direitos humanos (GRAU, 2010, P.197). Néao é somente fundamento, mas
o fim para o qual se deve voltar a ordem econdmica; diz, ainda, que esse principio assume a
mais pronunciada relevancia, visto que compromete todo o exercicio da atividade econdmica
em sentido amplo com o programa de promocdo da existéncia digna de que todos devem gozar
(GRAU, 2010, P.198).

Quanto ao valor social do trabalho entende-se que assegurar a todos existéncia digna,
resulta que valorizar o trabalho humano importando na conferencia ao trabalho e a seus agentes
tratamento peculiar (GRAU, 2010, P.199). O trabalho passa a receber protecdo ndo meramente

filantropica, porém politicamente racional. A valorizacdo do trabalho humano e

Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n°. 14, maio/junho/julho, 2008. Disponivel na Internet:
<http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp>.
183 Op. Cit.
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reconhecimento do valor social do trabalho sdo clausulas principiol6gicas que portam em si
evidentes potencialidades transformadoras (GRAU, 2010, P.201).

Quanto ao valor social da livre iniciativa, este encontra-se no art. 1°, IV, da CRFB/88
sendo que a livre concorréncia esta no art. 170, IV, da CRFB/88 devendo a ordem econémica
estar fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa (GRAU, 2010, P.203).

A livre iniciativa ndo é tomada como expressdo individualista, mas sim no quanto
expressa de socialmente valioso. E um conceito extremamente amplo, embora tenha sido
conduzido de forma a ser entendido de forma restrita, de que toda a livre iniciativa se esgota na
liberdade econdmica ou de iniciativa econdmica. Da livre iniciativa se desdobra a liberdade.
Ele descreve a liberdade como sensibilidade e acessibilidade a alternativas de conduta e de
resultado. O trago constitutivo da liberdade é o seu caréater juridico, sendo seu perfil definido
pela ordem juridica.

Na CRFB/88 a liberdade é consagrada como fundamento da Republica Federativa do
Brasil e como fundamento da ordem econémica (GRAU, 2010, P.204). Mas ndo se pode reduzir
a livre iniciativa a feicdo que assume como liberdade econémica ou liberdade de iniciativa
econémica. Livre iniciativa ndo se resume ao principio basico do liberalismo econémico, mas
sim, abrange todas as formas de producéo, individuais ou coletivas (GRAU, 2010, P.205).

Retornando ao conceito de livre iniciativa, cabe dizer que esta é expressao de liberdade
titulada n&o apenas pela empresa, mas também pelo trabalho. E um modo de expressdo do
trabalho em uma sociedade livre e pluralista (GRAU, 2010, P.207).

O principio da livre concorréncia, art. 170, inciso 1V, da CRFB/88, € um principio de
ordem econdmica (principio constitucional impositivo). Assim a CRFB/88 também reconhece
em seu art. 173, 84°, o principio da repressdo aos abusos do poder econdmico, de tal modo que
nem por isso o poder econémico deixa de se manifestar no mundo do ser (GRAU, 2010, P.210).

Liberdade de concorréncia esta que se desdobra em liberdades privadas e publicas, e
que segundo Tércio Sampaio Ferraz Junior, citado pelo autor, é forma de tutela do consumidor,
na medida em que competitividade induz a uma distribuicdo de recursos a precos mais baixos,
garantindo uma sociedade mais equilibrada (GRAU, 2010, P.212).

A construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria € um dos objetivos fundamentais
da Republica (GRAU, 2010, P.216). Sociedade livre, segundo o autor, é sociedade sob o
primado da liberdade real, em todas as suas manifestagcdes, cujo o titular é a sociedade.
Sociedade justa, por sua vez, é aquela que realiza a justi¢a social. E, solidaria aquela que busca
ndo inimizar os homens entre si (GRAU, 2010, P.217).



33

A garantia do desenvolvimento nacional, art. 3°, inciso I, da CF/88, é outro objetivo
fundamental da Republica. A ideia de desenvolvimento, segundo autor esta na dinamicidade
das mutacBes qualitativas e quantitativas, um processo de mobilidade social continuo e
intermitente (GRAU, 2014, P.215).

O desenvolvimento, portanto, ndo supde apenas crescimento econdmico, mas elevagédo
do nivel cultural e intelectual da comunidade dadas as mudancas sociais. Garantir o
desenvolvimento nacional é primordial ao papel do Estado, necessitando, segundo Fabio
Konder Comparato, de um minimo de programacéo de politicas publicas de longo prazo, pois
0 subdesenvolvimento é um estado dinamico de desequilibrio econdmico e de desarticulacdo
social, que por sua vez leva ao imperativo de uma politica nacional para todos os setores da
vida social (GRAU, 2014, P.214).

Assim, a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e a reducdo das desigualdades
sociais e regionais sdo objetivos da Republica atinentes a promocdo do desenvolvimento
econémico (GRAU, 2014, P.216). Sendo o escopo da ordem econdmica, neste sentido, o de
assegurar a todos a existéncia digna, atraves da promocao do bem de todos e da dignidade da
pessoa humana.

O principio da soberania nacional, do art. 170, inciso |, da CRFB/88, consubstancia-se
na realizacdo do fim de assegurar a todos a existéncia digna supramencionada, pela realizacéo
de politicas publicas (GRAU, 2014, P.225). Assim, a soberania nacional econémica supfe a
modernizacdo da economia e da sociedade, dada a ruptura de nossa situacdo de dependéncia
em relacdo as sociedades desenvolvidas quando consumidores de tecnologia externa (GRAU,
2014, p.227).

Os principios da propriedade privada e da funcéo social da propriedade (art. 170, incisos
Il e 11, da CRFB/88), se correlacionam no sentido de ser pressuposto o primeiro do segundo,
uma vez que a ideia de funcdo social atribui a propriedade contetudo especifico quando da
propriedade privada (GRAU, 2014, P.232). O art. 5°, da CRFB/88, em seus incisos XXII e
XXIII, prescrevem por sua vez que o direito de propriedade é garantido, assim como a funcéo
social sera atendida pela propriedade (GRAU, 2014, P.232).

Nas palavras do autor, a funcdo social da propriedade atua como fonte da imposicéo de
comportamento positivo ao detentor do poder que deflui da propriedade (GRAU, 2014, P.235).
Distinguindo, por conseguinte o poder de policia da funcdo social da propriedade, visto que
segundo Carlos Ari Sundfeld, citado pelo autor, o poder de policia ndo comporta s6 a imposi¢ao

de néo fazer ao titular da propriedade, mas de fazer dada a mera condicdo no exercicio de um
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direito, como dever e ndo 6nus (GRAU, 2014, P.240). E a funcéo social da propriedade trata-
se do dever de exercitar tal direito.

O principio da funcdo social da propriedade integra, pois, o conceito juridico-positivo
de propriedade, de tal modo que a distingdo entre propriedade dotada de funcdo individual e
propriedade dotada de funcgdo social € necessaria para a compreensdo de tal principio (GRAU,
2014, P.245).

Na defesa do consumidor existem trés aspectos envolvidos, os interesses difusos,
interesses coletivos, interesses individuais homogéneos (GRAU, 2014, P.247). Consumidor é
em regra aquele que se encontra em uma posic¢ao de debilidade e subordinagéo estrutural em
relacdo ao produtor do bem ou servigo de consumo. As medidas de defesa do consumidor néo
meras expressdes de ordem publica, mas como implementacdo de normatividade e de medidas
interventivas (GRAU, 2014, P.248).

A defesa do meio ambiente é a resposta da Constituicdo a exploracdo predatéria dos
recursos naturais. Esse principio tem relacdo com os principios da garantia do desenvolvimento
e do pleno emprego, para assegurar a todos a existéncia digna (GRAU, 2014, P.250).

Os principios do desenvolvimento nacional e o pleno emprego supéem uma economia
autossustentada, suficientemente equilibrada para o bem-estar do ser humano (GRAU, 2014,
P.251).

A busca do pleno emprego é um principio, esse principio é o contetdo ativo do principio
da funcdo social da propriedade. A propriedade que cumpre a funcdo social obriga ao
proprietario/titular a pratica do pleno emprego. A realizacdo da funcdo social passa pela
realizacdo do pleno emprego (GRAU, 2014, P.252).

Apos esta breve apresentacdo dos principios constitucionais regentes da ordem
econbmica, faz-se complementar o posicionamento de Luis Roberto Barroso (2008),

proporcionando uma tipologia e uma classificacdo dos principios, in verbis:

"Os principios de funcionamento referem-se a dindmica das e rela¢des produtivas, as
quais todos o0s seus agentes estdo vinculados. Podem ser classificados como
principios de funcionamento aqueles referidos nos incisos | a VI do artigo 170" e
conclui o raciocinio "este conjunto de principios setoriais, acima examinados, forma,
em suma, as “regras do jogo”, que limitam e obrigam a conduta dos particulares. O
destinatario principal dos principios de funcionamento da ordem econdmica é, como
se vé, a iniciativa privada (e também o Estado quando atua empresarialmente, nos
termos do art. 173 da Constituicao).

Quanto aos principios-fins entende-se que "delineiam os objetivos que, como produto
final, a ordem econdmica como um todo devera atingir. Eles figuram tanto no caput
do art. 170 quanto em seus incisos finais." Descreve, assim, "uma realidade fatica
desejada pelo constituinte e comandada ao Poder Publico. Assim, o constituinte
deseja o fortalecimento das empresas brasileiras de pequeno porte, admitindo, entéo,
tratamento favorecido por parte do Estado. Além disso, a Constituicdo harmoniza 0s
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objetivos da ordem econdmica — reducdo das desigualdades, pleno emprego e
existéncia digna para todos — com os objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil, constantes do art. 3° da Carta."

“Observa conquanto, "que nenhum desses principios setoriais podera restringir a
livre iniciativa a ponto de afetar seus elementos essenciais". Todavia, esclarece que
"nenhum deles — desde a meta de assegurar a todos existéncia digna, até o tratamento
favorecido para as empresas nacionais de pequeno porte — podera contrariar ou
esvaziar os principios fundamentais da ordem econdmica, tal como positivados no
caput do art. 170, ainda que lhes estabelegcam certo nivel de restrigdes. Nao se pode,
sob o pretexto de realizar qualquer deles, eliminar a livre iniciativa ou depreciar o
trabalho humano".

1.2.  Agentes da Ordem EconOmica

Cumpre nesta subsecdo definir quem sdo os agentes da ordem econémica visando
entender as partes das relacfes que se formam. De modo geral sdo identificados como o Estado
e como a Iniciativa Privada, que apesar de atuarem com objetivos diferentes suas agdes, em
partes sdo integradas e subsidiarias entre si.

No mesmo sentido é o que nos apresenta Luis Roberto Barroso (2008) pode-se entender
que "é fora de duvida que os particulares sdo os principais atores da ordem econdémica
brasileira”, uma vez que o "regular exercicio de suas atividades pelas empresas privadas —
como tal entendido o que observa os principios de funcionamento da ordem econdémica — ja
viabiliza uma parte importante do bem-estar social .

Ao Estado, por sua vez, continua o autor, cabe a "preservacdo e promoc¢do dos
principios de funcionamento e implementacdo de programas para a realizagéo dos principios-
fins", ou seja, "fiscalizar o regular atendimento, pela iniciativa privada, dos principios de
funcionamento da ordem econdmica”. Desta forma, ressalva "que o Estado ndo pode
pretender, sob pena de subverter os papéis, € que a empresa privada, em lugar de buscar o
lucro, oriente sua atividade para a consecucéo dos principios-fins da ordem econémica como

um todo, com sacrificio da livre-iniciativa"
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1.3. Papel do Estado Na Ordem Econdémica

Tendo em visa 0 aspecto regulatorio e concorrencial que serdo tratados nos capitulos
posteriores cumpre delimitar o papel do Estado na ordem econémica. Buscamos nas bases
constitucionais a caracterizacdo deste papel, neste sentido, José Afonso da Silva (2011) é
E€XPresso.

(...) o Estado pode ser um agente econdmico e um agente disciplinador da economia.
Pode-se manter, em face da atual Constituicdo, a mesma distincdo que surtia das
anteriores, qual seja a de que ela reconhece duas formas de ingeréncia do Estado na
ordem econdmica: a participacao e a intervencao. (...) constituem instrumentos pelos

quais o Poder Publico ordena, coordena e atua a observancia dos principios da
ordem econdmica tendo em vista a realizag&o de seus fundamentos e de seus fim, (...).

A leitura do texto constitucional somado a doutrina constitucionalista nos permite dizer

que o Estado pode explorar diretamente a atividade econémica por dois meios, 0 monopolio e

a exploracdo necessaria (SILVA, 2011). Quanto ao monopo6lio ndo sera abordado em

profundidade pois foge do escopo do presente trabalho. Ja em relagdo a exploracdo necessaria

pode-se identificad-la como “quando o exigir a seguranca nacional ou interesse coletivo

relevante conforme definidos em lei (SILVA, 2011). E o que se extrai da leitura do art. 173,
caput da CRFB88, in verbis:

Art. 173 Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de

atividade econdmica pelo Estado s6 ser4 permitida quando necessaria aos

imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei.

Neste sentido entende o administrativista Celso Antoénio Bandeira de Mello (2013,
p.809) que a constituicdo estabeleceu diferenca entre as atividades que sdo realizadas pelos
particulares no exercicio de sua liberdade, sendo destarte, considerada como atividades
econdmicas e, as atividades do Estado, definidas como servigo publico. Entretanto, o autor
anota a possibilidade de entes publicos e privados exercerem fungdo do outro por meio de
indicacdo legislativa.

Entrementes, conforme ja demonstrado cabe ao Estado fiscalizar, regularizar, fomentar
as atividades econdmicas de seu interesse, 0 que caracteriza a atuacdo indireta do Estado na
economia. E neste ponto que se focard o decorrer do trabalho, ou seja, a atuacdo indireta do

Estado na atividade econdmica, para tanto tais temas serdo tratados nos capitulos subsequentes.
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1.4. Intervencdo do Estado no dominio econdmico

Adotar-se-a o posicionamento novamente de Eros Grau (2010, p.90)* pois é um
marco inovador da antiga teoria administrativista e na nova teoria de direito econémico. Afirma
0 jurista que: somente se pode intervir em uma area que ndo é de sua prépria competéncia
(GRAU, 2010, p.91).

Desta forma, pode-se entender que a atuacdo do Estado na ordem econémica se
da quando ele presta servicos publicos diretamente a populacédo e mais que esta agindo em area
prépria, conforme os limites de competéncia instituidos pela Carta Magna, da mesma forma
que a atuacdo indireta, ou seja, a intervencdo em seu sentido lato, ocorre quando atua em area
de particulares, ou seja, quando atua diretamente sobre alguma atividade econémica (GRAU,
2010, p.91). Ressalta-se o ponto de diferenciacdo tedrica da perspectiva adotada no qual
determina quando o estado atua na area de servigos publicos e quando ele intervém em areas
préprias da atuacdo dos particulares. Assim, identifica-se a tipologia proposta pelo autor em
relacdo as formas de atuacdo no dominio econdmico. Em suma, tem-se o género atividade
econbmica em sentido amplo que abarca duas espécies (1) os servicos publicos, e (2) as
atividades econdmicas em sentido estrito. Neste sentido, a titulo exemplificativo:

“ ‘O que porém mais importa destacar, quando nos dedicamos a andlise do tema é a
atuacdo do Estado em relacéo a esfera do privado. O vocébulo intervengdo, entédo
veiculado em sentido forte, que indica atuacdo na 4rea de outrem — isto é, naquela
esfera do privado -, é o que melhor se presta a conotar o significado pretendido. A
propria Constituicdo, de resto, ndo dispensa a sua utilizacao: no art. 149 define como
exclusivamente a Unido instituir contribuicbes de intervencdo no dominio
econoémico”.

Ai 0 vocabulo é resgatado expressando, em plenitude, o seu sentido forte: ‘dominio
econémico’ é precisamente o campo da atividade economica em sentido estrito, area
alheia a esfera publica, de titularidade (dominio) do setor privado. Relembre-se que
0 servigo publico est4 para o setor publico assim como a atividade econémica (em
sentido estrito) esté para o setor privado.

Por isso que, cogitando das formas de atuacéo do Estado em relagcdo ao processo
econdmico desenrolado na esfera do privado — isto é, no campo da atividade

econémica em sentido estrito, no ‘dominio econémico’- cuidamos das formas de
intervengdo do Estado em relacdo a ele’”®

A partir destas elucidacgdes, pode-se dizer, segundo os autor, que as modalidades
de intervencédo/atuagdo do Estado no &mbito da ordem econdmica sdo: (1) Atuagdo: servigos

publicos, ou seja, atuacdo do Estado no servico publico diretamente ou por concessdo

14 GRAU, Eros Roberto. As formas de atuacdo do Estado em relagdo ao processo econdmico; a nogéo de atividade
econdmica, o direito econémico. In: ___A ordem econdmica da constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 142,
Ed. 2010. P. 91-154.

15 Op. Cit. P. 146
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(regulacdo em sentido estrito); (2) Intervencdo por absorgdo ou participacdo, ou seja, atuacao
direta em regime de concorréncia ou de monopdlio; (3) Intervencdo por direcdo, ou seja,
regulacao cogente (lato senso) e fiscalizacdo da ordem econémica; e por fim, (4) Intervencédo
por inducdo, ou seja, estimulo a determinados setores a atuarem de determinado modo (poder

regulamentar lato senso) na ordem econdémica (GRAU, 2010, p.147).

1.5. Significado da expresséo atividade econémica

A priori, cumpre notar que este tema nao é exclusivamente juridico e envolve aspectos
da teoria econdmica. Apesar de indicar a expressdo nota-se que ndo houve interesse do
legislador constituinte em defini-la no texto constitucional, para tanto, far-se-a necessario o
recurso as licbes de direito comercial, nas quais, devido a caracterizacdo de empresa, 0S
doutrinadores da area se vem compelidos a definir atividade econdmica. Ante tamanha abertura,
de modo algum, pretende-se esgotar o tema, pelo contrario, apenas busca-se delimita-lo a fim
de estabelecer elementos para defini¢do desta atividade no decorrer do trabalho.

Entende-se que atividade econémica se refere a uma atividade criadora de
rigueza — e, portanto, de bens, assim entendidos em sua plena acepc¢éo juridica, ai incluidos os
servigos, abrangendo toda espécie de produtores profissionais, desde que produzam bens ou
servigos (VERCOSA, 2011, p,139). Nota-se que o desenvolvimento de uma atividade
econdmica, entendido como um processo de criagdo de riquezas pode ser tanto um meio, como
um fim em si mesmo (VERCOSA, 2011, p,140). Usando dos exemplos elencados pelo
comercialista em questdo, podemos dizer que havera atividade econdmica como fim, quando
esta busca o lucro como seu principal objetivo, seria 0 caso das sociedades comerciais e
mercantis. Por outro lado, seria uma atividade meio, por exemplo quando a exerce ndo apenas
pelo lucro, mas como um instrumento para atingir um objetivo: uma associacdo que vende
alguns itens artesanais para a manutencao de seu caixa.

Cumpre ressaltar que este é o critério adotado pelo IBGE e pelo Ministério da
Fazenda, conforme faz-se notar pela citacdo extraida da Classificagdo Nacional das Atividades

Econdmicas:

“A atividade econémica das unidades de producdo deve ser entendida como um
processo, isto é, uma combinagéo de acOes que resulta em certos tipos de produtos
ou, ainda, uma combinag&o de recursos que gera bens e servicos especificos. Logo,
uma atividade é caracterizada pela entrada de recursos, um processo de producéo e
uma saida de produtos (bens e servicos)”
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1.6. A Ordem Econdmica Constitucional e os Limites & Atuacdo Estatal

Conforme ficou demonstrados nas subsecdes antecedentes a ordem econdmica
constitucional deriva de uma série de principios fins e principios fundamentos, que institui o
modelo de economia capitalista, com prevaléncia dos principios da livre iniciativa e livre
concorrentes, balizados pelo aspecto do desenvolvimento social. Neste sentido, € necessario
definir os limites de atuacdo do Estado, visto a provavel interferéncia e conflito entre os
principios de liberdade individual, com os preceitos fins da ordem econémica.

