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RESUMO

O artigo se concentra na analise da regulamentagéo juridico-legal que, viabilizando
a configuracdo mercantil majoritariamente assumida pelo sistema de educacao
superior brasileiro, resultou na ampliacdo do campo das instituicbes privadas de
ensino e possibilitou a participagdo de grupos estrangeiros de mercado no setor,
num movimento que envolve aquisigdes, fusdes e lancamento de agdes na bolsa
de valores e € capitaneado por corporagdes empresariais. Busca-se compreender
as formas juridico-legais que promoveram a adequacao da legislagao para atender
demandas politico-ideoldgicas de legitimacéo do capital no setor e, em decorréncia,
reafirmaram a condi¢do da formagao superior como servigo-mercadoria. Para atingir tal
objetivo geral, I) analisamos a agenda politico-ideoldgica da regulacao transnacional
que incidiu nas politicas nacionais para a educagao superior forjando estratégias de
expansaobaseadas na privatizagdo mercantil; e Il)analisamos a evolugao dalegislagao
educacional, constitucional e infraconstitucional, que culminou com a configuragao
de um mercado de educacdo superior e legalizou a participagdo de investimentos
de grupos nacionais e estrangeiros no setor. Os dados em analise advém de fontes
bibliograficas sobre regulagao transnacional e privatizagdo mercantil e de fontes
documentais como a Constituicdo Federal de 1988 (CF), a Lei de Diretrizes e Bases
da Educacado de 1996 (LDB) e a legislagao infraconstitucional que regulamenta a
educacao superior no pais, percorrendo os anos de 1988 a 2017. O artigo avanga
na formulacdo da tese da duvidosa constitucionalidade desse processo, uma vez
que o tipo de reconfiguragéo alcangado se contrapde a dispositivos da CF e da LDB,
documentos que definem a educagcdo como direito fundamental do cidadao, e nao
um servigo-mercadoria. Privatizagdo mercantil, regulagdo transnacional, servigo-
mercadoria e regulamentacéo juridico-legal constituem as categorias centrais deste
trabalho.

1 Universidade Nove de Julho

2 Universidade Nove de Julho

355


mailto:edusantos1959@gmail.com
mailto:javitagliano@hotmail.com

https://doi.org/10.26843/ae19828632v12n32019p355a394

e-ISSN 1982-8632
- -~ SANTOS, E; VITAGLIANO, JA. Educagéo superior no Brasil: direito do cidaddo
REV'STA @mblEI‘ltEEducaFao J ou servigo-mercadoria?. Revista @mbienteeducagio. S&o Paulo: Universidade
Cidade de S&o Paulo, v. 12, n. 3, p. 355-394 set/dez 2019.

PALAVRAS-CHAVE: EDUCACAO SUPERIOR; PRIVATIZACAO ~MERCANTIL;
REGULAGAO TRANSNACIONAL; REGULAMENTACAO JURIDICO-LEGAL;
SERVICO-MERCADORIA.

ABSTRACT

The article focuses on the analysis of the legal regulations that, by making possible
the commercial configuration most assumed by the Brazilian higher education
system, resulted in the expansion of the field of private educational institutions and
allowed the participation of foreign market groups in the sector in a movement which
involves acquisitions, mergers and launching of shares on the stock exchange and
is led by corporations. It seeks to understand the legal forms that promoted the
adequacy of legislation to meet political-ideological demands for legitimization of
capital in the sector and, consequently, reaffirmed the condition of higher education
as a commodity- service. To achieve such a general goal, |) we analyze the political-
ideological agenda of transnational regulation that focused on national policies for
higher education forging expansion strategies based on mercantile privatization; and
Il) we analyzed the evolution of educational, constitutional and infraconstitutional
legislation that culminated in the configuration of a higher education market and
legalized the participation of investments of national and foreign groups in the sector.
The data under analysis come from bibliographic sources on transnational regulation
and commercial privatization and from documentary sources such as the Federal
Constitution of 1988 (CF), the Law of Directives and Bases of Education of 1996
(LDB) and the infraconstitutional legislation that regulates higher education in the
country, covering the years 1988 to 2017. The article advances in the formulation of the
thesis of the dubious constitutionality of this process, since the type of reconfiguration
achieved contrasts with legal dispositions in the CF and LDB, since these documents
define the education as a fundamental right of the citizen, and not of a commodity
service. Commercial privatization, transnational regulation, commodity service and
legal regulation are the central categories of this work.

KEY WORDS: HIGHER EDUCATION; COMMERCIAL PRIVATIZATION;
TRANSNATIONAL REGULATION; LEGAL REGULATION; COMMODITY SERVICE.

RESUMEN

El articulo se centra en el andlisis de las regulaciones legales que, al hacer posible
la configuracion mercantil mas asumida por el sistema de educacion superior
brasilefio, dio como resultado la expansién del campo de las instituciones educativas
privadas y permitio la participacion de grupos de mercados extranjeros en el sector,
en un movimiento que involucra adquisiciones, fusiones y lanzamiento de acciones
en la bolsa de valores y esta liderado por corporaciones empresariales. Busca
comprender las formas legales que promovieron la adecuacion de la legislacion
para satisfacer las demandas politico-ideolégicas de legitimacion del capital en el
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sector y, en consecuencia, reafirmaron la condicién de la educacion superior como
un servicio mercancia. Para lograr un objetivo tan general, I) analizamos la agenda
politico-ideoldégica de la regulacidn transnacional que se centré en las politicas
nacionales para la educacion superior y forjo estrategias de expansion basadas en
la privatizacion mercantil; y Il) analizamos la evolucién de la legislacion educativa,
constitucional e infraconstitucional que culminé en la configuracién de un mercado
de educacion superior y legalizé la participacion de las inversiones de grupos
nacionales y extranjeros en el sector. Los datos analizados provienen de fuentes
bibliograficas sobre regulacion transnacional y privatizacion comercial y de fuentes
documentales como la Constitucién Federal de 1988 (CF), la Ley de Directivas y
Bases de Educacién de 1996 (LDB) y la legislacion infraconstitucional que regula la
educacion superior en el pais, que abarca los afios 1988 a 2017. El articulo avanza
en la formulacién de la tesis de la dudosa constitucionalidad de este proceso, ya que
el tipo de reconfiguracion lograda contrasta con las disposiciones legales positivadas
en la CF y LDB, ya que estos documentos definen la educacion como un derecho
fundamental del ciudadano, y no un servicio-mercancia. Privatizacion mercantil,
regulacion transnacional, servicio-mercancia y regulacion legal son las categorias
centrales de este trabajo.