Para tanto, far-nos-emos uso das licdes do Professor Dr. Floriano de Azevedo
Marques Neto (2006)® que se preocupa com o envolvimento das modalidades de intervencio

do Estado, visto que podem restringir a atuacdo do particular no dominio econémico:

A incidéncia de mecanismos de regulacéo estatal ndo é neutra em face do setor
regulado. Ao manejar competéncias reguladoras, o Estado arbitra interesses,
interfere no jogo econémico, contribui para reordenar a competicéo. (...) este fato
obriga a que a regulaco estatal esteja adstrita a limites, sem os quais poder-se-ia
paulatinamente erradicar o principio da liberdade de iniciativa que, para além de ser
basilar & ordem econémica (artigo 170, caput, da Constituigdo), (...)".

Entende o autor que existe duas formas de limitacdo ao abuso do poder

interventor do Estado, representado por dois vetores de limitacdo, um em sentido horizontal e
outro em sentido vertical, relativos a abrangéncia e a intensidade da regulacédo exercida.

Quanto ao eixo horizontal, ou seja, os limites a abrangéncia da regulacéo estatal:

"h& que se verificar se existem limites aqueles setores ou campos da atividade

econdmica que podem ser objeto de incidéncia regulatéria direta e especifica (...)

trata-se de saber se existem limites, impostos mesmo ao legislador, para que se

edifique um arcabougo regulatério incidente sobre uma atividade, indistria ou setor

econdmico (...), esta de certo modo posto o debate acerca dos limites da abrangéncia
da regulacéo estatal, mesmo que dilargados por obra do legislador."

Quanto ao eixo vertical analisa-se os lindes constitucionais para o exercicio das

competéncias regulatorias:

18 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Limites a Abrangéncia e a Intensidade da Regulagéo Estatal. Revista
Eletronica de Direito Administrativo Econdmico, Salvador, Instituto de Direito Pdblico da Bahia, n°. 4, nov/dez
2005, jan 2006. Disponivel na Internet: <http://www.direitodoestado.com.br>.

" MARQUES NETO, Op. Cit.
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"Trata-se de ver, portanto, se existem restricoes a intensidade e profundidade da
regulacdo”. E dizer, "Ainda que corresponda a regulacdo alguma margem de
discricionariedade quanto ao momento da acéo ou ao instrumento regulatério a
utilizar, creio que a atividade reguladora (como espécie de funcdo publica) esta
adstrita a dupla incidéncia de limites e principios"®.

Conforme vai sendo delineado pode-se entender que a propria Constitui¢do
limita a atividade reguladora do Estado, a partir da regra da liberdade de iniciativa, ou seja, ndo
pode se considerar a possibilidade de acdo e intervencdo desmedida por parte do Estado. Se
assim ndo fosse, seria 0 caso de um conflito principiologico que colocaria em risco toda a
higidez do sistema juridico-econémico constitucional. Devendo ser, destarte, ressaltada a
presenca de razdes suficientes e densas que levem a derrogacdo, ou melhor dizendo, a
diminuicio da abrangéncia e dos limites do principio da livre-iniciativa. E o que extraimos do

pensamento do autor em tela:

"haverd sempre que existir razdes suficientemente densas e relevantes a ponto de
derrogar, parcialmente, o principio da livre iniciativa. Apenas a presenca (a
conseqliente demonstracéo) dessa finalidade publica, essa razéo de interesse publico,
é que torna legitima e justificvel a restricdo da liberdade econdmica mediante
incidéncia da regulagdo. Somente diante dessas finalidades é que se pode fechar a
equacdo posta pela constituicdo, calibrando liberdade de empresa com regulagéo
econdmica".

Assim, no eixo horizontal (abrangéncia), a limitacdo é ditada predominantemente
pelo principio da subsidiariedade. Ja no eixo vertical (intensidade e profundidade)
tenho comigo que as balizas mais fortes s@o dadas pelo principio da
proporcionalidade".

8 MARQUES NETO, Op. Cit.
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2. ATO DE CONCENTRACAO N°. 08700.005447/2013-12 E A
CONFORMACAO DO SETOR DA EDUCACAO SUPERIOR PRIVADA

Em 21 de Julho de 2013 as partes Anhanguera Educacional Participacfes S.A. e Kroton
Educacional S.A. apresentaram notificacio de Ato de Concentragdo nos termos dos Art. 881°
da Lei N° 12.529 de 2011 ao CADE. De acordo com o referido artigo serdo submetidos ao
CADE os atos de concentragdo econdmica em que pelo menos um dos grupos tenham
faturamento bruto superior a R$ 400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de reais) no Gltimo
fechamento anual, e o outro faturamento, equivalente ou superior a R$ 30.000.000,00 (trinta

milhdes de reais).

No caso em analise, 0s grupos que realizam o ato de concentracdo econdmica s&o:
Grupo Anhanguera "composto por empresas atuantes no setor de educagéo superior, em cursos
de graduacao, pés-graduacdo e extensdo, nas modalidades presencial e a distancia, cursos de
idiomas e cursos preparatdrios para concursos” (CADE, 2013; p.02) e o Grupo Kroton
"composto por empresas atuantes no setor de educacao infantil, ensino fundamental, médio e
superior, em cursos de graduacao e pos-graduacao, nas modalidades presencial e a distancia,
cursos de idiomas e cursos livres, atuando, ainda, na producdo de materiais didatico-
pedagdgicos e fornecimento de material didatico” (CADE; 2013; p. 02). Identifica-se que em
sua peca exordial as requerentes indicam terem registrado faturamento conjunto superior a R$
750 milhdes, em 2012 (CADE, 2013; p. 03) o que de acordo com a legislacdo vigente torna

necessaria sua apresentacdo ao CADE e a prévia aprovacdo da operacao.

Ainda, € necessario definir as caracteristicas da operacdo em andlise. A descricdo da
operacdo foi realizada em conformidade com o Formulério de Procedimento N&o-Sumario
(Anexo | - Resolucdo CADE N°. 2/2012), e indica que a concentracdo dos agentes econdmicos

em questdo dar-se-a por meio de incorporacao de acdes, enquadrando-se como uma fuséo que

19 Art. 88. Serdo submetidos ao Cade pelas partes envolvidas na operagéo os atos de concentragdo econdmica em
que, cumulativamente:

I - pelo menos um dos grupos envolvidos na operagdo tenha registrado, no Gltimo balancgo, faturamento bruto anual
ou volume de negdcios total no Pais, no ano anterior a operagéo, equivalente ou superior a R$ 400.000.000,00
(quatrocentos milhdes de reais); e

Il - pelo menos um outro grupo envolvido na operagdo tenha registrado, no Gltimo balango, faturamento bruto
anual ou volume de negoécios total no Pais, no ano anterior a operacéo, equivalente ou superior a R$ 30.000.000,00
(trinta milhGes de reais).
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abrangeré a totalidade das atividades das partes, ndo sendo possivel estimar o valor envolvido
na Operacdo, visto que o valor combinado de ambas as companhias supera o patamar dos
R$10.000.000.000,00 (dez bilhdes de reais).

A partir desta apresentacédo inicial, tomar-se-a4 por base os ensinamentos de Juliana
Oliveira Domingues e Eduardo Molan Gaban em sua obra Direito Antitruste. E do
entendimento dos autores que para se analisar uma conduta ou uma operacdo de concentracdo
empresarial sob o prisma da Lei 12.529 de 2011, “é necessario o estabelecimento de
consideracdes acerca da estrutura do mercado em foco, num misto de abordagem estrutural e
comportamental” (GABAN e DOMINGUES, Pag. 92), desta forma ¢ seguindo a experiéncia
internacional, deve-se seguir algumas etapas na analise da formacao da estrutura do mercado e
na restri¢do da liberdade econdmica comportamental. Tal é o fato que “a préatica do Direito
Antitruste no Brasil esta evoluindo por meio do caminho técnico requerendo um conhecimento
mais profundado de diversas teorias e ferramentas disponiveis globalmente, quer econémicas
ou legais, para lidar com as dificeis e complexas operacoes empresariais em questdo”
(GABAN e DOMINGUES, Pag. 111). Assim, a avaliacdo dos impactos concorrenciais é
realizada “por meio do percurso das cinco etapas de analise antitruste, baseada no paradigma
“Estrutura-Conduta-Desempenho ”(E-C-D) da Escola de Harvard: (i) determinagdo do
mercado relevante; (ii) determinacdo da participacdo e controle de mercado; (iii)
probabilidade do exercicio do poder de mercado; (iv) analise das eficiéncias produzidas pela
operacdo; e (v) avaliacdo dos custos e beneficios resultantes ao bem-estar social”” (GABAN e
DOMINGUES, Pag. 119).

Isto posto, € 0 que se seguira nas subsecbes, nas quais buscar-se-4 a partir dos
posicionamentos expressados pelas partes concentrantes, pela superintendéncia geral do
CADE, do DEE e pela deciséo proferida pela Relatora Ana Fraz&o, extrair a conformagéo do
mercado da educacdo superior privada ante a legislacdo antitruste e principalmente sua
conformidade com a ordem constitucional econémica. Frisa-se que nao se trata de um mero
relatorio das posi¢Ges, mas sim da anélise dos posicionamentos ante a Otica de analise de

concentragédo horizontal adotada pelos autores.
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2.1. Do Mercado Relevante

A delimitacdo do mercado relevante é pressuposto essencial de incidéncia da Lei
Antitruste, averiguando a real dimensdo do mercado que esta sendo afetado para se delimitar o
universo material e territorial para que seja possivel o estabelecimento de uma anélise antitruste.
Para tanto, o Guia para Analise Econémica de Atos de Concentracdo Horizontal, incorporado
pela Portaria Conjunta n. 50, de 1° de agosto de 2001, apresenta a definicdo como “menor
espaco econdémico no qual seja factivel a uma empresa, atuando de forma isolada ou a um
grupo de empresas, agindo de forma coordenada, exercer o poder de mercado”.

J& o projeto do novo guia de concentracgdes horizontais, datado de 2016, ainda em anélise
o define como o processo de identificagdo do conjunto de agentes econémicos (consumidores
e produtores) que efetivamente reagem e limitam as decisdes referentes a precos e quantidades
da empresa resultante da operagéo.

Das definigdes trazidas podemos extrair a existéncia de duas perspectivas que devem
ser consideradas para fim da analise antitruste, referente ao produto ou ao servico prestado em
si mesmo, e a perspectiva geogréfica.

A perspectiva do produto ou servico, também pode ser referida como material ou
substancial, considerando que a concorréncia entre produtos ocorre apenas com aqueles que
guardam alguma similaridade e pelos quais possam ser substituidos. Trata-se do fenbmeno da
substitutibilidade?, ou seja, pelo lado da oferta possibilidade de os consumidores substituirem
0 produto em questao por outro em caso de um aumento significativo e ndo transitorio de precos
do primeiro como pelo lado da demanda deve-se verificar se o produto sob analise pode ser
substituido por outros existentes no mercado. Citando a doutrina americana GABAN e
DOMINGUES (2012; p. 95) afirmam ser o mercado relevante de produto “o menor mercado
para 0 produto no qual a elasticidade da demanda e a elasticidade da oferta séo
suficientemente baixas, para que uma firma com 100% de mercado possa lucrativamente,
reduzir a producéo e aumentar substancialmente o preco acima do nivel competitivo”.

De acordo com a explicagdo doutrinaria e com base no Ato de Concentracdo em analise

é possivel concluir que o CADE realizou uma analise pormenorizada do mercado de educagéo

20 \VASCONCELLOS e GARCIA, em seu livro Fundamentos de Economia apresentam exemplificam de forma
clara este fendmeno, a saber: “se um bem X possui um bem substituto Y, ou seja, outro bem similar que satisfaga
a mesma necessidade, quando o preco do bem X aumenta, coeteris paribus, o consumidor passa a adquirir o bem
substituto (o bem Y), reduzindo assim a demanda do bem X.” (p.41)
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superior privado, principalmente no que se refere ao mercado de graduacéo a distancia (EAD),
conforme se vera adiante.

A Respeito da graduacdo na modalidade presencial as partes adotaram como opgéo
metodoldgica aquela sugerida pelo o ex-Conselheiro Elvino Mendonga em seu voto-vista no
Ato de Concentracdo N°. 0812.000046/2011-62, e considera que os diferentes cursos de
graduagdo presencial constituiriam, sob a dtica do produto, mercados relevantes distintos,
devendo cada curso, portanto ser analisado separadamente. Referido posicionamento é também
adotado pelo parecer da Superintendéncia-Geral no qual extrai-se, que cada curso de graduagéo
presencial tem sido definido como um mercado relevante em si (independentemente se em nivel
de licenciatura, bacharelado ou tecnélogo) (CADE; 2013; p. 2750).

Em relacdo ao 0 mercado de graduacdo EAD, a afirmacéo é de que o CADE possui uma
jurisprudéncia incipiente, tanto as partes como a Superintendéncia-Geral reafirmam que o
CADE néo tratou de forma detida o assunto, com exce¢do do AC 08700.004112/2012-04 no
qual entendeu que o segmento de EAD poderia ser dividido por curso de graduacdo. Corrobora
para tanto o parecer da SG, ao afirmar que “o CADE ja possui um razodvel niimero de decis0es
emitidas que permitiriam a formacdo de sua jurisprudéncia, a analise do mercado de
graduacdo EAD ainda é incipiente, dada a prdpria caracteristica dessa modalidade de ensino,
ainda recente no Brasil (CADE; 2013; p. 2750) .

Dos argumentos levantados pelas partes e pela SG, pode-se considerar que a defini¢cdo
do mercado relevante de graduacdo EAD se da de maneira segmentada, por curso, conforme ja
feito em relacdo aos cursos de graduacdo presenciais, pois, tem-se em cada curso um mercado
relevante distinto por conta de argumentos de substitutibilidade pela demanda e pela oferta.
Pela demanda, observou-se que a rotatividade de alunos entre cursos dentro de uma mesma IES
é muito baixa. Ja pela oferta, foi possivel constatar que ha restricdes de cunho estrutural
(infraestrutura, tecnologia, professores) e legal (regulacdo de acesso ao mercado de ensino
superior e para a oferta de novos cursos) que dificultam uma contestacdo do mercado de
maneira tempestiva por uma IES que j& atue em mercado (curso) correlato. Ainda, considerou-
se a separacdo em mercados relevantes distintos os cursos na modalidade presencial daqueles
ofertados na modalidade a distancia.

Para os cursos de pds-graduacdo presencial e a distancia o entendimento € 0 mesmo, ou
seja, 0 mercado relevante de cursos de pds-graduacéo é segmentado por areas de conhecimento,
agrupando-se cursos que sejam substituiveis pela demanda (requisitos de ingresso semelhantes)

e pela oferta (compartilhamento de infraestrutura), utilizando-se classificagdo empregada pelo
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Ministério da Educacdo - MEC e pelo Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais
Anisio Teixeira - INEP na formatacdo do Censo da Educagdo Superior.

A definicdo de mercado da pos-graduacdo para a modalidade presencial, para as partes
deve ser entendida a partir de parecer emanado pela Superintendéncia Geral relativo ao AC
08700.004112/2012-04%, visto indicar que tanto sob o lado da oferta, quanto pelo lado da
demanda, hd um elevado grau de substitui¢do a justificar uma defini¢do de mercado do produto
de forma mais abrangente, propondo que os cursos fossem analisados, tanto de forma agrupada,
quanto por area geral de conhecimento. Complementa esta opcéo alegando que um eventual
troca de curso de pds-graduacdo apos seu inicio, em tese, traria menores custos ao aluno que
fizesse tal op¢do, dado o prazo de duracdo mais curto desses cursos; que inimeros cursos de
pos-graduacao compartilham disciplinas, o chamado "tronco comum®, diminuindo os custos de
uma eventual troca; ainda que os cursos de pos-graduacdo oferecem um ndmero maior de
opcOes potencialmente substituiveis, dado que para cada area de formacdo na graduacéo é
comum existir diversos segmentos possiveis de serem considerados para uma especializacao;
sob aspecto regulatorio, os cursos de pds-graduacdo lato sensu ndo dependem de autorizacéo,
reconhecimento ou renovacao de reconhecimento; e por fim, hd maior flexibilidade para as IES
no tocante a possibilidade de criacdo/extin¢do de cursos de pds-graduacgdo lato sensu, além de
haver maior compartilhamento de recursos dentro de uma mesma &rea de concentracdo. Todos
esses fatores justificariam o agrupamento dos cursos de pos-graduacdo por area geral de
conhecimento, conforme entendimento das partes concentrantes.

Em seu turno, a SG considerou o fato de que uma Universidade s6 pode expandir sua
area de atuacdo na graduacdo presencial para outros municipios dentro do mesmo estado em
que fica o0 Campus sede. Por outro lado, a expansao de sua atuacdo na modalidade EAD pode
ocorrer ao longo de todo o territdrio nacional, por meio da abertura de novos polos. Desta forma,
conclui que os cursos de graduacdo ofertados na modalidade EAD ndo se confundem com
aqueles ofertados de maneira presencial, cada modalidade perfazendo, portanto, um mercado
relevante distinto. Desta forma, considerando o baixo custo de troca entre os cursos de pos-
graduacéo lato sensu - dada a curta duracdo destes cursos -, as insignificantes restricbes de
ordem regulatéria e a possibilidade de compartilhamento de infraestrutura entre os diversos
cursos, a SG, em linha com precedente mencionado, segmentou o ensino de pos-graduacéo lato

sensu, presencial e a distancia, por area de conhecimento

21 Ato de Concentragdo n° 08700.004112/2012-04, de interesse da Kroton e da itala Participacdes Ltda. Prestacéo
de Servigos Educacionais, julgado em 19 de dezembro de 2012
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Todavia, esta ndo foi a opcao adotada pela relatora em seu voto. Em sentido contrério
as partes e a SG é expressa ao afirmar que cada curso de graduacdo ofertado na modalidade
presencial e cada curso ofertado na modalidade EAD constitui um mercado relevante distinto.
Neste sentido, a relatora Ana Frazdo, justificou a posicdo ao indicar haver jurisprudéncia
consolidada no assunto, apresentando, modo abreviado, um breve levantamento da
jurisprudéncia do CADE considerando que sob o aspecto do produto.

A seu ver, inicialmente considerava-o0s segmentados por tipo de ensino, isto é, divididos
em: ensino fundamental, meédio, superior, idiomas e profissionalizante, conforme
posicionamento do AC 08012.011611/2007-3; em seguida, passou-se a admitir, além da
segmentacdo entre graduacdo e pds-graduacdo, também a subdivisdo do ensino superior por
tipo de curso, sendo cada curso um mercado relevante distinto (AC no 08012.011435/2008-1);
para em sequéncia segmentar 0 mercado por areas de conhecimento, agrupando cursos que
sejam substituiveis pela demanda caracterizado por requisitos de ingresso semelhantes e pela
oferta caracterizado pelo compartilhamento de infraestrutura; para, por fim, a partir do AC n°.
08700.004112/2012-04 considerar, sob o aspecto do produto, a definicdo do mercado relevante
de graduacdo EAD de maneira segmentada, por curso, conforme ja feito em relacdo aos cursos
de graduacéo presenciais.

A perspectiva geogréfica do mercado relevante, por sua vez, indica o territério no qual
as empresas interessadas intervém na oferta e demanda, ou seja, o alcance dos efeitos das
condutas investigadas ou das estruturas resultantes de operacdes empresariais analisadas sobre
condicdes de concorréncia e rivalidade. Em suma, é a abrangéncia fisica dos efeitos das
condutas de concorrentes exige a observancia de aspectos identificado por GABAN e
DOMINGUES (2012; p. 97) como:

“(i) habitos dos consumidores, em que se verifica se o consumidor estd disposto a se
afastar do local onde esté para adquirir outro produto ou servico similar ou idéntico;
(ii) incidéncia de custos de transporte (custos do frete), em que se verifica a diferenca
dos precos entre os produtos locais e aqueles que devem ser transportados pode ser
tao alta que impede a relagdo de concorréncia entre os fornecedores, isolando-0s em
diversos mercados relevantes geograficos; (iii) caracteristicas qualitativas do
produto, tais como durabilidade, resisténcia do transporte etc., 0 que pode encarecer
0 custo de seu transporte e até mesmo impedir que isso ocorra; (iv) barreiras
regulatérias de todos os géneros, as quais podem recair sobre a producdo ou
comercializagdo, ocasionando distor¢des nas relacfes de concorréncia, de um lado,
ou impedir a geracdo de efeitos, de outros lado; e (v) existéncia de barreiras & entrada
de novos agentes econdmicos no mercado, em que se avalia a permeabilidade do
mercado ao ingresso de novos agentes econdmicos, o que implica necessariamente a
delimitagdo geogrdfica do mercado”.
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Para a delimitacdo do mercado relevante geografico para o mercado do ensino superior
quanto aos cursos de Graduagdo Presencial era o entendimento do CADE? a utilizagdo da
metodologia das Curvas de Kernel devendo serem analisadas cinco etapas, a saber: obtencéo
do numero de alunos por bairro; calculo da distancia, em linha reta, entre os bairros em que
residem os alunos e as instalagcdes da IES; estimativa de intensidade de ocorréncia do evento
por area; calculo de fungdo de densidade acumulada, relacionando distancia de IES e nimero
de alunos; e utilizacdo de regra de bolso para definicao do raio de influéncia da IES, utilizado
para a delimitacdo do mercado geografico.

Entretanto, as partes ndo adotam esta opcdo metodologica e entendem que tal
metodologia ndo reflete a dindmica competitiva do mercado de ensino superior no Brasil, no
mais, consideram néo ter tido tempo habil para a producdo de referidos estudos, isto posto,
utilizam como método alternativo de verificacdo das sobreposi¢cdes entre suas atividades no
segmento com base em suas respectivas atua¢fes por municipio, considerando a area da
abrangéncia da IES a um nico municipio.

Em relacdo a Graduacdo EAD indica que eram considerados os principais fatores para
definir a perspectiva geografica a possibilidade de concorrentes potenciais entrarem no mercado
em curto espago de tempo e sem grandes investimentos, sobretudo diante da facilidade para
abertura de novos polos de apoio por IES que ja atuam no mercado em outras localidades, ou
seja, utiliza-se do conceito de entrada ndo comprometida; e ainda considera o fato de as politicas
de precos adotadas pelas IES serem razoavelmente uniformes para todo o territério. Tal
posicionamento, é contrariado pelas partes que entendem que a delimitacdo geografica mais
adequada seria a do ambito municipal, e ndo no nacional, visto a necessidade de deslocamento
do aluno ao polo presencial, ainda que pouco, fator limitante para a captagdo de alunos.

No mesmo sentido, indica a SG haver uma mudanca no paradigma de analise até entdo
adotado a partir do voto do ex-Conselheiro Elvino de Carvalho quando da analise do AC n°
08012.000046/2011-62. Entretanto foi acordado entre SG e as partes que as sobreposicoes
fossem informadas inicialmente por municipio, incluindo nesse cenario outros municipios
proximos que implicassem alguma sobreposicdo em razdo de conurbagdo urbana existente entre
eles. Tal método possibilitou descartar localidades em que ndo haveriam sobreposicdes entre
as requerentes, e incluir localidades em que haveria potencial de sobreposicao, para tanto fez-
se utilizagéo do raio dé 15 quilémetros, pois cobriria toda a area dos municipios elencados, ou

seja, a utilizagcdo do municipio como parametro para 0 mercado relevante ndo traria impacto

22 Ato de Concentragdo no 08012.000046/2011-62; Ato de Concentracdo n° 08012.00444/2011-91; e Ato de
Concentracdo no 08012.001288/2012-54



48

para andlise por ndo excluir qualquer concorrente ou eventual sobreposicdo entre as partes.
Apos identificados os municipios em que ambas as requerentes atuam, foram levantados quais
0s cursos dentro de cada um desses municipios haveria sobreposicdo entre as atividades das
requerentes.

A Conselheira Ana de Oliveira Fraz&o adotou a sugestédo da Superintendéncia-Geral no
sentido de considerar o mercado relevante geogréafico para os cursos de graduacdo presencial
como municipal. E reafirmou que referida medida teve por objetivo simplificar uma analise.
No mesmo sentido, complementou ao indicar o mesmo critério utilizado no mercado de
graduacdo presencial para definir o mercado de pds-graduacdo presencial, neste caso, como
municipal.

Em relacdo a definicdo municipal como dimensdo geografica para 0s cursos de
graduacdo presenciais, a decisdo destacou que, na maioria das vezes em que o0 CADE aplicou
o raio de influéncia da IES a partir da residéncia dos alunos matriculados, este ficou entre 15 e
25 quilémetros de distancia da IES. Com base nisto e, considerando os municipios em que
houveram sobreposicdo no caso, este raio de influéncia coincide com o tamanho do proprio
municipios.

Quanto a dimensdo geografica para os cursos de graduacdo EAD, firmou-se o
entendimento de que haveria duas defini¢Ges: nacional, devido aos elevados investimentos em
estrutura de aulas online, tutoria, ganhos de escala em material didatico; e local, limitada ao
municipio onde se situam os polos de apoio das instituicdes (proximos aos alunos).

Cumpre dizer que também houve alteracdo de entendimento. Considerava-se que, que,
pela demanda, a propensao ao deslocamento por parte do estudante era uma variavel dependente
da frequéncia com que ele tem de se locomove ao polo de apoio para realizar as atividades
presenciais obrigatorias, como determina a regulacdo do ensino a distancia. Por conta disso, e
assumindo que a frequéncia das atividades presenciais nos cursos EAD € reduzida em
comparagdo com 0s cursos totalmente presenciais, a SG considerou que o escopo do mercado
relevante geografico da graduacéo a distancia deveria, a principio, ser mais amplo do que no
mercado de graduacdo presencial. Assim, todas as IES que atuam no mercado nacional de
graduacdo EAD seriam potenciais concorrentes entre si, ainda que ndo sejam concorrentes
efetivas em cada um dos municipios brasileiros. Considerou ainda que a realidade do mercado
em andlise relativizaria algumas das premissas anteriormente adotadas, tendo em vista que a
concorréncia em nivel nacional norteia decisdes de grande relevancia para o mercado, tal como
a oferta de cursos; mas, evidéncias de que pela demanda claramente o fluxo de estudantes é

proveniente, em sua maioria, do proprio municipio em que o polo esté localizado.
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A Conselheira entendeu que tanto a dimensdo local quanto a nacional trazem aspectos
relevantes para a analise de concentragdes para 0s cursos de graduacdo EAD. Como fatores que
indicam um mercado nacional foram destacados as tecnologias de informacao e comunicagéo
permitem o acesso e a interacdo dos estudantes e professores a partir de qualquer lugar,
independentemente da distancia; a autorizacdo do MEC para que a IES oferte um curso abrange
todo o territorio nacional; uma IES oferta aos alunos dos diferentes polos presenciais 0 mesmo
curso, com a mesma estrutura, mesmo material didatico, mesmo corpo de professores e,
inclusive, com diversas atividades comuns; a avaliacdo empreendida pelo Ministério da
Educacao (indice Geral de Cursos) é nacional e Gnica; o aluno demandante de ensino superior
também considera em sua escolha os servicos que receberd, de forma virtual e unificada, no
plano nacional — razdo pela qual as estratégias de marketing das IES privadas séo
essencialmente nacionais. Por outro lado, ndo se pode desconsiderar os fatores locais que
afetam o mercado de cursos de graduacao a distancia: exigéncia regulatoria que determina a
presenca do aluno em atividades obrigatorias desenvolvidas nos polos presenciais (avaliagdes,
estagios obrigatdrios, defesa de trabalhos de conclusdo de curso, atividades relacionadas a
laboratdrios de ensino, etc.); exigéncias regulatorias para implantacdo de novos polos; a
demanda concentra-se nos polos municipais, ou seja, a maioria dos alunos reside nos
municipios onde estdo os polos presenciais; alguns modelos de neg6cios das IES exigem maior
presenca dos alunos nos polos presenciais do que o minimo determinado por lei, podendo
chegar a um ou dois dias por semana; 0s polos presenciais servem de pontos de acesso a
tecnologias de informacdo e comunicacdo para aqueles alunos que ndo dispéem de recursos
como computadores ou acesso a internet de banda larga. Assim, definiu-se mercado relevante
da graduacdo a distancia em sua dimensdo geografica como nacional e municipal.

Para as atividades de pos-graduacdo EAD considerando o espacamento entre as
atividades presenciais obrigatdrias, e a desnecessidade de credenciamento de polos presenciais
para a oferta dessas atividades por parte da IES, a SG entendeu que a concorréncia entre 0S
cursos de pés-graduacao a distancia ocorre em nivel nacional, com todas as IES autorizadas
para oferta de cursos nessa modalidade potencialmente competindo por consumidores (alunos)
em qualquer parte do territorio brasileiro, importando em uma defini¢cdo nacional para esse
mercado.

N&o se considerou a dimensao local visto ndo ter a mesma importancia, dado que as
atividades presenciais obrigatdrias desses cursos podem ser realizadas em locais distintos da

sede ou dos polos credenciados e, adicionalmente, a expansao da oferta de pos-graduagéo lato
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sensu a distancia ndo depende do credenciamento de polos presenciais. Assim, 0 mercado
relevante para cursos de pds-graduacao lato sensu a distancia permaneceu como nacional.
Desta forma, temos, em breve sintese da definicdo de mercado relevante adotada pelo
CADE no mercado de educacéo superior. Nos mercados de Graduacdo presencial na dimensao
do produto o mercado relevante é cada curso, ja na dimensdo geogréafica € o municipal. Nos
cursos de Graduagdo na modalidade EAD, a dimensao do produto é cada curso e a dimenséao
geografica, pelos motivos expostos anteriormente sdo 0s municipios e 0 mercado nacional
conjuntamente. Para a pds-graduacdo, tanto em sua modalidade presencial, como em sua
modalidade EAD a dimensdo do produto € caracterizada pelos cursos agrupados por area de
conhecimento, diferenciando-se em relacdo a dimensdo geogréafica, enquanto a primeira é
municipal, a outra € nacional. Tal sintese € sistematizada na Tabela 1 - Sintese da definicdo de

mercado relevante adotada pelo CADE no mercado de educacgéo superior.

2.2. Parcela Substancial do mercado e Probabilidade de Exercicio de Poder de Mercado

A participacdo substancial de mercado é condi¢do necessaria, mas ndo suficiente a
viabilizacdo da operacdo, guardando intima relacdo com o desempenho de posi¢do dominante
em determinado mercado relevante (GABAN e DOMINGUES, 2012, p.97). O seu
desenvolvimento se da por meio da analise estrutural a partir da avaliacdo e da determinacao
de cada mercado relevante e da parcela de mercado, na qual cada agente econémico efetivara
sua participacdo. Para a doutrina antitruste o principal fator utilizado para estabelecer dominio
é 0 market share da empresa em referéncia (GABAN e DOMINGUES, 2012, p.98) e tem sua
comprovacao a partir da utilizacdo de diversos fatores, dos quais nenhum é decisivo por si s0,
mas sim, quando combinados.

De acordo com o disposto no Art.3682°?% da Lei Antitruste, a posicdo dominante de uma
empresa ou grupo de empresas, é presumida quando estas forem capazes de alterar unilateral
ou coordenadamente as condic¢es de mercado ou quando controlar 20% (vinte por cento) ou
mais do mercado relevante. Todavia conforme se vera mais adiante, 0 CADE pode alterar este

percentual devido a situacdes especificas do setor econdmico em andlise. Desta forma, entende

23 Art. 36 § 2° Presume-se posigdo dominante sempre que uma empresa ou grupo de empresas for capaz de alterar
unilateral ou coordenadamente as condi¢des de mercado ou quando controlar 20% (vinte por cento) ou mais do
mercado relevante, podendo este percentual ser alterado pelo Cade para setores especificos da economia.
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a doutrina que referido critério € dotado de certa flexibilidade, sendo permitido sua adaptacéo
a estrutura de um mercado especifico, no caso do presente trabalho o mercado da educacgdo
superior privada, pois pode ocorrer que nenhuma das outras empresas do mercado “possua
dominancia suficiente a irradiar efeitos relevantes se nenhum dos outros participantes for
suficientemente forte para apresentar rivalidade a sua independéncia” (GABAN e
DOMINGUES, 2012, p.99).

A analise de probabilidade de exercicio de poder de mercado objetiva avaliar se as
requerentes sdo capazes de interferir negativamente nas condi¢des mercadologicas, ou seja,
pressupde que uma empresa possa controlar parcela substancial de mercado e, quando for capaz
de restringir quantidades que oferta, provocar variagcdes nos precos vigentes por um periodo
razoavel de tempo (GABAN e DOMINGUES, 2012, p.99). Avalia-se também se o mercado
apresenta as condicdes necessarias e suficientes para que uma eventual tentativa de exercicio
de poder de mercado seja efetivamente contestada por rivais, novos ou preexistentes.

De acordo com o Departamento de Estudos Econémicos (DEE) do CADE?* as
participacbes de mercado no segmento de ensino superior privado tém sido estimadas em
termos do nimero de alunos matriculados na IES em relacéo ao total de alunos matriculados de
todo o mercado relevante, considerando as dimensfes de produto e geogréfica previamente
definidas. No mais, para analise do Ato de Concentracdo tema do presente estudo fez-se
necessaria a utilizacdo de filtros na operacdo em razdo do elevado ndimero de mercados
relevantes em que foram identificadas sobreposicdes.

E do entendimento das partes que a combinac&o dos negdcios dos Grupos resultara em
sobreposicdes de oferta de cursos superiores de graduagdo e pos-graduacdo nas modalidades de
ensino presencial e a distancia, todavia, ndo resultando em aumento da probabilidade de
exercicio de poder de mercado para a ampla maioria dos casos em que se verificam
sobreposicdes, pois a maior parte das concentracGes sdo moderadas, devido a elementos como:
presenca local de fortes rivais, com tradicdo naquela localidade; inexisténcia de barreiras
significativas a expansdo de outros concorrentes ndao presentes localmente; o ingresso por
vestibular, logo a captagdo de clientes, € semestral gerando reiterados momentos de
concorréncia; a operacdo nao elimina concorréncia de rivais, em d&mbito nacional, de grande
porte e principalmente devido a expectativa de crescimento acentuado para a area.

O principal argumento utilizado pelas partes para justificar a operacao € que apesar das

semelhancas na oferta dos produtos e servicos prestados, estes, ndo resultam necessariamente

24 CADE, Cadernos do CADE: Atos de Concentracdo no Mercado de Prestacdo de Servicos de Ensino Superior.
Maio/2016; Brasilia/DF. Pag. 43
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em concentra¢fes de mercado, seja porque atuam em regides geogréficas distintas (CADE;
2013; p. 27).

Né&o obstante a argumentacao das partes, suas afirmacdes sdo contestadas pela SG tendo
em vista que o contexto regulatorio dos ultimos anos néo é claro. A alegada baixa sobreposi¢édo
é um efeito das estratégias de expansao das empresas, ou da dificuldade associada a credenciar
novos polos de apoio presencial, condi¢do necessaria para ofertar cursos em novos municipio,
e completa que apesar da facilidade inicial do setor, a rapida expansdo implicou em uma menor
qualidade dos cursos e condicGes de infraestrutura dos polos, afetando negativamente a
formacdo dos alunos; o que implicou em um aumento das exigéncias regulatorias a partir do
Decreto n°. 5622 de 2005 (CADE; 2013; p. 3353).

Ao analisar as participacdes de mercados das requerentes, sobretudo, no mercado
nacional, verificou-se que, se fosse considerado o percentual 20%, usualmente empregado na
andlise antitruste na defini¢do de posicdo dominante, o nimero de mercados problematicos se
ampliaria significativamente. Desta forma, afirmou o DEE, contundentemente, que a relativa
baixa sobreposicdo, quando comparada com o total de municipios em que as entidades atuam,
pode estar associada a uma barreira de entrada regulatéria: a dificuldade de cadastramento de
novos polos.

A Conselheira Ana de Oliveira Frazdo optou, em seu voto, por utilizar o patamar
indicado pelo parecer da Superintendéncia-Geral® identificando como critérios de analise das
condicdes de rivalidade, em especial, no mercado de graduacdo em sua modalidade presencial:
a evolucdo das participac6es de mercado, com observacao do comportamento competitivo entre
as IESs instaladas; a analise da capacidade ociosa das concorrentes e da possibilidade de sua
expansdo, com o objetivo de verificar se as concorrentes existentes sdo capazes de absorver
desvios de demanda; a avaliacdo do preco e qualidade das requerentes em relacdo as
concorrentes existentes no mercado, com a consideracdo do grau de substitutibilidade entre
esses agentes econdmicos e; por fim, o tamanho das IESs envolvidas, requerentes ou
concorrentes, e Como essa caracteristica afeta fatores como reputacéo da IES e a disponibilidade
de docentes no mercado (CADE; 2013; p. 3756).

Apos a andlise de todos os mercados de graduacdo presencial em que a operagao gera

sobreposicao horizontal das atividades das requerentes, a avaliacdo das condi¢cdes de entrada e

% parecer Técnico n° 388/Superintendéncia-Geral, de 23/12/2013, que trata do ato de concentragdo n°
08700.007640/2013-98 (Requerentes: Rede Internacional de Universidades Laureate Ltda.; Faculdades
Metropolitanas Unidas — Associa¢do Educacional; Associacdo de Cultura e Ensino; Unido Educacional de Séo
Paulo)
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rivalidade apontaram que sete mercados relevantes, no quais ndo sdo apresentados niveis de
rivalidade suficiente para afastar a ocorréncia de um eventual exercicio de poder de mercado
por parte das requerentes®®. Tal situagdo, exigiu a avaliacio de eventuais eficiéncias de
mercado, com o intuito de verificar se essas sdo capazes de superar 0s problemas concorrenciais
identificados. Cabe ressaltar, que o voto da Conselheira Ana Fraz&o seguiu linha do que foi
exposto pela SG, indicando, destarte, que os potenciais efeitos concorrenciais para os alunos
desses mercados relevantes podem ser substancialmente graves, de forma que a analise das
eficiéncias dessa operacao devera ser realizada de maneira bastante parcimoniosa.
Por sua vez, em relagdo ao mercado relacionado com a Graduagéo em sua modalidade
EAD, além do patamar de concentracdo de 30%, adotou-se um critério de nexo de causalidade,
para que se considere haver possibilidade de aumento do risco de exercicio de poder de
mercado: o acréscimo de participacdo proporcionado pela requerente de menor market share
deve ser de no minimo 5%. Neste sentido o calculo do HHI foi feito apenas para aqueles
mercados em que havia alguma ddvida a respeito do nexo de causalidade entre a operacao e a
criacdo ou reforco de uma posi¢do dominante, geralmente ocorrendo quando do acréscimo de
participacdo de mercado proporcionado por uma das partes corresponde a uma pequena parcela
de market share. Neste caso deve ser indicado que a relatora examinou a possibilidade de
exercicio de poder de mercado: por curso, em nivel nacional e por curso, em nivel municipal,
nos mercados em que foram identificadas sobreposicoes, acolhendo, assim, a sugestdo da SG.
Em relacdo a probabilidade de exercicio de poder de mercado no mercado de pos-

graduacdo presencial a avaliacdo da estrutura de mercado nos cursos em que foram identificadas
sobreposicdes revelou que em todos os mercados ha rivalidade suficiente para afastar as
preocupacles concorrenciais. Também, ndo foi possivel detectar evidéncias de problemas
concorrenciais no mercado de pds-graduacdo EAD, permitindo a seguinte conclusao por parte
da relatora (CADE; 2013; p. 3750):

A avaliacdo do mercado permite a concluir pela existéncia de entrada provavel,

tempestiva e suficiente, além de rivalidade efetiva, que aliadas a maior

flexibilidade da regulamentacao para esse segmento de mercado, levam a cenario

no qual ndo se verifica a probabilidade de exercicio de poder de mercado por
parte das requerentes em decorréncia da operagéo.