PALABRAS CLAVE: EDUCACION SUPERIOR; PRIVATIZACION MERCANTIL;
REGULACIQN TRANSNACIONAL; REGULACION JURIDICO-LEGAL; SERVICIO-
MERCANCIA

INTRODUCAO

O processo atual de expansao da educacao superior brasileira, que aqui
concentramos no espago-tempo que corre a partir da promulgacao da Constituicao
Federal de 1988 (CF) e tem seu prolongamento legislativo na Lei de Diretrizes e Bases
da Educagao Nacional de 1996 (LDB) e demais atos juridico-legais seguintes, foi (e
tem sido) acompanhado de uma estratégia que privilegiou a opgao pela via institucional
privada no setor e, adicionalmente, pela via da desnacionalizagcdo da educag¢ao. Mais
especificamente, tomando em consideragao o conjunto de instituicbes de educagao
superior (IES) classificadas, pelo Ministério da Educacdo (MEC), na categoria
administrativa ‘privada’, que agrupa ainda mantenedoras comunitarias, filantropicas e
confessionais, todas sem fins lucrativos, destacam-se nesse periodo, em crescimento
de matriculas e em numero de instituicdes, as ‘particulares senso estrito’ (doravante
apenas particulares), que neste texto seguem também denominadas privado-mercantis,
ou simplesmente universidades mercantis (CALDERON, 2000). Esse tipo institucional
especifico difere do conjunto mais amplo da categoria administrativa ‘privada’, da qual
faz parte, por adotar a roupagem juridico-legal de empresa, condicao propiciada por
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alteragdes legais que alcangaram a LDB, conforme redagéo consignada no Decreto
2306, de 19 de agosto de 1997:

Art. 70 - A. As pessoas juridicas de direito privado, mantenedoras de
instituicoes de ensino superior, previstas no inciso Il do art. 19 da Lei
n© 9.394, de 20 de dezembro de 1996, poderido assumir qualquer das
formas admitidas em direito, de natureza civil ou comercial e, quando
constituidas como fundagdes, serdo regidas pelo disposto no art. 24 do
Cédigo Civil Brasileiro. (BRASIL, 1997 - grifos nossos).

A partir desse decreto, o crescimento da opcéao institucional estritamente
mercantil ndo se fez esperar. Em 2004, sete anos passados de sua aprovacgao,
levantamento de Santos (2007) a partir de dados do Censo da Educacao Superior
daquele ano, divulgados pelo INEP/MEC, dava conta de que, de um total de 2013 IES
sediadas no territério nacional, 224 eram instituicbes publicas e 1789, privadas, estas
compondo 88,8% do total - dentre elas, 1401 eram particulares, o que representava
pouco mais de 78% do segmento classificado como privado e 69,5% do total de
IES brasileiras. No contingente institucional das privadas concentravam-se 71,7% das
matriculas, que a época totalizavam 4.163.733 estudantes, cabendo as particulares
a nao desprezivel taxa de incorporagéo de matriculas de 38,4% do total geral de
todas as IES. Passados apenas 12 anos, segundo o mesmo Censo da Educagéao
Superior, agora de 2016, o numero de |IES saltou a 2448, constituido de 296 publicas
e 2152 privadas, estas mantendo uma representatividade de quase 88% do
total; nesse periodo de tempo, o numero de estudantes matriculados na educacao
superior brasileira havia saltado para 6.529.681, no qual as privadas mantiveram sua
participagdo praticamente inalterada em 71,2%. Percebe-se, entdo, que tanto no
que se refere ao quesito ‘matriculas’ quanto no quesito ‘numero de IES’ ndo houve
alteracbes significativas em relagdo aos numeros de 2004. As posicdes relativas
do conjunto das instituicdes privadas e do segmento especifico das particulares
basicamente se mantiveram, seja em relagao ao sistema de educagéo superior como
um todo seja na proporgao interna a esse conjunto. No caso das matriculas, por
exemplo, as participagdes percentuais das IES privadas, tanto no que respeita a todo
o sistema de educagao superior nacional quanto no segmento especifico da categoria
administrativa ‘privada’, sdo basicamente idénticas decorrida mais de uma década.
Mesmo com a auséncia de informacao especifica sobre as particulares para o ano
de 2016°, é certo que esse tipo institucional segue majoritario no quesito estudantes
matriculados, como decorréncia de uma agao cada vez mais concertada e agressiva
de corporagdes educacionais (se o sdo) no mercado de educagao superior, depois

3 O fato é que nas séries estatisticas sobre educagao superior do Portal do MEC ndo mais se distinguem os
numeros das particulares, elas estao incorporadas a categoria administrativa privadas.
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da aprovacao do referido decreto, haja vista a pujanca alcangada tanto por grupos
estrangeiros (Laureate, DeVry, Whitney...) quanto nacionais (Ser Educacional, Kroton,
Anima...).

O fato é que as posicoes relativas alcangcadas em termos de investimentos
de capitais corporativos (ou corporativamente agenciados, que em geral se da
pelo sistema financeiro) e valores/valorizagbes de mercado nesse curto espago de
tempo foram exuberantes. Matéria publicada no Portal da Confederagdo Nacional de
Trabalhadores em Estabelecimentos de Ensino (Contee), em 19 de agosto de 2010,
ja alertava para o crescimento do ‘apetite’ dos grandes conglomerados estrangeiros
no mercado de educagao superior brasileira e para os riscos a desnacionalizagéo
do setor, com esperada degradagado da condi¢ao profissional docente em razéo da
imposigcao da gestdo empresarial:

Segundo calculo da consultoria Hoper, grupos estrangeiros ja investiram
R$ 2,6 bilhdes desde 2006, por meio dos grupos educacionais Laureate,
DeVry, Whitney, Pearson e Santillana, além dos fundos de investimento
Advent International, Capital Group e Cartesian Group. Os segmentos que
mais tém atraido esse capital sdo o Ensino Superior, os sistemas de ensino
(que oferecem material didatico e metodologia estruturada para escolas) e o
ensino a distancia. A consultoria calcula que empresas e fundos nacionais e
estrangeiros dispéem hoje de R$ 4,4 bi para investir em fusdes e aquisigoes
no Brasil. Em 2010, o setor ja movimentou pelo menos R$ 1,6 bi em fusdes
e aquisi¢bes, afirma Ryon Braga, da Hoper. Laureate, DeVry e Whitney -os
trés grupos universitarios estrangeiros que ja fincaram os pés no Brasil-
afirmam abertamente: querem ir as compras e estdo ativamente atras de
novas aquisi¢cdes. Estdo de olho no grande potencial de crescimento do
mercado: sdo 7 milhdes de pessoas Iormadas no ensino médio, mas sem
acesso a universidade, afirma Braga.

Dados da mesma empresa de consultoria Hoper Educacional, relatados
em reportagem do jornal Folha de Sao Paulo, de 17 de junho de 2018, apresentam
os valores de mercado (em milhdes de reais) e respectivas matriculas (graduagao
presencial e a distancia, em milhares) das 6 gigantes do mundo empresarial em
educagao’, que segue com o apontamento, em nota, dos vinculos com as finangas
transnacionais (grifos nossos):

4 Disponivel em http://www.contee.org.br/noticias/educacao/nedu1752.asp. Consultado em jan. de 2019.

5 Disponivel em https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2018/06/conglomerados-do-ensino-superior-avancam-
sobre-a-educacao-basica.shtml. Consultado em 10 jan. 2019.
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+ Kroton — R$ 5.380,36, com 841,3 mil, instituicdo nacional’

+ Estacio — R$ 3.379,00, com 441,7 mil, instituicdo nacional’

«  Unip — R$ 2.418,34, com 417,4 mil, instituicdo nacional’

« Laureate — R$ 2.534,47, com 271,2 — sediada em Baltimore, Maryland,
EUAS.

+ Cruzeiro do Sul Educacional — R$ 850, 80, com 149,8 mil’

« Ser Educacional - R$ 1.231,79, com 143,4 mil"”

Como sabido, nesse percurso historico (2004-2016), que corresponde aos
governos Lula da Silva e Dilma Rousseff, adotou-se uma politica de implantacao de
novas universidades e institutos federais e, ao mesmo tempo, a criagdo de um
programa de bolsas (ProUni) e ampliagcdo do financiamento (Fies) a estudantes
matriculados em IES privadas, além da criagao e flexibilizagdo do ensino a distancia.
Essa situacao oportunizou, a despeito da ampliagao da oferta publica nos anos aqui
considerados, ndo s6é a manutengao proporcional da presenga das IES privadas
nao lucrativas no mercado universitario, mas também fomentou a participacéo das
privado-mercantis. Esse interregno de tempo marcou, de todo modo, a procura de
um certo equilibrio entre as ofertas publicas e privadas de educagéao superior, tendo
em vista as ambiciosas metas que acabaram ganhando expressao politica no Il
Plano Nacional de Educacao (PNE 2014-2024), consignada em sua Meta 12: “Elevar

6 “No inicio dos anos 2000 e com a mudang¢a do marco regulatério do setor de educacao, surge a primeira
Faculdade Pitagoras, com novo sistema de ensino e uma metodologia exclusiva criada em parceria com uma
das maiores companhias de educag¢ao do mundo - a Apollo International, com sede no Estado do Arizona,
nos Estados Unidos da América. Tal parceria durou até 2005 quando a Apollo International decidiu vender
sua participagdo aos fundadores. O ano de 2007 ficou marcado pela abertura de capital do Pitagoras na
BM&FBovespa, com o nome Kroton Educacional (KROT11), possibilitando a consolidagdo de uma fase
de grande expansao e desenvolvimento da Companhia. Ja em 2009, a Kroton recebeu um novo aporte
financeiro de um dos maiores fundos de private equity do mundo, a Advent International, que a partir
de entdao compartilharia o controle da Companhia com os sécios fundadores.” Disponivel em http://www.
kroton.com.br/. Consultado em janeiro de 2019.

7 “2005 - Deixamos de ser uma Sociedade Civil Filantréopica para nos tornarmos uma Sociedade Civil com
Fins Lucrativos.” Disponivel em http://portal.estacio.br/quem-somos/historia/. Consultado em jan.2019.

8 Disponivel “Artigo 1° A Universidade Paulista — UNIP, mantida pela Assupero Ensino Superior Ltda.,
sociedade empresaria limitada, com fins lucrativos, inscrita no CNPJ/MF sob o n° 06.099.229/0001-01, com
sede e foro em S&o Paulo/SP, registrada na JUCESP sob NIRE n° 3523113603-9 em 6 de julho de 2018 [...]”
Disponivel em https://www2.unip.br/presencial/universidade/estatuto.aspx. Consultado em jan. de 2019.

9 “2017 é marcado pela entrada do fundo soberano de Cingapura (GIC) no grupo [...]", informa a pagina da
instituicdo: https://www.cruzeirodosul.edu.br/conheca-a-cruzeiro-do-sul/cruzeiro-do-sul-educacional — consultado
em fevereiro 2019.

10 Continuando o projeto de expanséo e com o intuito de consolidar a nossa politica de governanga coorporativa,
em 2008 foi instituido um Conselho de Administragcdo composto por representantes dos acionistas e por
profissionais reconhecidos no mercado por suas realizagées em grandes grupos empresariais do Brasil.
Em outubro do mesmo ano, o Cartesian Capital Group se associou ao Grupo Universitario Mauricio de Nassau,
com um aporte de R$48.
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a taxa bruta de matricula na Educacao Superior para 50% e a taxa liquida para 33%
da populagao de 18 a 24 anos, assegurada a qualidade da oferta e expansao para,
pelo menos, 40% das novas matriculas, no segmento publico.” Temos ai, talvez, no
que se refere a politica publica para a educagao superior dos governos do periodo
aqui analisado, seu elemento mais contraditério quanto a participagao na expansao
da oferta: ao lado de investimentos importantes na ampliacido e qualificagcdo da
rede federal publica, foram realizados significativos aportes publicos — em recursos,
programas e, ndo menos importante, em legislacdo — a iniciativa privada no setor.

O fato é que, no Ambito do movimento expansivo da educag&o superior’, que
data, mundialmente, do final da segunda guerra mundial e dos respectivos ajustes no
modo de producgao, e que no Brasil ganha contornos expressivos a partir da década
de 1990, tem-se uma dindmica de reconfiguragdo do setor que se vai imprimindo
por meio de politicas estatais cuja ‘inspiragdo’ e modelagem deriva das proposi¢oes
das agéncias multilaterais, com destaque para o Banco Mundial (BM), a Organizagao
Mundial do Comércio (OMC) e a Organizagao para a Cooperagao e Desenvolvimento
Econdémico (OCDE), agéncias que foram se consolidando como verdadeiros think
tanks da economia global e, nesse ambito, da educagéao superior, dado o valor desse
campo para os mercados e para o desenvolvimento/reproducdo do sistema de
acumulacdo. No caso do BM, protagonizando a difusdo de modelos de politicas e
sistemas que pretendem ser, pelo fato de resultarem de pesquisas cientificamente
conduzidas (PEREIRA, 2014), universalmente validos, focados no atingimento de
alta performance no setor (BALL, 2000) e cuja validacao institucional e pedagdgica
passa a ser propiciada pelas comparacgdes, também cientificas, dos sistemas
de ranqueamento (SANTOS; TEODORO; COSTA JR., 2018). No que diz respeito
a OMC, patrocinando rodadas de negociacdo multilateral (SILVA; GONZALEZ;
BRUGIER, 2008) que buscam desregulamentar a economia mundial e incluir a area
de servicos, em especial a educagao superior, nos acordos de livre comércio, dessa
forma difundindo e, mais que isso, praticando o ideario neoliberal. No que se refere a
OCDE, produzindo estudos — dos quais o relatério anual Educaton at a glance € uma
referéncia comparativa reputada de exceléncia — e propondo avaliagbes em larga
escala, a exemplo do Programme for International Student Assessment (PISA).