E importante identificar, conforme demonstrado no decorrer deste topico, que a
presenca de barreiras & entrada e a dificuldade ou impossibilidade de substituicdo do produto

esta intimamente ligada com a possibilidade de exercicio de poder de mercado, corrobora para

% Esses sdo: Cuiaba/Varzea Grande - Engenharia Civil, Turismo e Ciéncias Contabeis; Rondonoépolis/MT -
Administracdo, Direito, Ciéncias da Computagéo e Ciéncias da Computacéo.
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esta afirmativa a posi¢do da doutrina (GABAN e DOMINGUES, 2012, p.100) ao dizer que: “a
maioria dos casos afeitos a defesa da concorréncia esté relacionada com a verificagcdo de
poder de mercado, e, nessa verificacdo, as barreiras a entrada sdo necessarias ao exercicio
efetivo deste poder”. Isto posto, nos itens seguintes analisar-se-a estas barreiras em

conformidade com o caso em analise.

2.2.1. Das Barreiras a Entrada

Como visto no tépico anterior a detencdo de parcela substancial de mercado tem sua
comprovacao a partir da utilizacdo de diversos fatores, dos quais nenhum € decisivo por si s0,
mas sim, quando combinados, desta forma a mera detencdo de parcela substancial de mercado
ndo caracteriza a exercicio de posicdo dominante. Dentre estes fatores encontram-se as barreiras
a entrada, ou seja, qualquer fator do mercado que ponha um potencial competidor eficiente em
desvantagem com relacdo aos agentes econdémicos estabelecidos (GABAN e DOMINGUES;
2012; p. 101). Para os autores Gaban e Domingues (2012; p.101) existem dois tipos de barreiras
a entrada, a saber: as barreiras naturais, decorrentes da propria formacdo ou estrutura do
mercado e da dimensdo de seus participantes; e barreiras artificiais, aquelas criadas por
comportamentos ou omissdes dos agentes econdémicos, objetivando preservar uma posicdo de

privilégio competitivo no mercado; e genericamente as definem da seguinte forma:

“(...)conjunto de circunstancias que permeiam as atividades do mercado relevante,
estabelecendo as condigdes de entrada, em termos de custos, aprendizagem, tempo
de adaptacéo, condigdes de desenvolvimento e retorno de investimentos, do agente
em determinado segmento da economia”

Em seu parecer a SG asseverou que a abertura de um curso novo depende da
complexidade e nivel de investimento requerido para a sua oferta. H& cursos que exigem
investimentos elevados, tais como laboratorios, infraestrutura e docentes com formacéo
especifica e autorizacdo de orgdo de classe profissional. Desta forma, podemos concluir, no
mesmo sentido do voto da relatora (CADE; 2013; p.3754) que a entrada de um novo
concorrente no mercado de ensino superior pode ocorrer de duas maneiras: uma entrada
comprometida, quando se trata de um agente novo, que ndo atua em mercado correlato; ou nao
comprometida, por parte de um agente que ja atua em mercado correlato ou no mesmo mercado

em outra regiéo.
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A auséncia de reputacdo/conhecimento por parte dos alunos; a necessidade de altos
investimentos e/ou custos irrecuperaveis; e a regulacdo setorial caracterizam uma série de
obstaculos e barreiras a entrada no caso de uma entrada comprometida.

Existem trés condicOes para a caracterizacdo de uma entrada ndo comprometida, deve
haver, ao menos um concorrente com autonomia universitaria para criar/modificar cursos
superiores e quantitativo de vagas ofertadas na regido delimitada pelo mercado relevante
geografico e que ainda ndo oferte o curso analisado; perspectiva de crescimento do mercado,
cuja taxa deve ser suficiente para viabilizar a abertura de uma nova turma/curso por uma IES
que ja atua no mercado relevante, tornando a entrada lucrativa e por fim entrante deve atuar em
uma regido em que ndo haja escassez de docentes. Nas palavras da relatora (CADE; 2013;
p.3754) “a entrada ndo comprometida depender das condi¢des do mercado e dos concorrentes
existentes, pode ser um remédio efetivo para um eventual exercicio de poder de mercado”.

No caso em analise, o entendimento das partes é baseado no precedente do CADE no
AC N°. 08012.00876/2011-53 de lavra do Conselheiro Marcos Paulo Verissimo no qual indica
gue o ensino superior no Brasil é altamente regulado, em especial pelo Governo Federal, por
meio do Ministério da Educacéo, tendo suas bases na Lei de Diretrizes e Bases e no Sistema
Nacional de Avaliacdo da Educacdo Superior, além da regulamentacéo infralegal, entretanto, a
partir do movimento de desregulamentacdo do mercado promovido para o incentivo dos cursos
de EAD esta barreira foi superada. No mais, indica ndo haver preocupagdes concorrenciais
tendo em vista a expansdo da demanda do servi¢o ofertado.

Nota-se a tentativa das partes em garantir o exposto na PI n°. 50/2001, em relacdo as
barreiras de entrada, visto esta considerar uma entrada efetiva quando for tempestiva, ou seja,
se puder ocorrer em um prazo de até aproximadamente 2 (dois) anos, sendo que se entende
como provavel o fato de a entrada ser lucrativa e viavel. E suficiente serd considerada a entrada
qguando permitir que todas as oportunidade de venda sejam adequadamente exploradas pelos
entrantes em potencial.

Esta afirmacdo das partes € categoricamente confrontada no parecer do DEE visto que
inicialmente houve facilidade no setor, entretanto, a rapida expansao implicou em uma menor
qualidade dos cursos e condi¢des de infraestrutura dos polos, afetando negativamente a
formagéo dos alunos; levando a um aumento de exigéncias regulatdrias a partir do Decreto n°,
5622 de 2005, e afirma que relativa baixa sobreposicdo, quando comparada com o total de
municipios em que as entidades atuam, pode estar associada a uma barreira de entrada

regulatéria: a dificuldade de cadastramento de novos polos.
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O DEE em seu parecer aborda dois temas adicionais que entende ser de relevancia para
a analise dos efeitos da concentracdo no mercado de ensino a distancia: a importancia da marca
nesse seguimento e a diminuicdo da concorréncia potencial entre as requerentes; analisando 0s
pareceres econémicos apresentados pelas partes relativos a analise do modelo de precificacao,
a adequacdo aos dados do modelo quantitativo apresentado, bem como a validade de suas
conclusdes. Tem, assim, no papel do investimento em marketing e a importancia de uma marca
forte no mercado de ensino superior a distancia elementos de avaliacdo sobre o0s possiveis
efeitos no mercado e da diminuicao da concorréncia potencial (CADE, 2013; p. 3336). Além
disso, entende ndo haver evidencias concretas de que nesse mercado a entrada é relativamente
facil e que a rivalidade ¢ elevada, logo ndo haveria, necessariamente, pressdo competitiva de
novos entrantes, o que forcaria as Requerentes a baixar seu prego para niveis mais competitivos.

Ressalta, ainda, que em relacdo a expansao da demanda, o Conselheiro Eduardo Pontual
Ribeiro em Voto-vista referente ao ato de concentracdo n° 08012.003886/2011-87, de
20/11/2013 ponderou que o crescimento intenso do setor verificado até 2007 estava arrefecendo
e com tendéncia a se estabilizar em taxas menores, tendo em vista reducdo das taxas de
natalidade, reducdo nas matriculas nos ensinos fundamental e médio e na educacgéo de jovens e
adultos (EJA), apontadas pelo Censo Escolar de 2012 do MEC, entendendo que esse ndo mais
poderia ser apontado como um fator facilitador de entrada de novas firmas.

Desta forma, pela analise dos argumentos apresentados os fatores, que fornecem
barreiras naturais ligadas intrinsicamente a dindmica do mercado de ensino superior, incluem a
economias de escala e os investimentos em marca. Para estas conclusdes o DEE baseia-se no
precedente estabelecido pelo voto do Conselheiro Eduardo Pontes Ribeiro no AC N°.
08012.006610/2011-51, considerando a prestacdo de ensino superior como um produto
diferenciado, nas palavras do relator:

"Considerando o ensino superior como um produto diferenciado (e certamente um
bem de experiéncia), seguirei a analise de rivalidade observando o posicionamento
estratégico das concorrentes, buscando identificar a existéncia de empresas com
modelos de negodcios ou com combinagBes de precos e qualidade similares as
Requerentes. Nesse diapasdo, empresas posicionadas estrategicamente mais
proximas seriam aquelas com maiores taxas de desvio com relagdo as Requerentes,
e, também as que poderiam tentar absorver mais facilmente os consumidores, frente
a movimentos de exercicio de poder de mercado das Requerentes. O posicionamento

estratégico utiliza, em geral, as seguintes dimensdes competitivas: precos, qualidade
e marca"
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No mais, baseado no parecer apresentado, pode-se classificar as instituigdes que fazem
parte da operagio como institui¢Ges de massa?’, pois, possuem como principais caracteristicas
mensalidades mais baixas e numero de alunos muito grande visando prover qualificacdo para o
mercado de trabalho e atender as expectativas de ascensao profissional e social de seus alunos
(GARCIA; 2005).

Neste contexto a marca desempenha papel importante nas estratégias de crescimento e
consolidacdo das empresas que a diferenciacdo dos produtos no mercado é um fator que pode
facilitar e agravar a geracédo de efeitos anti-concorrenciais, especialmente no que se refere ao
exercicio unilateral de poder de mercado pela firma fusionada resultante, tendo por
consequéncia a fidelizacdo dos consumidores aquela marca ja conhecida de sua preferéncia,
tornando-o mais disposto a pagar um valor maior pelo produto dessa marca com a qual se
identifica, a diferenciacdo de produtos da a firma produtora maior poder de mercado, o que lhe
permitiria praticar precos acima do nivel de concorréncia perfeita. Desta forma, a marca pode
ser entendida como uma barreira a entrada significativa assim como um forte condicionante da
rivalidade entre os agentes, especialmente em um mercado de produtos diferenciados.

Por sua vez, pode-se entender que economias de escala ocorrem quando o custo médio
por unidade produzida diminui a medida que aumenta a escala ou a magnitude da producédo
total de uma empresa. Dada a sua clareza utilizaremos a defini¢do apresentada pelo DEE no
Cadernos do CADE: Atos de Concentracdo no Mercado de Prestacdo de Servicos de Ensino

Superior, in verbis:

“(...) as IES usufruem de economias de escala quando aumentam o nimero de alunos
matriculados de forma a diluir os custos da infraestrutura necessaria para prestar o
servico (polos presenciais, sistemas de comunicacdo, professores, producdo de
contetdo e material didatico, logistica de distribuicao, etc.), assim, a medida que
aumenta o numero de alunos, o custo médio da prestagdo do servico por aluno
diminui. Tal fato é reconhecido pelas préprias empresas do setor, como a
Anhanguera Educacional: O material produzido esse formato € transmitido
simultaneamente para diversas salas de aula em todo o Brasil. Criando grande efeito
de escala e diluindo de forma substancial os custos de producéo. Tal efeito de escala
possibilita a contratacdo de professores e palestrantes altamente diferenciados,
lideres em seus campos de atuacdo, a um custo relativamente baixo quando
considerado o nimero de alunos utilizando o contetdo "%,

27 Mauricio Garcia classifica as instituices de ensino superior privadas em quatro quadrantes: "instituicdes de
elite" (pregos altos e quantidade de alunos pequena; ex: IBMEC, FGV), "quadrante dos sonhos" (precos altos e
quantidade de alunos grande; ex: PUC-SP, PUC-RIO), "instituicbes de massa" (precos baixos e quantidade de
alunos elevada; ex: Anhanguera, Estacio) e "quadrante do pesadelo” (pregos baixos e quantidade de alunos
pequena; ex: faculdades locais). GARCIA, M. Revista Ensino Superior, Sdo Paulo, n.77, p.41-43, fev. 2005

28 CADE, Cadernos do CADE: Atos de Concentragdo no Mercado de Prestacdo de Servicos de Ensino Superior.
Maio/2016; Brasilia/DF. Pag. 46
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Outro fator relacionado ao mercado de educacdo superior a distancia apontado pelo
DEE, é a diferenciacdo da marca, sendo esta uma estratégia competitiva importante. Diante
disso, as empresas investem muito em a¢6es de publicidade e marketing visando consolidar a
sua marca, que € o meio pelo qual elas procuram transmitir aos consumidores as suas
caracteristicas institucionais e seus diferenciais competitivos com o intuito de aumentar sua
base de alunos e fidelizar os estudantes que ja optaram por seus produtos/servicos.
Consequentemente, aumentard a barreira a entrada de novas empresas em decorréncia da
necessidade de investimento em marca, bem como, aumentard a exigéncia de investimentos
para que as concorrentes estabelecidas se posicionem como rivais efetivas das Requerentes.
Isso, segundo a Conselheira Ana Frazdo (CADE; 2013; p.3792):

“(...) mostra claramente como a dinamica nacional da concorréncia — e o papel da
escala — relaciona-se com a dindmica local, possibilitando que grandes concorrentes
em ambito nacional possam impor pressao competitiva muito mais forte nos mercados
locais em que atuam”

A Conselheira Ana Frazdo concluiu endossando a analise do Departamento de Estudos
Econémicos no caso da operagdo em analise e, ficou evidenciada a importancia dos
investimentos em consolidacdo de marca no mercado de ensino superior, principalmente EAD
e a percepc¢do de que tal fator constitui importante barreira a entrada de novos competidores,

conforme manifestou em seu voto (CADE; 2013; p.3814):

“Importante notar, ainda que, ao contrario do que apontam as requerentes, o fato de
a estratégia de marketing decorrer de uma decisdo empresarial ndo significa que ndo
possa ser considerada uma barreira a entrada. Como esclarece Hovenkamp, quando
0s investimentos em marketing tém um carater cumulativo, cujos resultados ndo se
dissipam com o tempo, um novo agente ter4 uma significativa desvantagem em
relagdo aqueles que ja atuam no mercado, sobretudo considerando que, em geral, 0s
gastos com propaganda sdo irrecuperaveis .

2.2.2. Da Rivalidade

O exame das condicOes de rivalidade tem por objetivo avaliar se os concorrentes
existentes sdo capazes de contestar eventual tentativa de exercicio de poder de mercado por
parte das requerentes. Essa andlise se utiliza de critérios que permitam tanto uma avaliacdo
histérica do comportamento dos agentes econdémicos quanto uma analise da propensdo e
capacidade de absor¢do de consumidores em caso de exercicio de poder de mercado por parte

de algum agente.
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Neste sentido a doutrina antitruste (GABAN e DOMINGUES; 2012; p. 103) € clara ao
dizer que a rivalidade, de modo geral é caracterizada por uma possibilidade de contestacdo ao
poder de mercado exercido, a saber:

“Assim, se, de modo geral, houver concorrentes que possam fazer frente (com uma
oferta mais eficiente em termos de precos, qualidade e quantidade) a um aumento
significativo e ndo transitorio de precos por parte dos agentes econdmicos envolvidos
no caso analisado, entende-se que ndo havera necessidade de uma intervencéo
antitruste, seja via controle de estruturas, seja via controle de condutas. Diz-se, em
outras palavras, que a tentativa de exercicio de poder de mercado poderia ser
contestada pelos concorrentes existentes no mercado, 0 que tornaria o

comportamento anticompetitivo improvavel e, portanto, remotas as chances de um
efeito negativo a sociedade. ”

Em seu parecer a SG definiu a metodologia de analise de rivalidades para 0 mercado do
ensino superior, tanto em seu aspecto presencial, como em seu aspecto a distancia (CADE;
2013; p.2803-2805). Desta forma, na sequéncia, serdo analisados os elementos apresentados
separadamente.

Inicialmente, a utilizacdo das variacfes de market shares dos agentes econémicos de
um determinado mercado ao longo de um periodo pode ser considerado um critério adequado
para o setor de graduacao presencial, pois permite identificar trajetdrias de ganho e perda de
participaces de mercado e troca de posi¢Oes entre os concorrentes, indicios que apontam para
a existéncia de rivalidade, ja que os agentes competem pelas oportunidades de vendas geradas
pelo mercado.

Em relacdo a capacidade ociosa dos concorrentes (necessaria para absorver
oportunidades de vendas e, portanto, rivalizar), dadas as caracteristicas do mercado de educacéo
superior, essa variavel foi analisada de duas maneiras. Primeiramente, buscou-se averiguar qual
a capacidade de absorcdo imediata de alunos, por meio da diferenca entre o quantitativo de
vagas ofertadas anualmente, por curso, por cada IES (que representa a quantidade maxima de
alunos que a IES estava disposta e possuia capacidade de acomodar) e o nimero de inscri¢des
efetivadas por alunos aprovados em processo seletivo.

Adicionalmente, procurou-se avaliar a potencialidade de expansdo dessa capacidade
como resposta a um eventual exercicio de poder de mercado por parte das requerentes. Para
tanto, considerou-se a autonomia universitaria das concorrentes (capacidade de aumentar vagas
sem necessidade de autorizacdo do MEC), a disponibilidade de docentes na regido e os custos
envolvidos para 0 aumento dessa expansdo, ja que tais custos variam a depender do curso em
comento, conforme ja apontado no exame das condigdes de entrada.

Considerando as varidveis elencadas acima, a analise de rivalidade do mercado de

graduacdo presencial procura verificar os seguintes pontos: a evolucdo das participacOes de
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mercado, procurando evidéncias de comportamento competitivo entre as IES instaladas; a
andlise das capacidades ociosas existentes e da possibilidade de expansdo dessa capacidade,
com o objetivo de verificar se as concorrentes existentes sao capazes de absorver desvios de
demanda; o preco e a qualidade das requerentes em relagdo aos concorrentes existentes,
avaliando o grau de substitutibilidade entre esses agentes econdmicos; o porte das IES
envolvidas, requerentes e/ou concorrentes, e como essas caracteristicas afetam fatores como
reputacao da IES e a disponibilidade de docentes no mercado.

O setor de ensino superior é caracterizado por forte rivalidade. E comum a presenca de
outros players de grande e médio porte em uma determinada localidade ofertando cursos
semelhantes, que tornam a disputa pelo aluno acirrada, sobretudo por meio da concessdo de
bolsas de estudo e financiamento estudantil.

Segundo dados da HOPER?®, o valor médio das mensalidades praticadas pelas IES
passou de R$900,00 em 2006 (valor deflacionado) para R$500,11 em 2011, devido ao
surgimento de cursos e institui¢cdes ofertando precos cada vez menores. Esse fato, para as partes,
deixa evidente a intensa rivalidade verificada no setor atualmente.