11 Os dados de crescimento sao de fato expressivos: em nivel mundial, de 13 milhdes de estudantes nesse grau
de ensino as matriculas alcangam 82 milhées em 1995 (GARCiA-GUADILLA, 2013); na América Latina, eram
parcos 276.000 matriculas em 1950, que saltam a 15 milhdes em 2000 (FERNANDEZ-LAMARRA, 2010); por fim,
no Brasil, de 1,5 milhdo de matriculas em 1980 se vai a 7,8 milhdes no ano de 2014.
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E desse modo, ent&o, que se constitui um modelo hegeménico transnacional
de regulacao de politicas e sistemas de educacao superior (TEODORO, 2003; 2011),
gue tem como uma de suas diretrizes estratégicas a privatizagdo de natureza mercantil
no setor da educacgéo superior. Tratava-se de ‘construir’ simbolicamente uma estratégia
de expansdo consoante as perspectivas politico-ideolégicas do neoliberalismo
vigente que buscava a recuperagao e/ou incorporagao, para e pelos mercados, dos
ativos de producdo de conhecimento e formacao profissional representados pelas
instituicdes de educagdo superior. A guisa de exemplo do concatenado esforco
de estabelecimento de vinculos estritos entre objetivos e interesses econdémicos
do sistema de acumulagao — em particular do mercado financeiro — e a formagao/
producédo universitaria, seguem os termos de Pereira (2014, p. 91):

em meados dos anos de 1990 [...] o Banco empregava cerca de oitocentos
economistas profissionais e destinava aproximadamente US$ 25 milhdes
ao ano para a pesquisa [...] além da elaboragao de projetos e programas de
investigagdo, cuja interface com o universo académico era mais direta, a
equipe de pesquisa também atuava com a equipe de operagdes nos acordos
de empréstimo, na mediagdo de agéncias internacionais e governos e no
didlogo sobre politicas com os Estados clientes.

O esforgo relatado pelo autor congrega-se, na mesma diregéo privatista, ao
desenvolvido pela OMC (secundariamente pelo FMI) na diregdo de desregulamentar
o comeércio mundial e constituir um rentavel mercado de servigos, e da OCDE, no
estabelecimento de padrbes de avaliacao e performance.

Na entrada do século XXI, o fendmeno expresso nos numeros da expansao
representaria, para Garcia Guadilla (2013), uma das maiores pesquisadoras em
educacao comparada da educacdo superior contemporanea, a quarta etapa dos
processos de internacionalizagdo universitaria, nominada etapa convergente e
transnacional. Refere-se a autora a um caminho de mudancas nas politicas para o setor
no qual a regulagao nacional cede espago a hegemonia dos processos que, na esteira
da producao intelectual e dos recursos financeiros que mobilizam, conduzem a uma
matriz de regulagao responsiva ao processo de reorganizagao da ordem econdmica
global, agora no registro de uma sociedade do conhecimento (e, definitivamente,
do capital) que tem seu esteio fundamental na exploragdo dos insumos intelectuais,
tecnoldgicos e cientificos necessarios a uma dita Sociedade do Conhecimento, no
desenvolvimento do que se poderia nominar como capital humano. A essa matriz -
que antes de tudo € simbdlica, uma espécie de soft power - denominamos regulagéo
transnacional; a estratégia principal recomendada ao campo da educagao superior,
que implicafomentar op¢cdes de mercados no/do setor, identificamos como privatizagao
mercantil; aos impactos praticos para os quais conduzem, na ponta da oferta das IES
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privadas, dado o absoluto realismo de mercado que as tem orientado, chamamos
servigo-mercadoria.

No entanto, tais ideias ndo se acomodam as realidades locais/nacionais
sem o concurso de atores e formuladores nacionais de politicas. Peca importante
desse processo de incorporagdo da raciondlia neoliberal das agéncias e dos
interesses econdmicos e politicos que defendem esta na regulamentagao juridico-
legal interna de cada pais, forma de positivar a regulagao transnacional na esfera do
chamado Estado democratico de direito. Como nao poderia deixar de ser, havia que
construir uma estrutura legislativa que estabelecesse um ambiente legal favoravel
aos investimentos de capital no setor, ao pre¢co da desestatizagao e, via de regra,
da desnacionalizacao do sistema nacional de educacéao superior. Trata-se, entao, de
‘obra’ do Estado brasileiro (ndo apenas dos governos), pela qual os trés poderes da
Republica concorrem para tal processo, relativizando as teses tao alardeadas de que
o ente estatal, enfraquecido, deixaria de ser empecilho para as relagdes de interesse
entre poder politico estatal e poder do capital privado — na verdade, a reconfiguragao
do campo da educagao superior vem demonstrar que o Estado tem-se comportado
como a forma politica da forma valor, para usar as expressdes de Mascaro (2013).

O presente artigo, valendo-se de: |) fontes bibliograficas da Sociologia Politica
da Educacgao para argumentar em torno da regulagao transnacional e da privatizagao
mercantil, e da consequente conversdo do ‘servico’ educagao em mercadoria, €
Il) fontes documentais como a Constituicado Federal de 1988, a Lei de Diretrizes e
Bases da Educacgao Nacional de 1996 e as leis infraconstitucionais comentadas por
pesquisadores do Direito Educacional, concentra-se na analise da regulamentagao
juridico-legal que viabilizou a forma mercantil majoritariamente assumida pela
educacao superior no Brasil e, desse modo, propiciou a constituicdo de um amplo
mercado para atuacdo das instituicbes privado-mercantis (particulares lucrativas)
no setor. O objetivo € compreender as formas juridico-legais que, no processo
contemporaneo de reconfiguragdo da educacao superior brasileira, promoveram a
adequacéo da legislacao para atender demandas politico-ideologicas de legitimagao
dos investimentos de capital no setor - conforme, especialmente, as recomendacgdes
das agéncias multilaterais - e, em decorréncia, reafirmaram a condi¢éo da formagao
superior como servigo-mercadoria.
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DIREITOS FUNDAMENTAIS DA PESSOA HUMANA VERSUS
DIREITO A LIVRE CIRCULACAO DE MERCADORIAS E SERVICOS

Em primeiro lugar, torna-se necessario realizar uma distingéo juridica em
relacdo a esses dois institutos que se contrapdem no presente trabalho, a saber:
o direito social fundamental a educacéo, incluindo, nesse direito, a educagao de
qualidade, conforme Artigo 205 da Constituicao Federal e artigos 1° a 7° da Lei de
Diretrizes e Bases da Educacado Nacional, e o direito a liberdade de exercicio da
atividade empresarial e a livre circulagao de mercadorias e servigos, também protegida
pela Constituigdo Federal em seu Artigo 5°, incisos Xll a XIX, e artigos 170 a 181.

Os direitos fundamentais da pessoa humana encontram-se relacionados
e protegidos sob a égide do Direito Constitucional, ramo do Direito Publico, mais
especificamente no Artigo 5° e seus incisos e paragrafos, ao passo que o direito ao
livre comércio esta previsto e regulamentado especificamente pelo Direito Empresarial
(embora contenha diretrizes basicas na Constituicao Federal), ramo do direito privado,
assim como pelo Direito Civil, e se encontra previsto na legislagao civil (Livro Il do
Direito de Empresa e artigos 966 a 1.195 do Cédigo Civil, que regulamentam o direito
empresarial). Embora o chamado Direito Empresarial se encontre inserido basicamente
no corpo do Cadigo Civil, trata-se de ramo auténomo do Direito que trata das relagdes
empresariais, definindo empresario, empresa, sociedades empresarias etc. Existe
ainda um Cdédigo Comercial, que acabou sendo quase totalmente revogado com o
advento do Caodigo Civil de 2002, havendo, ainda, além de alguns dispositivos do
antigo Codigo Comercial, algumas leis esparsas que tratam do Direito Empresarial,
como as leis dos titulos de crédito, da recuperacao de empresas e das sociedades
anbnimas. Verifica-se, portanto, que temos dois ramos do direito que quase nada tém
em comum, ou seja, um se encontra classificado como direito publico, o outro como
direito privado; um quase integralmente transcrito no texto constitucional, outro tem
apenas algumas menc¢des no texto da Lei Maior, relegado quase que integralmente
a legislacao infraconstitucional.

No presente trabalho, a discussao primordial se concentra na questéo juridica
de a educacao ser considerada basicamente um direito fundamental da pessoa
humana (arts. 205 e seguintes da CF), que seria objeto de regulamentagao do Direito
Constitucional, ou se, por outro lado, se trata de servigo publico que pode ser delegado
a particular e mensurado como qualquer mercadoria, inclusive permitindo-se que as
empresas que exploram esse servigo adquiram a roupagem juridica de sociedades
anbnimas e disponibilizem acdes em bolsa.
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DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA PESSOA HUMANA

Os direitos e garantias fundamentais da pessoa humana estdo previstos
no Artigo 5° da Constituicao Federal12, divididos em geragdes (ou dimensdes). A
primeira geragao, a garantia a vida, a liberdade e a propriedade, impde ao Estado
uma abstencdo, uma auséncia de intervengao na vida das pessoas, permitindo a elas
o exercicio amplo e quase irrestrito desses direitos. Marcelo Novelino (2009, p. 362)
explana:

Os direitos fundamentais nao surgiram simultaneamente, mas em periodos
distintos conforme a demanda de cada época, tendo esta consagracéo
progressiva e sequencial nos textos constitucionais dando origem a
classificagdo em geragdes. Como o surgimento de novas geragbes nao
ocasionou a extingdo das anteriores, ha quem prefira o termo dimenséao
por nao ter ocorrido uma sucessao desses direitos: atualmente todos eles
coexistem. Os direitos fundamentais de primeira dimensao séo os ligados ao
valor liberdade, sao os direitos civis e politicos. Sao direitos individuais com
carater negativo por exigirem diretamente uma abstenc&do do Estado, seu
principal destinatario. Ligados ao valor igualdade, os direitos fundamentais
de segunda dimensao séo os direitos sociais, econémicos e culturais. Sdo
direitos de titularidade coletiva e com carater positivo, pois exigem atuagdes
do Estado. Os direitos fundamentais de terceira geragao, ligados ao valor
fraternidade ou solidariedade, s&o os relacionados ao desenvolvimento ou
progresso, ao meio ambiente, a autodeterminagado dos povos, bem como
ao direito de propriedade sobre o patriménio comum da humanidade e ao
direito de comunicacdo. Sao direitos transindividuais, em rol exemplificativo,
destinados a prote¢cdo do género humano. Por fim, introduzidos no
ambito juridico pela globalizagdo politica, os direitos de quarta geragao
compreendem os direitos & democracia, informagao e pluralismo.

Os direitos de primeira geragdo surgiram com o0s proprios movimentos
constitucionalistas e democraticos republicanos, objetivando a limitagdo dos poderes
dos governantes instalados em regimes monarquicos e dinasticos na Europa do
século XVIII. José Eliaci Nogueira Diégenes Junior (2013, s/p) complementa as ligbes
supramencionadas:

Os direitos de primeira geragdo ou dimensdo referem-se as liberdades
negativas classicas, que enfatizam o principio da liberdade, configurando
os direitos civis e politicos. Surgiram nos finais do século XVIII e
representavam uma resposta do Estado liberal ao Absolutista, dominando
0 século XIX, e corresponderam a fase inaugural do constitucionalismo
no Ocidente. Foram frutos das revolugbes liberais francesas e norte-
americanas, nas quais a burguesia reivindicava o respeito as liberdades
individuais, com a consequente limitagdo dos poderes absolutos do Estado.
Oponiveis, sobretudo, ao Estado, sdo direitos de resisténcia que destacam
a nitida separagéao entre o Estado e a sociedade. Exigem do ente estatal,

12 Constituicdo de 1988: “TITULO Il Dos Direitos e Garantias Fundamentais CAPITULO | DOS DIREITOS
E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade [...]”
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precipuamente, uma abstencido e nao uma prestagao, possuindo assim um
carater negativo, tendo como titular o individuo.

Portanto, os direitos a vida, a liberdade e a propriedade se encontram nessa
classificagao doutrinaria acerca dos direitos fundamentais da pessoa humana; verifica-
se que o direito a propriedade também se encontra inserido nessa classificagao, no
entanto, por se tratar de direito privado, seu exercicio € regulamentado pela legislagao
civil, conforme veremos a seguir. Como dito, a nogédo moderna de direitos fundamentais
surge com os movimentos constitucionalistas do século XVIII, no entanto, o primeiro
documento histérico que a maioria dos autores considera uma declaragao de direitos
em oposi¢cao aos regimes monarquicos absolutistas € a Magna Carta da Inglaterra,
de 1215, imposta principalmente pelos senhores de terra ingleses no enfrentamento
ao monarca (DALLARI, 2011). Seu artigo 39 é o mais festejado entre juristas e
historiadores, assim dispondo:

Nenhum homem livre sera detido ou aprisionado, ou privado de seus direitos
ou bens, ou declarado fora da lei, ou exilado, ou despojado, de algum modo,
de sua condigdo; nem procederemos com forga contra ele, ou mandaremos

outros fazé-lo, a ndo ser mediante o legitimo julgamento de seus iguais e de
acordo com a lei da terra.

Dentre os direitos fundamentais da pessoa humana, que dizem respeito as
prerrogativas que tem o individuo perante o Estado, esta inserido o direito a liberdade.
Com efeito, esses direitos sdo exatamente um limite imposto ao poder estatal, pelo
qual este ndo pode penetrar em determinados ambitos da esfera privada. Conforme
ja discorremos em estudo anterior (VITAGLIANO, 2016, p. 34), a histéria dos direitos
fundamentais coincide com a do constitucionalismo, mas com ele ndo se confunde,
pois as liberdades do individuo antecedem a qualquer disposi¢gao normativa. Desse
modo, qualquer referéncia de textos legais a tais prerrogativas tem somente valor
declarativo. Os titulares dos direitos fundamentais sdo todos os homens, e ndo somente
alguns ou uma subclasse destes. Conforme doutrina de J.J. Gomes Canotilho (1991,
p. 109), a diferenciacdo entre direitos e liberdades faz-se tradicionalmente com
base na posicao juridica do cidad&do em relacdo ao Estado. E assim que liberdade,
igualdade e fraternidade sao, a um sé tempo, lemas da Revolugao Francesa e temas,
até hoje, atuais. Liberdade social refere-se ndo sé a uma propriedade, ato voluntario
individual, mas as relagcbes entre pessoas ou grupos, condi¢do necessaria para
que as vontades se acordem e para que possa haver grupos sociais e interagao
humana. Além da liberdade social, o ser humano tem direito a liberdade politica. O
homem, como cidadao, pode participar da vida do seu povo e do seu tempo: pode
eleger seu préprio governo, deixar-se eleger, participar do processo legislativo e
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do controle da administragao, todavia, sem passar por cima do império da lei e do
Estado de Direito. (VALLE, 1999)