As Requerentes alegam que a dindmica concorrencial do mercado de oferta de cursos
de ensino superior a distancia apresenta diversos elementos a revelar uma intensa rivalidade
entre as diferentes IES e grupos, dentre os quais é possivel identificar variaveis de carater local
e regional (como o incremento do PIB per capita de algumas regides e o custo de deslocamento
de outras) e também de carater nacional (como a escala dos principais concorrentes nessa
modalidade, as economias de escopo relacionados a oferta simultanea de diversos cursos e 0s
custos decrescentes associados a expansdo da oferta de um determinado curso em um novo
polo).

A seu ver diante dos indices de crescimento do mercado de EAD no passado recente,
juntamente com a crenca de que serdo incrementados caso o FIES passe a ser concedido para o
ensino a distancia; da paulatina mudanca cultural que vem impulsionando o interesse do
alunado por esse tipo de modalidade de educacdo, cujas avaliacbes de qualidade tém se
mostrado equivalentes as do ensino presencial; e do recente incentivo governamental concedido
a expansao desse tipo de ensino, como revelam a Portaria n® 2/2013, pela qual o MEC instituiu
uma Céamara Consultiva Tematica de Educacéo a Distancia com o intuito de elaborar um novo

marco regulatério do setor, e a Portaria Normativa n°® 1/2013, que procura dar maior celeridade

2 BRAGA, Ryon (Coordenacdo Geral). Anélise Setorial do Ensino Superior Privado do Estado de S&o Paulo -
Hoper Estudos de Mercado. Foz do Iguacu, 2011
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aos processos de regulacdo, reconhecimento e renovagdo de reconhecimento de cursos na
modalidade EAD essa rivalidade tende certamente a se intensificar.

Ja em relacdo a concorréncia potencial é o entendimento a partir do parecer do DEE,
qgue uma avaliacdo criteriosa dos possiveis impactos anticoncorrenciais deve considerar 0s
efeitos da fusdo entre as Requerentes no que tange a concorréncia potencial no mercado de
ensino a distancia (CADE; 2013; p. 3350). Desta forma, para avaliar os potenciais efeitos
unilaterais de uma fusdo entre uma firma pre-estabelecida e sua potencial rival, deve existir
evidéncias adicionais que demonstrem ndo apenas que poderia ocorrer uma entrada bem-
sucedida sem a concentracdo, mas também, que poderia ser verificada uma competicao entre as
partes (CADE; 2013; p. 3353). Portanto, o concorrente potencial deve exercer ja uma influéncia
restritiva significativa ou deve existir uma probabilidade consideravel de vir a transformar-se
numa forgca concorrencial efetiva. Ha, ainda, elementos que revelam que um concorrente
potencial projetado pode entrar num mercado de uma forma significativa contribuindo para a
seguinte conclusédo: "ndo deverd existir um nimero razoavel de outros concorrentes potenciais
suscetiveis de manter uma pressdo concorrencial suficiente ap6s a concentracdo” (CADE;
2013; p. 3155). Apresenta, ainda, 0s aspectos que aumentam a probabilidade de uma substancial
diminuigdo da concorréncia resultante da fusdo, dentre eles: a incumbente deter uma grande
parcela do mercado; o potencial entrante ser significante, ou seja, produzir uma ameaca
competitiva em relacéo aos outros players (CADE; 2013; p. 3351).

A Conselheira Relatora em seu voto, para avaliar condi¢des de rivalidade nos mercados
de graduacdo presencial, praticamente, considerou todos os critérios indicados pela SG, a saber:
evolucéo das participacdes de mercado, procurando evidéncias de comportamento competitivo
entre as IES instaladas; a analise de capacidades ociosas existentes e da possibilidade de
expansdo dessa capacidade, com o objetivo de verificar se as concorrentes existentes sao
capazes de absorver desvios de demanda.

Ainda, a Relatora Ana Frazdo constatou, seguindo a indicacdo da SG, que ha uma série
de varidveis competitivas que influenciam diretamente a capacidade de uma instituicdo de
ensino exercer pressdo competitiva no mercado de graduacdo a distancia. Dentre as mais
relevantes estdo: o prego, a escala, a capilaridade da rede de polos, os investimentos em
marketing e a qualidade.

Isto posto, nos paragrafos seguintes serdo apresentadas as conclusdes para cada uma
destas variaveis, para os dois nichos de mercado: a distancia e presencial.

A varidvel preco apresenta direta relagdo com os concorrentes existentes, avaliando o

grau de substitutibilidade do produto entre esses agentes econdmicos; € a principal variavel
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competitiva nesse mercado (CADE ;2013; p. 3853). Indica a relatora que o valor da
mensalidade é especialmente relevante em razéo do perfil do aluno da graduagédo em EAD, que,
em geral, tem uma renda familiar mais baixa do que os alunos matriculados na modalidade
presencial.

A outra varidvel apresentada é porte das IES envolvidas que sera analisado juntamente
com a escala, visto que essas caracteristicas afetam fatores como reputacdo da IES. No mais a
economia de escala permite a diluicdo de custos fixos, conforme descrito na secdo de barreiras
a entrada, desta forma a oferta de cursos a distancia exige investimentos significativos seja na
confecgdo do material didatico e em tecnologia para reproducao, armazenamento e distribuicéo
do contetdo aos alunos. Além da escala em nivel nacional, constatou-se que a escala em nivel
local também ¢é bastante relevante para que seja possivel cobrir os custos e remunerar
minimamente a instituicdo e o parceiro local. Capilaridade da rede de polos — reflete a
abrangéncia geografica da atuacdo da IES. Possuir uma grande rede de polos significa grande
capacidade de atrair alunos, principalmente em nivel de graduacédo, devido a necessidade de
algumas atividades presenciais obrigatorias, assim, considerou-se que a escala minima local
seria de 250 alunos.

O fator anteriormente descrito estd intimamente ligado com o préximo, a saber a
capilaridade, pois esta, visa aferir a capacidade de expansdo de um concorrente. Como se
observou, a maioria dos alunos matriculados reside no mesmo municipio da instituicdo de
ensino, de forma que, quanto maior o nimero de polos, maior sua capacidade de captar alunos.
Entretanto, assim como para os investimentos em marketing, que serdo analisados em
sequéncia, ndo foi possivel definir um nimero minimo de polos ou municipios atendidos para
que uma IES seja considerada uma concorrente efetiva.

Investimentos em propaganda e marketing é bastante relevante para assegurar a
competitividade de uma IES no mercado de EAD, é relacionado a consolidacdo da marca e da
reputacdo da IES e sdo essenciais para atrair novos alunos; todavia, ndo foi possivel estabelecer
um nivel minimo de investimento, de forma que o valor aplicado em propaganda sera utilizado
ndo como um critério objetivo de exclusdo, mas de maneira subjacente as demais variaveis
mencionadas nesta secéo.

Considera-se os indices de avaliagdo do MEC para a determinacdo da variavel
qualidade. Como observou-se, no mercado de EAD, uma relativa padronizagdo das notas das
IESs, esse critério é utilizado para descartar as IES que ndo atingem patamar determinado, pois
indica que ndo atingem requisitos minimos determinados pelo 6rgao regulador. Em razéo da

similaridade dos conceitos, a nota ndo foi considerada um critério de diferenciacéo, exceto
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quando o IGC fosse inferior a 3. Nesse caso, a instituicdo ndo poderd ser considerada uma
concorrente efetiva, por estar sujeita a sangdes do MEC, que podem levar a suspensdo da oferta
de vagas e até a cassacdo da autorizacdo para atuar no mercado.

Por fim, a Concorréncia Potencial trata da possibilidade de que uma concentracdo de
grandes empresas pode eliminar a concorréncia potencial em determinada localidade. Desta
forma, para que esse requisito seja atendido, sera necessario que exista pelo menos uma
instituicdo com participacdo de 20% ou duas instituicbes com participacdo de 10%, sendo
necessaria a avaliacdo dos planos de expansdo de polos de apoio presencial de cada uma das

requerentes para verificar seus efeitos sobre a concorréncia potencial nos mercados analisados.

2.2.3. Das Eficiéncias Econbmicas

O objetivo da etapa de eficiéncias € comparar 0s ganhos decorrentes do processo de
unificacdo das operacdes das empresas envolvidas com os prejuizos & concorréncia indicados
nas etapas de andlise pretéritas. Dessa forma, para que uma operacao com essas caracteristicas
possa ser aprovada, é necessario que os beneficios decorrentes dos ganhos de eficiéncia sejam
superiores aos prejuizos estimados com a reducdo da concorréncia, resultando em um efeito
liquido ndo-negativo para o bem-estar da sociedade. O Guia para Analise Econdmica de Atos
de Concentracdo Horizontal elenca quais as eficiéncias que devem ser consideradas. Essas

eficiéncias sdo sintetizadas no trecho abaixo:

“(...)sdo consideradas eficiéncias econdmicas das concentrac¢fes os incrementos do
bem-estar econémico gerados pelo ato e que ndo podem ser gerados de outra forma
(eficiéncias especificas da concentracdo). Nao serdo consideradas eficiéncias
especificas da concentracdo aquelas que podem ser alcancadas, em um periodo
inferior a 2 (dois) anos, por meio de alternativas factiveis, que envolvem menores
riscos para a concorréncia %

Como, em todos os casos, os detalhnamentos das eficiéncias apresentadas pelas
requerentes foram feitos em documentos confidenciais e essa confidencialidade foi mantida nos
votos dos Conselheiros, faz-se aqui somente referéncias genéricas ao tipo de eficiéncia aceita
ou rejeitada pelo CADE nos atos de concentracdo envolvendo mercados de ensino superior,
com base na publicacdo Cadernos do CADE: Atos de Concentragdo no Mercado de Prestacao
de Servigos de Ensino Superior.

% BRASIL. Ministério da Fazenda. SECRETARIA DE ACOMPANHAMENTO ECONOMICO (SEAE). Gula
para analise econdmica de atos de concentragdo horizontal. Portaria Conjunta SEAE/SDE n° 50, 1° de agosto
de 2001. Disponivel em:< http://www.seac.fazenda.gov.br/central documentos/guias. 2001>.
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Isto posto, a anélise dos cinco atos de concentracdo do setor nos quais se discutiram a
possibilidade de a operacgéo gerar eficiéncias que viessem a compensar efeitos concorrenciais
negativos, houveram alguns tipos de efeitos positivos apresentados pelas requerentes que nao
foram considerados validos como eficiéncias, sob o ponto de vista da defesa da concorréncia,
tais como: a adocéo de modelo de gestdo da requerente mais eficiente pela segunda requerente,
pois considera-se que o aumento da eficiéncia administrativa pode ser alcan¢ado por uma
empresa de forma autdbnoma, sem a necessidade de uma fusdo com concorrente; a adocdo do
modelo académico da requerente mais eficiente, pois entende-se que a revisdo do modelo
académico por uma IES, de forma a melhor aproveitar seus recursos, independe de uma fuséo
com concorrente; o0 aumento da oferta de cursos pelas requerentes, pois a expansao da oferta de
cursos também pode ser posta em pratica de forma autdbnoma por uma empresa, portanto, nao
se pode considerar que a Unica forma de aumentar a oferta de cursos seria mediante a aquisi¢cdo
de uma concorrente; uma maior eficiéncia em praticas de marketing, pois embora se reconheca
que essa pode ser uma eficiéncia decorrente de uma fusdo, ndo ha clareza de que isso sé possa
ocorrer mediante uma fusdo entre concorrentes. Ademais, esse € um caso classico de reducao
de custo fixo que dificilmente seria aproveitado pelos consumidores mediante reducdo de
precos; a adocdo de metodologia mais eficiente para captacdo e gestdo de financiamentos do
FIES, uma vez que ndo foi demonstrado ao CADE porque uma fuséo entre concorrentes seria
essencial para obter essa eficiéncia; melhores préaticas na captacao de clientes em cursos de pés-
graduacdo, pois, da mesma forma, considera-se que essa melhoria pode ser obtida de forma
autdbnoma pela empresa e sem a necessidade de associacdo ou fusdo com concorrente; e por
fim, eficiéncias que ndo dizem respeito ao mercado onde se verificam problemas concorrenciais
decorrentes da operacdo — por exemplo, eficiéncias obtidas com aprimoramentos na gestao de
cursos presenciais ndo podem ser consideradas como capazes de contrabalancar possiveis
prejuizos concorrenciais em mercados de ensino a distancia. Excluidos estes aspectos da analise
das eficiéncias do setor em analise, passaremos a analise especifica do caso ora estudado, com
base na Nota Técnica emitida pelo DEE, cumpre desde ja informar que “as Requerentes
apresentaram as eficiéncias alegadamente geradas pela operacé@o nas folhas 2211-2291 dos
autos de acesso restrito ao CADE” (CADE; 2013; p. 3047).

Segundo as partes, a operacao tem o condao de gerar sinergias as sinergias relacionadas
as seguintes "frentes”: (i) ensino a distancia, (ii) relacionadas a otimizacdo de headcount
administrativo e (iii) renegociacdo de compras centralizadas e centraliziveis, sendo estas
alcangdveis em até dois anos e com possibilidade de serem compartilhadas com os

alunos/consumidores. Além dessas sinergias, haveria outras decorrentes da operagdo que nao
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foram quantificadas, mas que sdo basicamente relacionadas ao ensino presencial: adogéo de
melhores préticas de FIES, gestdo de ocupagdo de campus e otimizagdo do processo de abertura
de novos de turmas, otimizacao da forca comercial nas unidades, gestao eficiente de docentes
em cidades com sobreposicdo, maximizacdo da matriz curricular nos cursos presenciais,
reducdo de headcount administrativo nas unidades proximas e adoc¢do de melhores praticas no
processo de aprovacdo de CAPEX (otimizacao de despesas de capital).

A andlise de eficiéncias econémicas efetuada pelo DEE (CADE; 2013; ps. 3361-3364)
indica que o montante que pode ser considerado como adequados, de acordo com os critérios
antitruste consolidados na jurisprudéncia do CADE, ¢ insuficiente para justificar o aumento do
poder de mercado decorrente das elevadas concentracdes obtidas pelas empresas requerentes.
Para tanto, toma-se como base os critérios para considerar eficiéncias relativas ao precedente
instituido no Ato de Concentragio n° 08012.004423/2009%, a saber: , deve estar claro que as
eficiéncias ndo podem servir como justificativa para a aprovagéo de atos de concentracdo que
impliquem restri¢ces substanciais a concorréncia; deve-se usar de rigor na consideracdo dessas
eficiéncias, afastando-se qualquer beneficio que seja puramente especulativo ou que nao seja
concretamente provavel e verificavel, sob pena de se subestimar, equivocadamente, efeitos
negativos severos aos consumidores e a coletividade em geral, ou seja, somente serdo
contabilizadas as eficiéncias em que a magnitude e possibilidade de ocorréncia possam ser
verificadas de modo razoavel, cujas causas e momento de ocorréncia (tempestividade) estejam
especificados e que ndo sejam apresentadas de modo vago ou especulativo; Deve ficar
demonstrado que os beneficios serdo repassados aos consumidores, ou seja, ndo basta que esta
gere reducdes de custos, aumento de lucros ou outros beneficios que sejam incorporados
unicamente pelas empresas fusionadas; de acordo com o Guia Horizontal, que esclarece que
"nado serdo considerados eficiéncias os ganhos pecuniarios decorrentes de aumento de parcela
de mercado ou de qualquer ato que represente apenas uma transferéncia de receitas entre
agentes econémicos; e, por fim, considera-se que eficiéncias passiveis de contabilizacdo apenas
aquelas que sejam "especificas " da operacdo, ou seja, somente aquelas que nao poderiam ser
alcancadas de outra forma sendo por meio do ato de concentragéo.

Em relacdo as sinergias quantificadas, estas relacionadas as eficiéncias que recaem
sobre a atividade operacional da empresa e provocam reducao de custos variaveis medios com
consequente impacto sobre os precos ao consumidor, tendem a ser aceitas pelo CADE. E caso,

por exemplo, ganhos de escala sdo frequentemente apontados como eficiéncias resultantes de

31 Requerentes: Perdigdo S.A. e Sadia S.A. Relator: Conselheiro Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo
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uma operacao de fusdo e aquisicdo, pois podem representar uma reducao de custos de producéao
e, por consequéncia, redugdo de precos ao consumidor. Ocorre que essa reducdo de custos sO
sera repassada aos consumidores se o mercado, apéds a fusdo, mantiver niveis razoaveis de
rivalidade e possibilidade de entradas suficientes para estimular a concorréncia e a distribuicao,
sendo total, pelo menos parcial, das economias obtidas pelas empresas aos consumidores.
Todavia, para a doutrina antitruste brasileira, em especial para Gaban e Domingues
(2012; p. 106) ao analisar o art. 88, 86°, 11 da NLAB deve ser repassada aos consumidores parte
relevante dos beneficios decorrentes de uma operacdo de concentracdo como a em analise. E
entendem tratar de uma caracteristica distributiva, neste sentido:
“(...) torna mais evidente a tese de que, no Brasil, a eficiéncia alocativa de mercado
ndo se mostra suficiente para sustentar uma decis@o de aprovacao de uma operacao,

mas esta deve ser observada em adicao a eficiéncia distributiva, ou a habilidade que
0 negdcio analisado possui de repartir os ganhos dele decorrentes com a sociedade.

Trata-se das eficiéncias ndo passiveis de mensuracdo, por nao envolverem valores,
costumeiramente ndo sao contabilizadas para fins de compensar os provaveis efeitos negativos
ao bem-estar coletivo decorrentes de um ato de concentracdo. Porém, com o intuito de
contribuir de alguma forma na anélise qualitativa da presente operacdo, serdo brevemente
discutidas a seguir aquelas eficiéncias ndo quantificadas que parecem mais relevantes dentre
aqueles apresentados pelas Requerentes, sendo aplicado, no que couber, 0s mesmaos critérios de
analise antitruste descritos anteriormente.

Pela prépria natureza desse tipo de eficiéncia, nota-se um carater predominantemente
especulativo nas argumentacdes das Requerentes tendo em vista que, em varios itens, inexiste
um nexo claro de causalidade entre os beneficios alegados e o Ato de Concentracdo em si. Além
disso, em nenhum dos casos as sinergias descritas parecem ser especificas da operacgéo, ou seja,
os beneficios alegados sdo passiveis de serem alcancados pelas Requerentes sem a necessidade
da operacao.

Especificamente com relagdo ao alegado "Incremento da Qualidade dos Cursos
Ofertados pelas Requerentes”, como bem destacado pela Superintendéncia- Geral em seu
parecer, trata-se de uma variavel de extrema importdncia em um Ato de Concentracdo
envolvendo o mercado educacional, sendo desejadvel que a presente operacdo resulte em
melhoria na qualidade do ensino fornecido pelas instituicdes de ensino. A SG, no entanto,
entendeu que os dados apresentados pelas empresas relativos ao historico de aquisicdes da
Anhanguera e da Kroton ndo sugerem que houve uma melhora, em termos gerais, na qualidade

de ensino das empresas adquiridas.
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Com base nessa analise, entendeu a SG que ndo haveria probabilidade razoavel de que
o nivel de qualidade fosse elevado em decorréncia da presente fusdo, tendo em vista o recente
histérico de aquisicdo das empresas. Assim, restou demonstrado que ambas as empresas
estavam situadas no IGC 3 (qualidade minima), com algumas de suas adquiridas ainda situadas
no IGC 2 (qualidade insuficiente), mesmo apds as aquisi¢des.

Cabe ressaltar que € de fundamental importancia que as requerentes, ao pleitearem junto
ao CADE a aprovacdo de um ato de concentracdo com base na existéncia de sinergias
(eficiéncias) capazes de, pelo menos, neutralizar efeitos negativos derivados da operacao,
atentem para a necessidade de ndo s6 quantifica-las, mas detalhar de que forma tais ganhos
serdo obtidos. Esse detalhamento permite que alguma eficiéncia que poderia ser descartada pelo
fato de ndo propiciar ganho aos consumidores seja parcialmente aceita (caso se identifique que
em alguma medida ela pode beneficiar o consumidor embora ndo da forma como defendem as
requerentes), ou ainda, que uma eficiéncia totalmente aceitvel sob a Gtica antitruste ndo seja

descartada por ser considerada meramente especulativa

2.3. Do Acordo em Controle de Concentracéao

A definicdo do papel da autoridade antitruste e do agente regulador em um dado
mercado na analise de atos de concentracdo nem sempre € trivial e gera discussdes; em outro
mercado pode ser complementar.

No mercado de educacdo superior, a probabilidade de que tal discussdo ocorra € elevada,
tendo em vista a previsdo expressa no projeto de lei que cria o INSAES de atribuicdo desta
autarquia para aprovacdo prévia de atos de concentracdo no mercado de educacdo superior
privada. Ressalta-se que hoje € atribui¢cdo do CADE exercer tal papel.

Esta discusséo ainda n&o ocorreu, pois, a regulagdo do mercado de educagéo superior
privado estd em fase de consolidacdo e ainda pulverizada em diversos orgaos. Ademais, pode-
se dizer que apenas recentemente o0 CADE analisou de forma profunda este mercado, aplicando
remédios, principalmente comportamentais, diretamente relacionados com competéncia

regulatéria.
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Conforme a Tabela 4 — Decisdes em atos de concentracdo nos mercados de ensino
superior privado 2001 a 2015, o DEE indica® que:

“(...) apenas cinco atos de concentragdo foram aprovados mediante assinatura de

Termos de Compromisso de Desempenho (TCD) ou Acordo em Controle de

Concentragbes (ACC). Nesses casos, onde se exigem remédios estruturais ou

comportamentais para sanar efeitos concorréncias negativos acarretados por uma

concentracao de empresas, o Cade chegou a solugdes negociadas com as empresas

requerentes que envolveram a alienacéo de ativos ou compromissos de ndo aumentar
a oferta de vagas para determinados cursos nos mercados considerados criticos”

A imposicdo de remédios antitrustes no mercado de educacgéo superior privado € recente
e restrita a poucos atos de concentracdo. Remédios estruturais, identificados com a alienacao
de uma ou mais IES, sdo objetivos e de facil acompanhamento pela autoridade antitruste da
execucdo pelas requerentes.

Desta forma, sera procedida analise dos remédios comportamentais estipulados no ato
de concentracdo analisado entre Kroton e Anhanguera, sendo eles: a limitacdo a captacdo de
novos alunos nas localidades afetadas por determinado periodo; o impedimento de oferta de
vagas e limitacdo da expansdo do nimero de matriculas; a limitagdo na oferta de cursos; e o
comprometimento das requerentes com metas de qualidade, tais como o aumento da propor¢édo
atual de mestres ou doutores para 80% nos cursos de ensino a distancia e o incremento de
ferramentas disponiveis e de material didatico.

Inicialmente, apontaram que o posicionamento da Procuradoria, ao tratar da extenséo e
abrangéncia da intervencdo do CADE, teria contrariado o quanto preconizado pelo Guia para
Analise Econdmica de Atos de Concentracdo Horizontal, ao sustentar que a adocao de remédios
ndo dependeria da posicdo técnica a ser adotada na identificacdo da dimensdo geogréfica do
mercado relevante (CADE; 2013; 3598).

Afirmaram que a referida constatacdo, além de violar os principios da legalidade,
proporcionalidade e razoabilidade, ndo encontraria amparo no art. 88, 85°. da Lei 12.529/2011,
na medida em que o referido dispositivo so autorizaria a intervencdo do CADE em caso de: (a)
"eliminac@o da concorréncia em parte substancial de mercado relevante, ou (b) criacdo ou
reforgo de uma posi¢cdo dominante no mercado relevante de bens ou servigos". (CADE; 2013;
p. 3404).

32 CADE, Cadernos do CADE: Atos de Concentragdo no Mercado de Prestacdo de Servicos de Ensino Superior.
Maio/2016; Brasilia/DF; Pags. 57-58
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A Lei n° 9.784/1999% ¢ clara ao delimitar os limites de atuacdo da Administragio
Publica, que deve observar "adequacao entre meios e fins, vedada a imposicdo de obrigacoes,
restricdes e sancbes em medida superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do
interesse publico” (art. 20, paragrafo Unico).

Em decorréncia dos principios constitucionais da legalidade, proporcionalidade e
razoabilidade, ndo se pode admitir que a atuacdo do CADE possa - mesmo que teoricamente -
extrapolar os limites do quanto estritamente necessario para impedir a "eliminacdo da
concorréncia em parte substancial de mercado relevante™, ou a criacdo ou refor¢co de uma
posi¢cdo dominante em mercado relevante de bens ou servicos, condi¢des claramente postas
pelo art. 88, 850 da Lei n°® 12.529 para a aprovacao de atos de concentragdo econdmica.

Portanto, permitir a imposicdo de restricbes que extrapolem os limites do quanto
necessario para evitar que um agente venha a exercer poder de mercado é autorizar de maneira
ilegal uma interferéncia estatal que extrapola os objetivos fixados pela Lei no 12.529, que,
lembre-se, tem sua aplicacdo "orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de
iniciativa, livre concorréncia, funcdo social da propriedade, defesa dos consumidores e
repressao ao abuso do poder econdmico” (art. 10, grifado).

Dado que eventuais riscos concorrenciais associados a presente operacao estdo l6gicos,
e necessariamente adstritos a determinado produto e circunscrito a determinada regido, nao se
pode admitir que eventual restricdo aplicada pelo 6rgdo antitruste recaia sobre a totalidade da
atuacdo das Requerentes, indo além dos problemas concorrenciais identificados a partir da
correta definicdo de dado mercado relevante'.

Nos termos do Guia para Anélise Econdmica de Atos de Concentracéo anexo a Portaria
Conjunta SEAE/SDE:

"Segundo o teste do 'monopolista hipotético',' o0 mercado relevante é definido como o
menor grupo de produtos e a menor area geografica necessarios para que um suposto
monopolista esteja em condi¢Bes de impor um “pequeno, porém significativo e ndo
transitorio” aumento de precos. [...]. Um suposto monopolista estd em condi¢des de
impor um pequeno, porém significativo e ndo transitorio™” aumento de preco quando
0s consumidores ndo puderem desviar uma parcela significativa da demanda para
bens substitutos ou bens provenientes de outra regido. Os conjuntos de produtos e
areas geogréaficas que um hipotético monopolista deve controlar para que possa
impor um “pequeno, pOrém significativos e ndo transitorios aumentos” dos pregos

determinam, respectivamente, a dimenséo do produto e a dimensdo geografica do
mercado relevante."

Nesse contexto, poucas sdo as localidades no ensino EAD que, sob uma analise

conservadora, mereceriam a intervencdo antitruste nos termos do art. 88, 85 e 6 da Lei n°

33 Regula o processo administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal.



70

12.529/2011. Essa intervencao é necessaria, consoante dispdem 0s principios constitucionais
da proporcionalidade e da razoabilidade, apenas nos limites necessarios para eliminar os
potenciais efeitos deletérios da operacdo pretendida, respeitada a liberdade de iniciativa
consagrada pela Constituicdo Federal como fundamento da ordem econdmica.

Quanto aos trés primeiros remédios supracitados, cabe uma critica no sentido de que o
CADE buscou promover a concorréncia limitando a capacidade de concorrer de um dos
principais players. O trecho a seguir retoma o objetivo da legislacdo de defesa da concorréncia:

A legislacdo de defesa da concorréncia é uma das principais atribuicdes do Estado
moderno, ou seja, regular as atividades econémicas privadas, de modo a garantir a
livre concorréncia e a livre iniciativa, bem como bem-estar ao cidad&o-cliente. Os
aumentos de produtividade das firmas e o desenvolvimento tecnoldgico possibilitam

maior produtividade da economia, que passa a operar de forma mais eficiente e
integrada®*.

Até que ponto limitar a oferta de cursos e de matriculas esta garantindo o bem-estar do
cidadao-cliente e a produtividade?

Quanto ao quarto remédio listado, referente ao estabelecimento de metas de qualidade
as requerentes, é possivel compreender que o CADE invadiu a competéncia regulatéria do MEC
de forma desigual para as requerentes, tendo em vista que as demais concorrentes ndo
envolvidas na operagdo poderdo atuar no mercado sem preencher os requisitos estipulados.
Conforme sera visto no proximo capitulo, existe uma auséncia regulatéria por parte do MEC
no que diz respeito a metas de qualidade nos cursos de ensino a distancia. Mas esta auséncia
regulatéria ndo justifica a determinacdo pelo CADE de metas pontuais de qualidade,

direcionadas a apenas um grupo de instituicdes.

% ESTRATEGIAS DE REGULACAO E DEFESA DA CONCORRENCIA NO SETOR ELETRICO:
UMA ABORDAGEM NEO-SCHUMPETERIANA Wagner Frederico Gomes de Aradjo —
CSAP/Fundacéo Jodo Pinheiro ANPAD
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3. AREGULACAO DA EDUCACAO SUPERIOR E A CRIACAO DO
INSAES — O PROJETO DE LEI N°. 4.372 DE 2012

3.1. A Regulacdo da Educacao Superior e as Barreiras Regulatérias

No decorrer da andlise do ato de concentracdo, as requerentes apresentaram
posicionamento ao afirmar que ensino superior no Brasil ndo é caracterizado por elevadas
barreiras a entrada; entretanto, identificaram como a principal barreira de entrada o processo
regulatério necessario a abertura de novas IES e de novos cursos, o qual, entretanto, ndo
constitui fator impeditivo para o estabelecimento e manutencdo de uma instituicdo de ensino
superior, como a propria experiéncia das Requerentes ensino.

As instituicdes de ensino superior (IESs) podem ofertar cursos de graduacdo e de pds-
graduacdo. Os ultimos podem ser classificados em: (a) stricto sensu (mestrado e doutorado), e
(b) lato sensu (especializacdo, Master in Business Administration - MBA). Ja os primeiros
podem ser classificados em: (a) bacharelado, (b) licenciatura e (c) tecnologia. Quanto a
modalidade, ambos podem ser transmitidos presencialmente ou a distancia (EAD).

Para a oferta de cursos de graduacdo e de pds-graduacdo presenciais, a IES precisam
ser, inicialmente, credenciadas junto ao MEC como faculdade, centro universitario ou
universidade (art. 13, Decreto 5773/2006). O credenciamento como centro universitario ou
universidade requer que a IES ja atue como faculdade e preencha critérios previamente
estabelecidos pelo MEC, especialmente em relacdo ao regime de trabalho e a titulacdo do corpo
docente e ao nivel de qualidade dos cursos ofertados.

No que toca a oferta de cursos de graduacdo presencial, as faculdades precisam de
autorizacdo especifica do MEC para cada curso que pretendem ofertar (art. 27, Decreto
5773/2006), assim como para a ampliagdo do numero de vagas oferecidas. Os centros
universitarios e universidades, por sua vez, gozam de maior autonomia, de modo que
prescindem da autorizacdo do MEC para ambas as atividades. No caso da pos-graduacéo
presencial, contudo, a referida autorizacdo serd sempre dispensavel, independentemente de se
tratar de faculdade, centro universitario ou faculdade.

Para os cursos de graduacdo ou pés-graduacdo na modalidade EAD, desde 1998, exige-

se um credenciamento especifico para que a IES ja credenciada no ensino presencial possa
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também atuar nessa modalidade (art. 26 do Decreto 5773/2006). No caso da graduacdo EAD,
no ato de credenciamento especifico, deverdo constar, além da sede da IES, os polos de apoio
presencial para atividades complementares e o pedido de autorizacdo de pelo menos um curso,
na modalidade a distancia, nos termos do art. 12, § 12 do Decreto 5.622/2005.

Instituicdes que ndo gozam de autonomia universitaria, assim como ocorre na graduagéo
presencial, deverdo obter uma autorizacdo especifica para cada curso ser ofertado,
independentemente de o referido curso ja ser oferecido e/ou de ter sido reconhecido pelo MEC
na modalidade presencial. Também havera a necessidade de autorizacdo para a ampliacdo do
namero de vagas, a menos que se trate de centro universitario ou universidade, hipotese em
que, como Visto anteriormente, a referida exigéncia é dispensavel.

Neste sentido a SG é expressa em seu parecer dentre 0s aspectos citados, 0 ponto mais
relevante sob o ponto de vista concorrencial é a autonomia conferida aos centros universitarios
e universidades, caracteristica que permite a essas IES aumentar ou reduzir a oferta de vagas e
cursos de maneira tempestiva, sem necessidade de autorizagdo do MEC. Trata-se de
caracteristica a ser considerada ndo apenas na discussdo acerca do mercado relevante, mas
também posteriormente nas condi¢cdes de entrada e rivalidade, como se vera adiante (CADE;
2013; 2749)

Cumpre ainda ressaltar que a oferta de cursos de graduacdo na modalidade a distancia é
limitada a area definida no ato de credenciamento da IES (art. 20 § 1° do Decreto 5622/2005).
Isso significa que a IES ndo podera ofertar cursos de graduacdo EAD em local em que ndo
possui polo de apoio para atividades presenciais (Art. 10, § 1 do Decreto 5622/2005). Isso
porque a regulacdo exige o comparecimento do estudante a sede da instituicdo ou aos polos de
apoio presencial para a realizacdo de avaliacdes, estagios obrigatérios, defesa de trabalhos de
concluséo de curso e atividades relacionadas a laboratorios.

A instituicdo podera requerer a ampliacdo do nimero de poios por meio de aditamento
ao credenciamento inicial (art. 10, 81° e 3° do Decreto n° 5.622/2005), mas esse pedido s
podera ser feito apos o reconhecimento do seu primeiro curso a distancia.

Por seu turno, a oferta de cursos de pds-graduacdo a distdncia ndo possui limitacao
geogréfica dentro do pais. Assim, ao contrario da graduagdo EAD, na p6s-graduagdo EAD, "as
atividades presenciais obrigatorias dos cursos de pos-graduacdo lato sensu a distancia
poderdo ser realizadas em locais distintos da sede ou dos polos credenciados™ (art. 45, § 4° da
Portaria Normativa MEC 40/2007). Ademais, tal como na p6s-graduacdo presencial, na pos-
graduacao a distancia, ndo é necessaria autorizacao para a abertura de novos cursos nem para a

ampliacdo do nimero de vagas.
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Quanto as barreiras regulatorias, a Conselheira Ana de Oliveira Fraz&o reportou um
aumento do rigor do MEC quanto ao cumprimento das normas regulatérias que estaria tornando
mais moroso ou impedindo o credenciamento e a expansao de cursos de EAD. Tal rigor, que
derivou da necessidade de melhorar a qualidade do ensino oferecido nessa modalidade, acabou
por constituir uma barreira a entrada de novos competidores e um beneficio para aquelas
instituicdes que ja tinham uma grande rede de polos presenciais credenciados, pois estas
conseguiam captar a maioria das matriculas no EAD. Assim, segundo a Conselheira, a
dificuldade de credenciamento para a oferta de EAD e para a abertura de novos polos constitui
uma elevada barreira a entrada de novos agentes.

O voto da Conselheira Ana de Oliveira Frazdo referente ao ato de concentracdo
08700.005447/2013-12 reproduz manifestacfes nesse sentido:

“Q 6rgao regulador tem sido extremamente moroso na analise dos pedidos de
aumento de vagas, autorizacao de novos cursos, credenciamento de novas institui¢cbes
e, principalmente, no credenciamento de EAD. Na educagéo a distancia, a restricao

de oferta é ainda mais complicada. A falta de ofertantes gerou uma concentracéo de
64,6% das matriculas nos 15 maiores grupos”.

Além de determinacdo constitucional, da necessidade de intervencdo estatal para
minimizar falhas de mercado, a regulacdo no mercado de educacdo superior se justifica pelos
subsidios estatais dados as IES via FIES e PROUNI. Claro que tais subsidios objetivam atender
os alunos, mas, de fato, as IES sdo impactadas diretamente com a garantia de adimpléncia dos
alunos beneficiados pelos dois programas. Esse impacto é perceptivel no valor das agdes na
bolsa de valores das IES com capital aberto: quanto mais garantias de continuidade/expanséao
do FIES e do PROUNI, mais as a¢Oes se valorizam; caso haja sinalizacéo por parte do MEC de
restricdo ou imposicdo de regras que limitem a expansdo do numero de contratos do FIES ou
de bolsas do PROUNI, as agdes se desvalorizam.

Ante a esta perspectiva, a Presidéncia da Republica pela Mensagem n°. 398/2012 -
Aviso n°. 760/12 - da Casa Civil, enviou ao Congresso Nacional o Projeto de Lei N°. 4372-D,
de 2012 cria o Instituto Nacional de Superviséo e Avaliacdo da Educagéo Superior - INSAES,
e da outras providencias. Atualmente o Projeto encontra-se na Comissédo de Constituigéo,
Justica e Cidadania aguardando votacdo do parecer que clama pela sua admissibilidade, do
deputado Alessandro Molon (REDE/RJ). Tem seu regime de tramitacdo carater de urgéncia nos
termos do art. 155 do Regimento Interno da Camara dos Deputados. Cumpre ressaltar que o
projeto passou pelas comissdes de Educacgéo e Cultura; Trabalho, de Administracdo e Servico

Publico; e Financas e Tributacao.
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O projeto inicial apresenta 49 artigos, subdividos em 6 capitulos a saber: da natureza
juridica, finalidade e competéncias, da estrutura basica e direcdo; do patriménio e das receitas;
do quadro de pessoal e dos servidores; das san¢Ges administrativas; e das disposicdes gerais e
transitorias.

De acordo com a Tabela 2 - Detalhamento das disposi¢ées do PL n° 4.372/2012-
INSAES, podemos observar a topografia legislativa, os dois primeiros capitulos dispdem sobre
0 novo Instituto, suas atribuicdes e diretrizes gerais de organizacao. Os capitulos seguintes, trés
e quatro, tratam do Quadro de Pessoal do INSAES e respectivo Plano de Carreiras e Cargos. O
Capitulo das san¢Ges administrativas, por sua vez, apresenta apenas um artigo que versa sobre
as sancOes administrativas que podem ser impostas pelo INSAES no exercicio de suas
atribuicdes junto a institui¢des e cursos superiores. Por fim, nas disposicdes finais sdo tratados
dos recursos para a implantacdo e operacionalizacdo do INSAES, da criacdo e destinacdo da
Taxa de Avaliacdo "in Loco" e a Taxa de Supervisdo da Educagdo Superior; autorizacdo para a
instituicdo utilizar o Auxilio de Avaliacdo Educacional, requisi¢cdo imperativa de servidores do
Ministério da Educacao, insercdo no CONAES e na Camara de Educacéo Superior do Conselho
Nacional de Educacdo. Ainda introduz o INSAES como agente de certificacdo de entidades
beneficentes.