Saliente-se que os direitos fundamentais tém supedéneo em uma natureza
juridica que podemos dizer que s&o situagdes juridicas objetivas e subjetivas,
definidas no direito positivo em prol da dignidade, da igualdade e da liberdade da
pessoa humana, tendo carater concreto de normas positivas constitucionais cuja
adocdo € um dos elementos essenciais do préprio conceito de constituicdo, conforme
o que dispbe o Art. 16 da Declaragao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadéo,
de 1789 (BESTER, 1999) . Importante ainda destacar a eficacia e aplicabilidade das
normas que contém os direitos fundamentais, dado que elas dependem muito do seu
proprio enunciado. Nossa Constituicao de 1988 é expressa sobre 0 assunto quando
estatui que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacao imediata.” (Art. 5°, § 1°). Mas certo € que isso n&o resolve todas as questdes
porque, por outro lado, a mesma Constituicao faz depender de legislagéo ulterior
a aplicabilidade de algumas normas definidoras de direitos sociais, enquadradas
dentre os direitos fundamentais. Isto é: tem-se que os direitos fundamentais néo se
encontram todos no Art. 5°, mas se espraiam por alguns outros artigos da CF de
1988. E tais regras, ao mencionarem uma lei integradora, sao de eficacia limitada
e de aplicabilidade indireta, necessitando serem aperfeigoadas.

Para que se possa concretizar a pretensao de eficacia das normas definidoras
de direitos fundamentais, sdo previstos mecanismos de controle de constitucionalidade
de normas cuja falta poderia ser fatal no que se refere a sua garantia, que ficariam
a mercé do legislador. Assim, a prote¢ao judicial e o controle de constitucionalidade
outorgam efetividade a essas garantias: “A efetividade da protecdo dos direitos
fundamentais para as minorias socialmente discriminadas e grupos néo privilegiados
depende em ultima insténcia da atuagao do Poder Judiciario.” (BESTER, 1999, s/p).

DAS DECLARACOES DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
CONSTITUICOES BRASILEIRAS

Tratando-se de direitos e garantias fundamentais da pessoa humana, o estudo
da presenca da regulamentacao juridica da educagao nas constituicdes brasileiras,
culminando com sua forte presenca na Constituicdo Federal atual, torna relevante
uma analise do texto da Carta Magna que destaca as declaragdes de direitos.

Quando se verificam as declaragdes internacionais de direitos, a abertura
da-se, de regra, com o direito a igualdade. Assim o fizeram as de 1789 e de 1948,
que frisaram que todos os homens nascem livres e iguais em direitos e dignidade.
A Constituicao de 1988 nao o fez diferente, ao abrir o rol dos direitos fundamentais
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do Art. 5° justamente com a regra isonémica: “Todos sdo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade [...]” Todas as nossas constituicbes apresentaram uma
declaracao dos direitos do homem brasileiro e estrangeiro residente no Pais, sendo
que a Constituicdo do Império, de 1824, foi a primeira no mundo a subjetivar e positivar
os direitos do homem, dando-lhes concrecgéo juridica efetiva (SILVA, 2007, p. 170).
Excetuada a atual, de 1988, por trazer novidades importantes, desde a Constituigao
Imperial ja estavam os direitos fundamentais quase integralmente previstos, embora
sob a rubrica ‘Das Disposi¢cdes Gerais e Garantias dos Direitos Civis e Politicos dos
Cidadéaos Brasileiros’: o Art. 179 trazia, em 35 incisos, direitos e garantias individuais
especificamente. Foi com a nossa primeira Constituicdo Republicana que adentrou
o texto constitucional a regra de explicitar que a enumeragdo dos mesmos nao era
exaustiva: no texto de 1891 entraram apenas os direitos e garantias individuais.

A Constituicdo de 1934 passa a incorporar os direitos politicos e os de
nacionalidade, bem como reconhece direitos econémicos e sociais do homem,
incorporando o direito a subsisténcia. Lamentavelmente, tal Constituicio teve vida
curtissima (pouco mais de trés anos de vigéncia) e antes mesmo que pudesse ter
efetividade plena foi sucedida pela Carta de 1937, “ditatorial na forma, no conteudo
e na aplicagdo, com integral desrespeito aos direitos do homem, especialmente os
concernentes as relagbes politicas.” (BESTER, 1999, cd room). Posteriormente,
constatamos que no texto da Constituicdo de 1946 despreza-se o chamado direito
a subsisténcia, mas incorpora-se o direito a vida, 0 que passa a ser repetido pelas
demais.

Em relagdo as subsequentes, nenhuma novidade significativa é realizada
até o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em que
os direitos fundamentais passam a merecer lugar de destaque, tendo, inclusive, sido
gravados pelo constituinte originario com a clausula de imutabilidade, isto é, uma
garantia de eternidade. E dizer: enquanto estiver em vigéncia a atual Constituicao,
pela ordem emanada em seu Art. 60, IV, qualquer emenda constitucional tendente
a abolir determinado direito devera ter a sua inconstitucionalidade declarada pelo
Poder Judiciario, por constituir clausula pétrea. Ademais, possuem eficacia vinculante
imediata, nos termos do § 1° do Art. 5° “As normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.” No titulo Il da Constituicdo de
1988 encontramos os chamados ‘Direitos e Garantias Fundamentais’, nos quais se
constata que a mesma abarcou direitos e deveres individuais e coletivos (Capitulo 1),
direitos sociais (Capitulo Il), direitos relativos a nacionalidade (Capitulo Ill), direitos
politicos (Capitulo 1V) e direitos relacionados aos partidos politicos (Capitulo V). E

368



https://doi.org/10.26843/ae19828632v12n32019p355a394

e-ISSN 1982-8632
- -~ SANTOS, E; VITAGLIANO, JA. Educagéo superior no Brasil: direito do cidaddo
REV'STA @mblEI‘ltEEducaFao J ou servigo-mercadoria?. Revista @mbienteeducagio. S&o Paulo: Universidade
Cidade de S&o Paulo, v. 12, n. 3, p. 355-394 set/dez 2019.

ainda: muitos dos direitos sociais fundamentais sdo encontrados também no Titulo
VII (Da Ordem Econémica e Financeira) e no Titulo VIII (Da Ordem Social). Além
de comporem clausulas imutaveis, os direitos fundamentais sofreram uma mudancga
quanto a sua localizagado no texto constitucional de 1988, passando a vir logo no
inicio (Titulos | e Il), antes da estrutura organizacional do Estado. Essa mudanca, por
poucos percebida, ndo € meramente topografica: quer significar que o individuo e a
coletividade vém antes do Estado. “Diferentemente das sete Constituicdes anteriores
- escreveu Ulysses Guimarédes - esta comega com o homem.” (PINTO, 2018, s/p).
Nesse sentido, a inversdo operada significa também que, seja qual for a norma
constitucional, tera ela que ser interpretada a partir dos direitos fundamentais.