Na mensagem do projeto de lei, 0 Poder Executivo dentre 0os motivos apresentados esta
a elevacdo do "papel da educacdo como fator preponderante de inclusdo social e
desenvolvimento humano, (...)" como forma de efetivacdo das metas e objetivos do Plano
Nacional de Educacdo, que para o investimento na educacao basica é necessario investir na
educacéo superior que "exercem papel fundamental na formacao dos professores da educagéo
basica, gerando um ciclo virtuoso onde o incremento na qualidade do ensino basico capacita
os alunos a ingressar nos cursos superiores”. Indica as politicas de expansdo adotadas pelo
governo como forma de garantia de qualidade, inclusdo e democratizacdo. Entende, destarte, 0
governo, que o novo marco regulatorio racionaliza e qualifica os processos de avaliacao,
regulacdo e supervisdo. Propde a integracdo em um Unico 6rgdo destas atividades. E indica
como meta principal:

"o desafio imposto ao MEC de atingir e manter elevado padrdo de qualidade na
educacdo superior ainda requer profundas alteragdes na estrutura do Ministério. Ao
apresentar o quadro geral das a¢es do Ministério indica que a responsabilidade do
INSAES, se aprovado, seria a de "avaliacdo e supervisdo das instituicdes de educacéo

superior e cursos de graduacéo no sistema federal de ensino, bem como a certificacdo
das entidades beneficentes que atuem na area de educacao superior e basica".
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Podemos extrair que a finalidade de criacdo do INSAES estd em concentrar em um
unico 6rgdo as atividades de avaliacdo e supervisdo da avaliagdo superior como forma de
instrumentalizar as metas e objetivos apresentados no Plano Nacional de Educacéo, visto ser a
educacdo fator preponderante de inclusdo social. Corrobora para este entendimento Alessandro
Molon, relator da PLC na Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania ao afirmar "[S]ua
finalidade precipua é a de supervisionar e avaliar as instituicdes de educacao superior e cursos
de educacdo superior no sistema federal de ensino, bem como certificar as entidades
beneficentes que atuarem na area de educacao superior e basica™.

Ainda dentro da mensagem, o Poder Executivo faz mencdo as legislacGes a serem
alteradas e/ou citadas no projeto. Este levantamento mostra uma excessiva preocupagao com as
questdes financeiras e fiscais, que deixam de discutir as matérias tratadas. Expressa muito bem
esta situacdo o Dep. Waldenor Pereira, relator do projeto na Comissdo de Educacdo da Camara

dos Deputados:

“Em sua maior parte - 33 dos 49 artigos e 6 dos 7 anexos —, trata de aspectos
administrativos, técnicos e burocraticos do novo Instituto, como a estrutura bésica, o
quadro de pessoal e de dire¢do, o plano de carreiras e cargos (PCC), o patrimonio e
0s recursos financeiros necessarios para a implantacdo e manuten¢do do érgéo, as
tabelas de vencimentos e de incentivos

A ABMES - Associacdo Brasileira de Mantenedoras de Ensino Superior noticia em seu
sitio eletrénico como mais um equivoco do MEC®, e alerta: “os 41 artigos do PL 4372/2012,
31 (63%) séo dedicados ao plano de carreira do pessoal do Insaes e apenas 18 para o objeto
da regulacdo, fato que é, no minimo, estranho”. Outros, por exemplo, Ronaldo Mota em texto
publicado no Caderno Educacéo da Folha Dirigida em sua edicéo de 23 a 29 de outubro de 2012
sobre o projeto de lei de criacdo de um Instituto Nacional de Supervisdo e Avaliacdo da
Educacao Superior (INSAES): “o Projeto vem acoplado a criagdo de dispensaveis cargos e
funcBes, basicamente mantém as operacfes em moldes essencialmente semelhantes aos ja
adotados e talvez gravido de morosidades e dificuldades hoje existentes”. Neste ponto, uma

critica levantada pelo Documento de Trabalho, n. 104 do Observatorio Universitario®: "a
elaboracé@o do INSAES pode ser entendida como uma tentativa de criar um plano de carreiras

para o Ministério da Educagéo™.

% FRAUCHES, Celso. INSAES: MAIS UM EQUIVOCO DO MEC. 2012. ABMES - Categoria Coluna - Ano 2
* N° 73. Disponivel em: <http://www.abmes.org.br/abmes/noticias/detalhe/id/613>. Acesso em: 10 jun. de 2016.

3% NUNES, Edson; FERNANDES, Ivanildo; ALBRECHT, Julia. O INSAES como agéncia reguladora atipica:
analise a partir do PL n°® 4.372/2012. Documento de Trabalho, n. 104. Observatorio Universitario, Rio de Janeiro,
out./2012. Disp. em: bit.ly/1G58rkC. Pag. 04
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Entre seus principais defensores encontra-se a Unido Nacional de Estudantes®’ que
entende o projeto como “uma grande ferramenta no combate a mercantilizagdo do ensino e
uma forma de dar ao estado uma maior capacidade de avaliar e regulamentar as instituicoes,
tendo em vista que hoje a Unica opg¢ado que se tem é o descredenciamento das instituicdes de
ensino superior que nao possuem uma saude financeira estavel”.

Sao fundamentos juridicos da Proposta legislativa enviada ao Congresso nacional o Art.
205 da CF, que considera a educacdo um direito de todos e dever do Estado e da familia,
devendo ser promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para
o trabalho. Os Principios da Administracdo Publica, em especial o da eficiéncia tratado no Art.
37°. CF, para a integracdo das atividades em um unico érgéo visto que o INSAES se propde a
otimizar recursos e a integrar processos que possibilitem a avaliacdo institucional externa de
cursos e instituicdes de educacao superior.

Nota-se que, apesar de ndo tratados na exposic¢ao de motivos, também fundamentam o
projeto de lei no art. 209 da Constituigdo, que dispde que “0 ensino é livre & iniciativa privada,
atendidas as seguintes condig¢des: | - cumprimento das normas gerais da educacao nacional;
Il - autorizacéo e avaliacdo de qualidade pelo Poder Publico™.

As normas gerais da educacdo nacional estdo na Lei n® 9.394, de 1996, que estabelece
as diretrizes e bases da educacédo nacional (LDB) e a avaliacdo de qualidade na Lei n°® 10.861,
de 2004, que institui o Sistema Nacional de Avaliacdo da Educacdo Superior, 0 SINAES.

Neste contexto, o Projeto foi recebido pela Mesa da Camara dos Deputados em 05 de
setembro de 2012 foi encaminhado, nos termos dos Art. 24, 1l e 54 do RICD as Comissdes de
Educacdo e Cultura; Trabalho, de Administracdo e Servico Publico; Finangas e Tributagdo e
Constituicdo e Justica e de Cidadania para apreciacdo conclusiva pelas Comissdes.

Sua tramitacdo é de Urgéncia, de acordo com Requerimento N°. 7.492/2013 apresentado
pelo Dep. Antony Garotinho em 10 de abril de 2013 e aprovado em plenario em 03 de marco
de 2015. Entretanto, apesar da urgéncia aprovada os opositores do projeto tém uma vitdria visto

que n&o ha interesse em se colocar o projeto em pauta por parte da Mesa Diretora da Casa®®.

3 REDACAO. INSAES: A Luta Continua. 2014. UNE - Unido Nacional dos Estudantes. Disponivel em:
<http://www.une.org.br/2014/11/insaes-a-luta-continua/>. Acesso em: 20 jun. 2016.

38 SIQUEIRA, Carol. Cunha diz que s6 vota 6rgdo de superviséo do ensino superior se Dilma pedir urgéncia. 2015.
Agéncia Cémara Noticias, Edicéo - Pierre Triboli. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/POLITICA/482734-CUNHA-DIZ-QUE-SO-VOTA-
ORGAO-DE-SUPERVISAO-DO-ENSINO-SUPERIOR-SE-DILMA-PEDIR-URGENCIA.htmI>. Acesso em: 26
jun. 2016
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Até o momento atual foram apresentadas, ao todo, 636 (seiscentas e trinta e seis)
emendas parlamentares. Destas, 81 emendas e 11 emendas de relator, no ambito da Comissao
de Educacdo (CE); 19 emendas e 2 emendas de relator, no ambito da Comisséo de Trabalho, de
Administracéo e de Servico Publico (CTASP); 318 emendas, 14 emendas por ela adotadas e 14
emendas de relator, no ambito da Comisséo de Financas e Tributacdo (CFT) e, por fim, 177
emendas, no &mbito da Comisséo de Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJC).

Como alternativa metodoldgica se analisard pormenorizadamente os capitulos, guardando
preferéncia para duas subdivisdes, a primeira a respeito dos dispositivos que tratam de sua
natureza material, ou seja, natureza-juridica, finalidade, objetivos, competéncias e atribuicoes.
O outro a sua natureza burocrética, entendida como uma estrutura organizativa caracterizada

por regras e procedimentos explicitos e regularizados.

3.2. Anadlise quanto a natureza material do Projeto Legislativo

Far-se-a a analise dos dispositivos que tratam de sua natureza material, ou seja, natureza-
juridica, finalidade, objetivos, competéncias e atribui¢des. Assim, os Capitulos I, I1 e V serdo o
foco de andlise do subcapitulo a Natureza Juridica, a Finalidade, as Competéncias, a Estrutura
béasica e direcdo, e as San¢des Administrativas.

O Art.7°. da Lei Complementar n° 95, de 26 de fevereiro de 1998%°, que dispde, no artigo
que o primeiro artigo indique o objeto da Lei a saber: a criagdo do Instituto Nacional de
Supervisdo e Avaliacdo da Educacdo Superior - INSAES, que possui natureza juridica de
autarquia federal dotada de personalidade juridica de direito publico, com autonomia
administrativa e financeira, vinculada ao Ministério da Educacéo, tendo como sua sede e foro

o Distrito Federal e atuacdo em todo territorio nacional.

39 Dispde sobre a elaboracdo, a redacéo, a alteracédo e a consolidagéo das leis, conforme determina o paragrafo
Unico do art. 59 da Constituicdo Federal, e estabelece normas para a consolidagcdo dos atos normativos que
menciona. Art. 7° O primeiro artigo do texto indicara o objeto da lei e o respectivo ambito de aplicagdo, observados
0s seguintes principios: | - excetuadas as codificacGes, cada lei tratard de um Unico objeto; Il - a lei ndo contera
matéria estranha a seu objeto ou a este ndo vinculada por afinidade, pertinéncia ou conexao; Il - o &mbito de
aplicacao da lei sera estabelecido de forma tdo especifica quanto o possibilite 0 conhecimento técnico ou cientifico
da area respectiva; IV - 0 mesmo assunto ndo podera ser disciplinado por mais de uma lei, exceto quando a
subseqiente se destine a complementar lei considerada basica, vinculando-se a esta por remissao expressa.
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Dentre as principais criticas apresentadas ao projeto se encontra a natureza juridica do
Instituto criado, para alguns uma agéncia reguladora atipica®, sem autonomia necessaria, e que
usurpa competéncia de 6rgaos e secretarias correlatas na area.

A finalidade proposta pelo governo é supervisionar e avaliar instituicdes de educacao
superior e cursos de educacdo superior no sistema federal de ensino, e certificar entidades
beneficentes que atuem na area de educacao superior e bésica.

Deve-se ressaltar que a definicdo de Sistema Federal de Ensino se encontra no Decreto
n°. 5.773, de 9 de maio de 2006** e compreende as instituicdes federais de educacéo superior,
as instituicGes de educacdo superior criadas e mantidas pela iniciativa privada e os 6rgaos
federais de educagé&o superior.

No mais, pode-se dizer que as atividades de supervisdo e avaliacdo constituem o marco
regulatério da educacdo superior atual. Uma observacao feita por Susana Salum Rangel em sua
tese de doutorado esclarece as relagdes entre supervisdo e avaliagdo e a politica regulatéria da
educacgéo superior. Para a autora o fundamento legal encontra-se disposto no art. 9°., IX, da
LDB, e prevé que a Unido incumbir-se-a de autorizar, reconhecer e credenciar 0s cursos de
educacdo superior oferecidos por instituicbes vinculadas ao sistema federal de ensino,
encontrando amparo constitucional nos Art. 206, VII e Art. 209 da CFRB 1988
(RANGEL,2012, p. 127). Para a autora:

“O termo regulagdo da educagdo superior, no contexto do sistema federal de ensino,
apresentado no Decreto n°. 5.773/2006, é definido como a funcéo destinada a expedir
o0s atos administrativos autorizativos para o funcionamento de institui¢des de ensino
superior e de cursos superiores, sendo associado ao exercicio do poder de policia
pelo Estado. Neste sentido, o artigo 1°, §1°, do Decreto n°.5.773/2006, define que a
regulacdo € realizada por meio de atos administrativos autorizativos do
funcionamento de institui¢oes de ensino superior e cursos superiores”.

Em Nota Técnica* de lavra do Consultor Legislativo Ricardo Martins datada de outubro
de 2012 apds fazer a analise topografica dos dispositivos do projeto indica que o "INSAES sera
simultaneamente instancia de avaliacdo e de regulacdo” que deverdo ser executadas em
instancias auténomas. Indica que a regulacdo da educacdo superior tem trés dimensdes

envolvidas, a saber: a normativa, a verificadora e a consultora*®. E conclui:

40 Op. Cit. Pag. 34

“Disp0e sobre o exercicio das fungdes de regulacéo, supervisio e avaliacdo de instituicdes de educacéo superior
e cursos superiores de graduagdo e sequienciais no sistema federal de ensino.

42 MARTINS, Ricardo Chaves de Rezende. A Avaliagéo, a regulacéo da educacdo superior e a criacdo do INSAES:
Notas sobre o Projeto de Lei N°. 4.372, de 2012. Brasilia: Consultoria Legislativa Camara dos Deputados, 2012.
p

43 Op. Cit. 4p.
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"A avaliacao tem objetivos amplos e deve ser base para as politicas publicas voltadas

para a educacdo superior. As politicas de regulagéo (e suas normas e instrumentos)
sdo um subconjunto de politicas que podem e devem se beneficiar da avaliacdo
continua. (...) A regulacéo é funcdo precipua do Estado. A avaliacdo é mais ampla
que a regulacdo. E de se esperar que a avaliacdo seja abrangente, integrada,
diversificada e plural, comportando a convivéncia de varios sistemas ou subsistemas,
estatais e ndo estatais, que dialoguem, complementem-se e desenvolvam salutar e
vigilante intercambio politico-metodoldgico. E, desse modo, a regulacdo da educacao
superior passara a ser efetiva combinagdo de processos de autorregulardo e
regulacdo estatal, baseados em avaliagdo continua e permanente, reconhecida por
todas as partes envolvidas .

Para cumprir com a referida finalidade, o Artigo 3°, apresenta as competéncias materiais
deste Instituto em 13 (treze) incisos. Desta forma, sdo as competéncias do INSAES formular,
desenvolver e executar as acdes de supervisdo e avaliacao de instituicdes de educacéo superior
e cursos de educacdo superior no sistema federal de ensino, de acordo com as diretrizes
propostas pelo Ministério da Educacéo, e em consonancia com o Plano Nacional de Educacao;
expedir instrucdes e estabelecer procedimentos para a aplica¢do das normas relativas a sua area
de competéncia, de acordo com as diretrizes do Ministério da Educacdo; autorizar, reconhecer
e renovar o reconhecimento de cursos de graduacao e sequenciais; instruir e exarar parecer nos
processos de credenciamento e recredenciamentos de instituices de educacdo superior;
acreditar instituicOes de educacao superior e cursos de graduacéo; realizar avaliagdes in loco
referentes a processos de credenciamento e recredenciamento de instituicbes de educacéo
superior e de autorizacdo, reconhecimento e renovacdo de reconhecimento de cursos de
graduacdo e sequenciais, e diligéncias para verificacdo das condi¢bes de funcionamento dessas
instituicOes e cursos; supervisionar instituicdes de educacdo superior e cursos de graduacgéo e
sequenciais, quanto ao cumprimento da legislacdo educacional e a inducdo de melhorias dos
padrdes de qualidade da educacdo superior, aplicando as penalidades e instrumentos previstos
na legislacédo; decretar intervencdo em instituicdes de educacao superior, e designar interventor,
nos termos de lei especifica; designar, apos indicacdo do Ministério da Educacao, instituicdo
de educacdo superior publica para a guarda do acervo académico de instituicGes
descredenciadas, conforme regulamento; conceder, renovar concessdo e supervisionar a
regularidade do Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social - CEBAS, quanto as
entidades de educacéo superior e de ensino basico, observados os requisitos e a sistematica da
Lei no 12.101, de 27 de novembro de 2009; constituir e gerir sistema publico de informacdes
cadastrais de instituicGes, cursos, docentes e discentes da educacgéo superior, e disponibilizar
informacdo sobre a regularidade e qualidade das institui¢des e cursos da educacdo superior e a

condicdo de validade de seus diplomas; aprovar previamente aquisi¢fes, fusdes, cisoes,
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transferéncias de mantenca, unificacdo de mantidas ou descredenciamento voluntario de
Instituicdes de Educagdo Superior integrantes do sistema federal de ensino; e articular-se, em
sua area de atuacao, com instituicbes nacionais, estrangeiras e internacionais, mediante acoes
de cooperacdo institucional, técnica e financeira bilateral e multilateral.

O que se pode extrair das competéncias e das funcgdes e finalidades deste 6rgdo é que o
Governo Federal pretende unificar os trabalhos de vérias secretarias em um Unico 6rgéo;
objetivando o aperfeicoamento dos mecanismos e instrumentos de regulacdo, supervisdo e
inducdo, alinhando-os as politicas nacionais de desenvolvimento socioecondmico, politico e
cultural. Desta forma implementar a definicdo de padrdes compartilhados de qualidade, na
perspectiva da internacionalizacdo de Educagdo Superior brasileira, de modo a permitir, com
seguranca, a acreditacdo de IES e cursos. Tal padréo fica evidente ao se observar a Tabela 2 —
Sobreposicdo de Competéncias, 0 que leva a concluir pela busca da eficiéncia do servico
publico com a garantia de padrdo de qualidade.

Ao estabelecer normas e procedimentos regulatorios e de supervisdo consistentes,
confidveis, inovadores e transparentes, pretende aperfeicoar a comunicacdo com 0s agentes
regulados e aprimorar os mecanismos de transparéncia e comunica¢do com 0 propoésito de
diminuir a assimetria de informagdes entre o estudante e as IES (aprimorar o controle social),
por meio da atuacgdo sistémica com as organizagdes da sociedade civil e demais instancias

governamentais que atuam no setor.

3.3. Analise quanto ao Desenvolvimento Politico do Projeto Legislativo

Conforme demonstrado no inicio do capitulo até 0 momento atual foram apresentadas,
ao todo, 636 (seiscentas e trinta e seis) emendas parlamentares. Destas, 81 emendas e 11
emendas de relator, no ambito da Comisséo de Educacdo (CE); 19 emendas e 2 emendas de
relator, no &mbito da Comissédo de Trabalho, de Administragdo e de Servigo Publico (CTASP);
318 emendas, 14 emendas por ela adotadas e 14 emendas de relator, no ambito da Comissdo de
Financas e Tributagdo (CFT) e, por fim, 177 emendas, no &mbito da Comissdo de Constituigdo
e Justica e de Cidadania (CCJC).

Para o escopo deste trabalho analisaremos as 24 (vinte e quatro) emendas que atacam o

Art. 3, XII, que trata da competéncia do INSAES para aprovar previamente aquisicoes, fusdes,
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cisdes, transferéncias de mantenca, unificacdo de mantidas ou descredenciamento voluntario de
InstituigOes de Educacdo Superior integrantes do sistema federal de ensino.

Uma critica que de inicio deve ser efetuada € sobre a qualidade do processo legislativo,
as emendas apresentadas em todas as comissGes haviam apenas 3 (trés) modelos, as demais
eram iguais, muitas vezes de debate j& superado e com 0s assustadores mesmos erros de
ortografia e de digitagcdo. Disto algumas reflexdes podem ser levantadas, tais quais: qual o nivel
de discusséo legislativa em um projeto de lei, qual a real intensdo dos legisladores? O que posso
refletir, inicialmente, que se trata apenas de uma forma de impedir o desenvolvimento e o bom
andamento dos trabalhos, todavia tais observagdes necessitam de um trabalho mais profundo
de pesquisa empirica que fogem ao escopo do trabalho.

Apresentada a critica, cumpre-se levantar os principais pontos das justificativas
apresentadas, que de antemao apresentam-se rasas e sem bases tedricas de conhecimento, o que
em partes justifica este trabalho.