DIREITOS A VIDA, A LIBERDADE, A IGUALDADE, A SEGURANCA
E APROPRIEDADE

O caput do Art. 5° inicia-se dizendo que todos “séo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza [...]” Temos ai a consagragéao constitucional do Principio
da Igualdade, também conhecido como Principio da Isonomia, ou ainda como Regra
Isonémica.

Essa igualdade maxima entre todas as pessoas deve ser observada na lei
e também perante a lei, isto €, nenhum texto legal infraconstitucional ou mesmo
qualquer outra regra constitucional pode produzir ou reproduzir desigualdades - esse
€ o conteudo da igualdade juridica. Mas também desejou o constituinte originario de
1988, por meio da garantia da indistingdo das pessoas, que a tdo sonhada igualdade
entre os seres humanos pudesse ser, além de formal, também material, vale dizer, que
deixasse apenas de estar registrada nos textos das leis para efetivamente se fazer
verificar no mundo real, na realidade concreta, na materialidade da vida, sendo essa
a igualdade de cunho econdémico. O caput do Art. 5° assim preceitua: “[...] garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade [...]".

Temos também a situagao dos estrangeiros que nao residem no Brasil. Devido
a caracteristica de serem as garantias constitucionais, em sua grande maioria, também
direitos humanos fundamentais e, portanto, supranacionais, as mesmas alcangam
aqueles estrangeiros nao residentes no Brasil, desde que em situacio regular. Assim,
por exemplo, se um francés em férias no pais é preso ilegalmente, tal prisdo sera
passivel de corregao por intermédio de um habeas corpus.

Com relagédo ao direito a vida, seguindo com nossa abordagem aqui e em
outros textos (VITAGLIANO, 2016, p. 34), saliente-se que esse direito, também
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amplamente considerado como valor supremo, nao admite ser violado e pode ter no
minimo os seguintes desdobramentos:
* 1° o direito a ndo sermos mortos, que vem a ser a vedagao a qualquer
forma de homicidio, tais como a pena de morte (Art. 5° inc. XLVII, alinea
“a”), a eutanasia (0 homicidio eutanasico, também conhecido como ‘morte
branda’, ‘morte bela’, ‘homicidio piedoso’), recebe atenuantes, porém,
continua sendo homicidio doloso, uma vez que se tem que o direito a vida
consagrado na Constituicdo Federal ndo permite as pessoas disporem da
vida, ainda que em situagdes dramaticas; por isso, nem o consentimento
lucido do doente exclui o sentido delituoso da eutanasia, que no Brasil ndo
é disciplinada autonomamente, enquadrando-se na definicao de homicidio
simples, cuja pena € de 6 a 20 anos, e o0 aborto, exceto o aborto legal
previsto no Cédigo Penal Brasileiro;

« 2° o direito a sobrevivéncia, pressupondo o cumprimento de todos os
direitos e garantias sociais e trabalhistas previstos nos arts. 6° e 7° da
Constituicao Federal,

+ 3° o direito a tratamento digno, para nao agredir a vida, impedindo
torturas ou tratamentos desumanos ou degradantes (Art. 5° inc. Ill) e
penas perpétuas, de trabalhos forgados, de banimento ou cruéis (Art.
5° inc. XLVII, alineas b, c, d e e). Importa observar que a Constituigao,
em primeiro lugar, tutela o direito a vida das pessoas, por serem estas
efetivamente os sujeitos de direitos, mas como a vida no meio ambiente
€ indispensavel para a sobrevivéncia dos seres humanos, € crescente a
defesa do direito a vida bem como a mais ampla protecdo também para
plantas, animais, recursos hidricos etc.

Finalmente, o direito a liberdade, em sua acepcdo mais lata, tem como
pressuposto a igualdade material-econbmica que mencionamos acima, pois sem
condicbes minimas de vida digna as pessoas nao podem ser livres; ao contrario,
continuam oprimidas pelas desigualdades faticas. Destarte, o direito a liberdade,
garantido na Constituicédo, deve ser compreendido como amplo, projetando-se, dentre
outros, nos seguintes aspectos: 1°) o da liberdade fisica, também dita liberdade de
locomocgéo e de circulagao, que vem a ser o direito que a pessoa possui de, em relagéo
ao territério nacional, ir e vir, ficar e permanecer, bem como transportar seus bens,
em tempo de paz, sem qualquer autorizagdo ou interferéncia, conforme o disposto
no inc. XV do citado Artigo 5°; tal direito s6 pode ser restringido em tempo de guerra,
circunstancia em que o Poder Publico podera até impedir a entrada e a saida de
pessoas do territorio nacional; 2°) o da liberdade de consciéncia (Art. 5° VI); 3°) o da
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liberdade de expresséao (Art. 5°, IV); 4°), o da liberdade de associagao (Art. 5°, XVII);
5°), o da liberdade de exercicio de profissao, englobando também a livre escolha da
profissao.

A livre escolha da profissdo ndo pode ser cerceada com a auséncia do Estado
na fiscalizagdo dos servigos educacionais, quando delegados a particulares, servigos
esses que podem ser fraudados por instituicbes de ensino que n&o proporcionem
oferta com a minima qualidade para que o cidadao consiga sair apto ao exercicio de
uma profissao, uma vez nao sendo prestados de forma adequada. Constatamos que
uma instituicdo de ensino que nao propicie ao estudante uma formagéo minima as
exigéncias do mercado de trabalho esta ferindo, também, o direito ao exercicio de
uma profissao, constitucionalmente previsto no Artigo 5° da Carta Magna.

Dentre esses itens, podemos incluir também o direito a propriedade, sendo
que, embora a Constituicdo garanta esse direito em seu Artigo 5° no Inciso XXIII
do mesmo Artigo 5° e nos artigos 170, Ill, e 173, § 1°, Inciso |, ao tratar da ordem
econdmica e financeira, tragando principios gerais da atividade econémica; art. 182
(politica urbana); Art. 184, 185, § unico, e 186 (politica agricola e fundiaria e reforma
agraria), em que se destaca a fungao social que a propriedade deve proporcionar. Em
resumo, a Constituicdo garante o direito fundamental a propriedade, mas esse direito
nao é ilimitado, sofre algumas restricbes destacando a necessidade de a propriedade
cumprir sua fungao social.

A questdo que surge neste momento € se € possivel considerar que uma
instituicao de ensino que atua nos limites minimos de qualidade, fornecendo um servigo
publico educacional de qualidade no minimo duvidosa, detém propriedade privada
que atende a fungao social constitucionalmente determinada pelos dispositivos acima
apontados.