A primeira das justificativas apresentadas para a supressao e para alteragdo deste artigo
foi que em se tratando de InstituicGes ja credenciadas em funcdo dos principios da
economicidade e eficiéncia, basta que o Insaes seja comunicado e proceda a alteracédo cadastral.
Tal posicionamento ndo deve ser acolhido, como né&o foi, por a Educagéo Superior exercer um
papel social, e pela atual legislacdo educacional, deve passar por um processo de avaliacdo
continua. No mais, com a proliferacdo de cursos e uma busca desenfreada pelo lucro a qualidade
do servico educacional é comprometida, a exemplo das grandes instituicGes de massa. Sem
contar, que no aspecto concorrencial limita a concorréncia e o poder de escolha do estudante.

Outro argumento apresentado diz que proposta contraria a Constituicdo na medida em
que se imiscui em assuntos proprios da livre iniciativa protegidos pela Constituicdo ou
legislacdo especifica. De outra parte, constitui um absurdo uma instituicdo privada requerer
autorizacdo governamental para cessar suas atividades.

Novamente ndo deve ser acolhida, como néo foi. A Educacéo por tratar da formacéo das
pessoas é essencial ao desenvolvimento nacional. Apesar de ser permitida a iniciativa privada
tem funcdes sociais a cumprir. Nao ha contrariedade com a Constitui¢do, muito pelo contrario,
conforme sera demonstrado nos capitulos posteriores, serd uma competéncia complementar e
subsidiaria que garantira o seu efetivo cumprimento.

Complementa este raciocinio o posicionamento do Ministério da Educagdo no qual
entende que estes conceitos desenvolvidos e combinados entre si pretendem dar ao Sistema

Federal de Educacdo Superior a certeza de que as IES devem se comprometer com 0 processo
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regulatorio ndo somente pelos requisitos normativos, mas como uma razao de ser de suas agoes,
um compromisso com a formagao de futuros profissionais competentes e éticos.

A (ltima das tentativas de emenda, apresenta diferentemente das demais questdes mais
interessantes, entretanto, também pouco desenvolvidas, 0 que pudesse pensar ser devido ao
desconhecimento do Sistema Brasileiro de Concorréncia e do Sistema Juridico Nacional como
um todo. Vejamos, no caso que se refere a autorizagcdo previa de fusdo, aquisicdo e
incorporacgdo, por tratar-se de institutos regulados na legislacdo brasileira e nos casos
concentracdo o CADE tem atuacdo importante, desnecessario a aprovacéo previa do INSAES.
O CADE tem funcdo meramente de analise do mercado concorrencial, ndo analisando 0s
impactos faticos da fusdo na qualidade do ensino, o que pode levar a autorizacdes de gigantes
educacionais que ndo cumpram com seu papel social, pela mesma justificativa apresentada no
paragrafo anterior.

O artigo ndo se refere, separadamente, a mantenedora e a mantida, que sdo entes
diferentes. Com relacdo as mantenedoras, o controle é feito pelo CADE, os atos sdo praticados
com base na livre iniciativa, nos termos do Artigo 209 da Constituicdo Federal, e nem sempre
h& repercussdo relevante em relagdo as mantidas. Portanto, as aquisicdes, as fusdes e,
principalmente, as cisdes de mantenedoras somente deveriam ser analisadas pelo MEC ou pela
Autarquia depois de comprovada a repercussdo na qualidade do ensino. Tal posicionamento
mostra um desprezo pela educacdo, pode-se usar como analogia o principio da precaucdo do
direito ambiental, é melhor impedir que um dano ocorra, do que tentar corrigi-lo
posteriormente. Ainda mais na questdo da educacdo superior que € estratégica para o
desenvolvimento nacional e para a criacdo de tecnologia. Ainda mais se analisado pela ética
dos objetivos da Republica em garantir o desenvolvimento nacional e erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais. Uma analise posterior pode levar
a uma geracdo inteira sofrer os danos de uma formacdo deficitaria, na qual o Estado se

preocupou apenas com o aspecto concorrencial.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

Conforme visto no decorrer do presente trabalho temos a educacédo superior
privada como uma atividade econémica que tem suas premissas baseadas na Constituicao
Federal. Apesar de seu carater amplo e discussdo doutrinaria sobre sua natureza juridica, focou
a analise em seus aspectos econdmicos, em especial aqueles voltados & ordem econémica
constitucional. Dentro deste espectro de analise apresentou-se as formas de intervencdo do
Estado na economia, para a partir deste embasamento tedrico chegar-se na conformacéo do
setor perante 0 Conselho Administrativo de Defesa Econdmica.

Por meio da analise legal e jurisprudencial compreendeu-se que o mercado da
educacdo superior € um mercado altamente regulado, em seus aspectos gerais e setoriais, da
mesma forma que pela jurisprudéncia do CADE pode-se dizer composto por quatro mercados
relevantes: os mercados de ensino superior de graduacdo e pos-graduacdo, nas suas
modalidades presencial e a distancia. Cada um destes quatro mercados, indica também uma
dimensdo de produto e uma dimensdo geogréafica. Segundo a andlise do caso efetuada sua
conformacdo se da na graduacdo presencial por cada curso e em ambito municipal; na
graduacdo EAD: em cada curso, entretanto, nos ambitos nacional e municipal conjuntamente;
pés-graduacdo lato sensu presencial e a distancia por cursos agrupados por area de
conhecimento diferindo-se em seu ambito geografico, enquanto essa é nacional, aquela é
municipal.

Entendeu-se, ainda, que este mercado apresenta barreiras de entrada bem
definidas tais como auséncia de reputagdo/conhecimento por parte dos alunos; a necessidade de
altos investimentos e/ou custos irrecuperaveis; a regulacao setorial; o papel do investimento em
marketing e a importancia de uma marca forte no mercado, incluindo ainda incluem a
economias de escala. Isto sem contar as barreiras regulatérias impostas pelo Estado.

Notou-se que em relacdo as condicdes de rivalidade nos mercados de graduacgéo
presencial, praticamente, 0 CADE considerou todos os critérios indicados pela SG, a saber:
evolucdo das participagfes de mercado, procurando evidéncias de comportamento competitivo
entre as IES instaladas; a analise de capacidades ociosas existentes e da possibilidade de
expansdo dessa capacidade, com o objetivo de verificar se as concorrentes existentes sao
capazes de absorver desvios de demanda. Dentre as mais relevantes estdo: o preco, a escala, a

capilaridade da rede de polos, os investimentos em marketing e a qualidade.
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Conforme visto no capitulo 1, tem-se presente que o papel desempenhado pela
livre concorréncia estabelece os pardmetros de convivéncia basicos que os agentes da ordem
econémica deverdo observar. No caso da educacdo superior, estes principios foram expostos
pelo CADE como um mercado altamente regulado visando a qualidade do ensino, mas
principalmente a garantia de um mercado realmente livre.

A propria Constituicéo limita a atividade reguladora do Estado, a partir da regra
da liberdade de iniciativa, ou seja, ndo pode se considerar a possibilidade de acéo e intervencao
desmedida por parte do Estado. Se a liberdade de concorréncia se desdobra em liberdades
privadas e publicas, conforme visto, também é forma de tutela do consumidor, na medida em
que competitividade induz a uma distribuicdo de recursos a pre¢cos mais baixos, garantindo uma
sociedade mais equilibrada.

No caso em tela, é de fundamental importancia que as requerentes, ao pleitearem
junto ao CADE a aprovacdo de um ato de concentragdo na area da educacdo superior com base
na existéncia de sinergias (eficiéncias) capazes de, pelo menos, neutralizar efeitos negativos
derivados da operacdo, atendendo para a necessidade de ndo sé quantifica-las, mas detalhar de
que forma tais ganhos serdo obtidos. Esse detalhamento permite que alguma eficiéncia que
poderia ser descartada pelo fato de ndo propiciar ganho aos consumidores seja parcialmente
aceita (caso se identifique que em alguma medida ela pode beneficiar o consumidor embora
ndo da forma como defendem as requerentes), ou ainda, que uma eficiéncia totalmente aceitavel
sob a Gtica antitruste ndo seja descartada por ser considerada meramente especulativa

Ao Estado, por sua vez, continua o autor, cabe fiscalizar o regular atendimento,
pela iniciativa privada, dos principios de funcionamento da ordem econémica. Desta forma,
ressalva que o Estado ndo pode pretender, sob pena de subverter os papéis, é que a empresa
privada, em lugar de buscar o lucro, oriente sua atividade para a consecucdo dos principios-fins
da ordem econdémica como um todo, com sacrificio da livre-iniciativa.

Todavia, procedida analise dos remédios comportamentais estipulados no ato de
concentragdo analisado entre Kroton e Anhanguera, importaram em atos de limitacéo estrutural
e de condutas, tais como: a limitacdo a captagdo de novos alunos nas localidades afetadas por
determinado periodo; o impedimento de oferta de vagas e limitacdo da expansédo do nimero de
matriculas; a limitacdo na oferta de cursos; e 0 comprometimento das requerentes com metas
de qualidade, tais como 0 aumento da propor¢éo atual de mestres ou doutores para 80% nos
cursos de ensino a distancia e o incremento de ferramentas disponiveis e de material didatico e
ao estabelecimento de metas de qualidade as requerentes. Percebeu-se uma auséncia regulatoria

por parte do MEC no que diz respeito a metas de qualidade nos cursos de ensino a distancia.
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Mas esta auséncia regulatoria ndo justifica a determinagdo pelo CADE de metas pontuais de
qualidade, direcionadas a apenas um grupo de institui¢Oes, visto interferir na liberdade de
concorréncia. Deve, entretanto, o Estado criar condi¢des desiguais para agentes desiguais, como
é 0 caso.

Por fim analisou-se a proposta de criacdo do INSAES por mais que 0 governo
tenha submetido em 2012 o Projeto de Lei que cria instituicdo com poderes regulatérios sobre
este mercado, é bem provavel que o INSAES ainda ndo seja criado em 2016, tendo em vista
que se vivencia um ano com restricdes orcamentarias dadas e com a relacdo entre os Poderes
Executivo e Legislativo atribuladas

Compreende-se, portanto, que a livre iniciativa ndo é tomada como expresséo
individualista, mas sim no quanto expressa de socialmente valioso. E um conceito
extremamente amplo, embora tenha sido conduzido de forma a ser entendido de forma restrita,
de que toda a livre iniciativa se esgota na liberdade econémica ou de iniciativa econdmica. Na
CRFB/88 a liberdade é consagrada como fundamento da Republica Federativa do Brasil e como
fundamento da ordem econémica, mas ndo se pode reduzir a livre iniciativa a feicdo que assume
como liberdade econémica ou liberdade de iniciativa econémica. Livre iniciativa ndo se resume
ao principio basico do liberalismo econémico, mas sim, abrange todas as formas de producéo,
individuais ou coletivas, também reconhecendo em que a CRFB/88 em seu art. 173, 84° o
principio da repressdo aos abusos do poder econdémico.

A proposta de criacdo do INSAES representa uma tentativa de avanco na acao
regulatéria. Ndo ha duvidas de que muito ja foi feito no sentido de melhorar tanto a avaliacdo
quanto a regulagio da educacio superior, mas um longo caminho ainda deve ser percorrido. E
importante ressaltar que, por mais que a regulacdo deste mercado ainda esteja desmembrada
em varias unidades do ministério da Educacdo, o CADE ndo pode tomar para Si
responsabilidades que extrapolem a politica de defesa da concorréncia e, adentrar em questdes
regulatorias.

A proposicdo de remédios deve levar em consideragdo a capacidade da
autoridade antitruste em exercer seu monitoramento de forma a ndo adentrar na competéncia
do 6rgéo regulador. Trata-se de uma forma de invencéo por direcdo, ou seja, regulagdo cogente
(lato senso) e fiscalizagcdo da ordem econémica; e também de Intervencéo por inducgéo, ou seja,
estimulo a determinados setores a atuarem de determinado modo (poder regulamentar lato
senso) na ordem econdmica.

Na andlise dos instrumentos deste trabalho, deve-se evitar sobreposicdo de

atribuicbes e competéncias entre 0 CADE e o INSAES, tendo em vista a previsdo expressa no
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Projeto de Lei que cria o INSAES de atribui¢do desta autarquia para aprovagdo prévia de atos
de concentragdo no mercado de educacdo superior privada, sendo hoje atribuicdo do CADE
exercer tal papel. O processo de estruturacdo do aparato regulatorio estatal deve ser agil o
suficiente para acompanhar o surgimento de grandes grupos econdmicos neste setor a ponto de
ser capaz de limitar os prejuizos decorrentes desta concentracao e, potencializar os beneficios,
tais como ganhos de escala e expansdo da oferta.

A incidéncia de mecanismos de regulacéo estatal ndo é neutra em face do setor
regulado, o Estado arbitra interesses, interfere no jogo econémico, contribui para reordenar a
competicdo, este fato obriga a que a regulacdo estatal esteja adstrita a limites, sem os quais
poder-se-ia paulatinamente erradicar o principio da liberdade de iniciativa.

Por fim, independente de como ocorra a oferta de educacao superior, é fato que
ela é extremamente necessaria para o desenvolvimento do pais. E papel do Estado garantir que
toda IES credenciada oferte cursos com qualidade e aptos a formar cidadédos e profissionais de
que 0 pais necessita.

O desenvolvimento, portanto, ndo supde apenas crescimento econdmico, mas
elevacao do nivel cultural e intelectual da comunidade dadas as mudancas sociais. Garantir o
desenvolvimento nacional é primordial ao papel do Estado, necessitando, de um minimo de
programacao de politicas publicas de longo prazo, pois o subdesenvolvimento é um estado
dindmico de desequilibrio econdmico e de desarticulagdo social, que por sua vez leva ao
imperativo de uma politica nacional para todos os setores da vida social, em especial o setor

educacional.
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Tabela 1 - Sintese da defini¢cdo de mercado relevante adotada pelo CADE no mercado de

educacéo superior

Dimenséao produto

Dimenséo geogréfica

lato sensu EAD

area de conhecimento

Graduacéo o
] Cada curso Municipal
presencial
Graduacéo Duas defini¢des: uma
EAD Cada curso municipal e outra
nacional
P6s-graduacéo
Cursos agrupados por o
lato sensu | | _ Municipal
) area de conhecimento
presencial
Pos-graduacdo | Cursos agrupados por )
Nacional

Fonte: Voto do Ato de concentracdo n® 08700.005447/2013-12




Tabela 2 - Detalnamento das disposi¢des do PL n° 4.372/2012- INSAES

Agrupamentos dos
INSAES, por tema

Artigos do PL

Natureza e
atribuigdes do
Instituto

Estrutura,
patriménio/receitas/
penalidades as IES

Plano de Carreiras
e Cargos

4,48

(art 1° 2 3°)

n° de artigos

Artigos
acrescidos/alterados
em outras Leis

4,48

(art 4° e 5°; ant
37)

46,27

{art 6° a 36; art
43)

31

31

Questdes
orcamentdrias
diversas

2,99

(a_rtBSEartri_Q]

Artigos
acrescidos/alterados
na Lei n®
10.870/2004 (taxas)

10,45

{a_rt 39 ean:d-gl

Artigos
acrescidos/alterados
na Lei

n° 11.507/2007
(Auxilio Avaliacdo
INEP)

2,99

(art 41)

Artigos
acrescidos/alterados
na Lei n®
10.861/2004
(CONAES)

5,97

(art 44)

Artigos
acrescidos/alterados
na Lei n®
4.024/1961(CNE)

2,99

(art 45)

Acreditacdo para
certificar entidades
beneficentes de
assisténcia social
-CEBAS (Lein®
12.102/2009)

11,94

(art 46)

Altera
competéncias do
INEP (Lein®
9.448/1997)

4,48

(art 47 e art 48)

Vigéncia da lei (art
49)

1,49

(art 49)

Total de artigns

100

49

18

67
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Tabela 3 — Sobreposicdo de Competéncias — INSAES x MEC

Quem a exerce hoje
Competéncia Grghle Disposicio
1- formular, desenvolver e executar as agdes de
supervisdo e avaliagio de institnigtes de
educagio superior e cursos de educagdo superior Decreto n°
no sistema federal de ensino, de acordo com as SERES e INEP 7 6O0/2012
diretrizes propostas pelo Ministério da Educagio, :
e em consonincia com o Plano Nacional de
Educacio;
II - expedir instrugies e estabelecer proced
imentos para a aplicacdo das normas relativas A
sua drea de competéncia, de acordo com as ) -
diretrizes do Ministério da Educacio;
IIT - autarizar, reconhecer @ renovar o o
reconhecimento de cursos de graduagio e SERES Decreto
. 7.690/2012
sequenciais;
- Instruir ¢ exarar parecer nos processos de Decreto 1°
credenciamento ¢ recredenciamentos de SERES
e " 7.690/2012
instituigdes de educagio superior;
V- acreditar instituighes de educagao superior e
cursos de graduagio: ) 3
W1 - realizar avaliagies in loco referentes a
processos de credenciamento e recredenciamento
de institnigfies de educagdo superior e de Lein®
autorizacdo, reconhecimento e renovagio de INEP 10.861/2004 e
reconhecimento de cursos de graduacio e Lein®
sequenciais, e diligéncias para verificagio das 9.448/1997
condigdes de funcionamento dessas instituiches e
CUrsos: e
WVII - supervisionar instituigdes de educagio
superior e cursos de graduagio e sequenciais,
quanto ao cumprimento da legislacio educacional Decreto o°
e i indugio de melhorias dos padrdes de SERES 7 600/2012
qualidade da educagio superior, aplicando as N
penalidades e instrumentos previstos na
legislacio;
- i Lein®
WVIII - decretar intervengio em instituigdes de 9.394/96 ¢ Lei
educagio sul_:.erior, F_designar interventor, nos MEC ' e
termos de lei especifica; 10.861/2004
IX - designar, apds indicagio do Ministério da
Educagio, instituicio de educagio superior
piblica para a guarda do acervo académico de MEC Por tradigio
instituighes descredenciadas, conforme
regulamento;
X - conceder, renovar Concessao e supervisionar a
regularidade do Certificado de Entidade Lei n°
Benefmlen[e de Assisténcia Social - EE_BAS, MEC, MS e Ministério | 12.101/2009 e
quanto as gnndadns de eduragio superior e de do Combate 4 Fome Decreto n°
en:.mu]:lasnc&. observados os requisitos e a 7.337/2010
sistemarica da Lei n® 12.101, de 27 de novembro )
de 2009;
X1 - constituir e gerir sistema piblico de
informagdes cadastrais de instiigdes, cursos,
docentes e discentes da educagio superior, e MEC Portaria
disponibilizar informagio sobre a regularidade e | (CEINF/SESU/SERES Normativa
qualidade das instituigdes e cursos da educagio ) 402007
superior e a condigao de validade de seus
diplomas;
XII - aprovar previamente aquisi¢bes*, fusdes, Portaria
cisbes, transferéncias de mantenca, unificacio de Normativa
mantidas ou descredenciamento voluntirio de SESU/SERES 40/2007,
Institnighes de Educacio Superior integrantes do ERCELD
sistema federal de ensing: e "agquisicoes”.
XIII - anticular-se, em sua drea de arwagdo, com
instituigbes nacionais, estrangeiras e
internacionais, mediante agdes de cooperagio - -
institucional, téenica e financeira bilateral e
multilateral.
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Tabela 4 — Decisdes em atos de concentracdo nos mercados de ensino superior privado

2001 a 2015

Aprovados sem restri¢des 48 77.42%

A|_:|m\rados l'PE(i_IﬂntE adequacao da clausula de 8 12.90%

ndo concorréncia

Aprovados mediante TCD ou ACC 5 8,06%

Arquivado por perda de objeto 1 1,61%
Total 62 100,00%

Elaboracdo: Departamento de Estudos Econdmicos