DIREITO A LIVRE CIRCULAGCAO DE MERCADORIAS E SERVICOS
E AATIVIDADE EMPRESARIAL, INDIVIDUAL OU ASSOCIATIVA

E obvio que, sendo previstos em nossa Constituigéo os direitos a propriedade
e ao trabalho, se conclua que a atividade empresarial tem seu maior fulcro no texto
constitucional. No entanto, sua maior regulamentacgao na legislagao infraconstitucional,
tendo um Livro do Cdédigo Civil como seu maior regulador juridico. Trata-se do ramo
do direito denominado Direito Empresarial, que regulamenta a atividade empresarial,
conceitua empresario, empresa, atividade de producéao e circulagcdo de mercadorias
e servicos (industria, comércio, servigcos e produgdo agricola), seus insumos,
estabelecimentos, formas associativas, entre outros itens relativos a essa atividade
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que é fonte de riquezas ao pais, pois a formacao do produto interno bruto de uma
nacao depende, em boa medida, do desempenho de sua atividade empresarial.

O Direito Empresarial € nomenclatura recente na seara juridica, uma vez que
anteriormente sua denominacao era Direito Comercial. Entretanto, com a evolucao
das formas de producado, a denominacao restou, além de desatualizada, incorreta
para definir a efetiva atividade do empresario. Realmente, o comércio foi a primeira
atividade empresarial que a maioria dos historiadores nos apresenta, e por muito
tempo a que mais gerava riquezas; a despeito disso, a atividade comercial € apenas
uma das atividades empresariais, dado que estas englobam em seu conceito a
industria, os servigos e a produgido agricola. Assim, constata-se que a expressao
direito empresarial € mais adequada para definir esse ramo do direito.

Entre todas as atividades, destacamos os servigcos que, na sociedade moderna,
sofreram consideravel expansdo com o crescimento exponencial das cidades em
decorréncia da forte urbanizagdo. Quando tratamos dos servigos, encontramos a
delegacao, por parte do Estado, dos servigos educacionais a particulares, antes monopolio
estatal. Assim, a educagao passou a ser prestada, também, por instituicdes de ensino
privadas, sendo que as primeiras delas sdo as confessionais, ligadas a religido catdlica
(as pontificias universidades catdlicas), seguidas de varias outras que adotaram todas
as roupagens juridicas possiveis - associagdes, autarquias publicas, instituicdes publicas
estaduais, municipais e federais, instituicdes privadas e, mais recentemente, empresas
na forma de sociedades anénimas. E na década de 1990 que se constata uma expans&o
acentuada do ensino privado no Brasil, mais notadamente no superior, um movimento
que ainda se apresenta, tendo as particulares a frente apds a promulgagao do decreto
que permitiu atuacao educacional por meio da iniciativa empresarial.

A privatizagdo do ensino superior’ no Brasil ocorreu tendo em vista a
necessidade de expansao do numero de vagas, para que mais pessoas pudessem
ser atendidas por esse servigo publico. Como o governo nao dispunha de recursos
financeiros para proporcionar o aumento necessario de vagas aos cidadaos, acabou
por privatizar o servi¢o, cedendo-o a uma infinidade de instituicdes que se revestem
de todas as formas juridicas possiveis na esfera privada, empresarial ou néo.
Empresas de varios segmentos, e ndo exclusivamente as de natureza educacional,
passaram a investir nesse rentavel setor da economia que passou a se tornar a
educagao superior brasileira. Assim, além das tradicionais instituicbes de natureza
privada - confessionais, filantropicas e comunitarias -, a elas se juntaram inumeras

13 Em alguns trechos, dado o sentido que se quer impor, torna-se adequado definir um sistema de educacéo
superior estritamente como ensino, pois os fendmenos da privatizagdo mercantil e de sua correspondente roupagem
juridica empresarial, aqui tratados, atingem especialmente o conjunto de instituicbes privadas organizadas
academicamente como faculdades e centros universitarios, cujo compromisso & de atuar exclusivamente na
atividade de ensino.
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instituicoes privadas empresariais puras, denominadas, na classificagao oficial do
MEC, particulares em senso estrito, cuja razdo de ser é a obtengao de dividendos
decorrentes de sua atividade empresarial.

IMPLICACOES DOS ASPECTOS JURIDICO-LEGAIS PARA O
SISTEMA EDUCACIONAL

Quais as implicagbes decorrentes desse verdadeiro imbrdglio juridico que se
tornou nosso sistema educacional? Sao inUmeras, se considerarmos a competéncia
jurisdicional (juizo competente para receber eventuais agdes judiciais) para apreciar
demandas decorrentes da atividade dessas instituicdes de ensino. Também teremos
inumeras complicagdes para que o cidaddo comum consiga entender qual a roupagem
juridica de determinada instituicdo com a qual ele mantém um contrato de prestagéo
de servicos. Entre as instituicbes de ensino superior privadas que atualmente
se encontram em atividade no Brasil, destacamos aquelas que sao puramente
empresariais, também chamadas mercantis ou particulares em senso estrito, regidas
quase que integralmente pelas leis de mercado, pelo direito empresarial. Antes, cabe
explicitar o significado e abrangéncia do Direito Empresarial. Invocamos Nadialice
Francischini de Souza (2017, s/p), que nos apresenta a seguinte definigao:

O Direito Empresarial, antigo Direito Comercial, € o ramo do direito que
estuda as relagbes privatistas que envolvem a empresa e 0 empresario.
Nessas relagdes estao o estudo da empresa, o direito societario, as relagdes

de titulo de crédito, as relagbes de direito concorrencial, as relagdes de
direito intelectual e industrial e os contratos mercantis.

Devemos analisar também os conceitos de empresa e empresario, como
demonstrado supra, intimamente ligados ao Direito Empresarial. O Artigo 966 do
Cadigo Civil assim conceitua empresario:

Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade
econdmica organizada para a produg¢do ou a circulagdo de bens ou de
Servigos.

Paragrafo unico. Ndo se considera empresario quem exerce profissdo
intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso

de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissao constituir
elemento de empresa.

Portanto, todo aquele que exercer atividade econdmica objetivando a produgéo
ou a circulagcéo de bens ou servigos, de forma organizada e profissionalmente, pode
serdenominado empresario, excluindo-se dessa defini¢ao os profissionais intelectuais,
salvo se o exercicio de sua profissdo se constituir elemento de empresa, ou seja, se
exercer a profissdo nos termos do caput do artigo. Ja segundo Fabio Ulhoa Coelho
(2013, p. 19), empresa e empresario sao assim conceituados:
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Conceitua-se empresa como sendo atividade cuja marca essencial é a
obtencao de lucros com o oferecimento ao mercado de bens ou servigos,
gerados estes mediante a organizagao dos fatores de produgéo (forga de
trabalho, matéria-prima, capital e tecnologia). A empresa pode ser explorada
por uma pessoa fisica ou juridica. No primeiro caso, o exercente da atividade
econbmica se chama empresario individual: no segundo, sociedade
empresaria. Como € a pessoa juridica que explora a atividade empresarial,
nao é correto chamar de ‘empresario’ o sécio da sociedade empresaria E
necessario, assim, acentuar de modo enfatico, que o integrante de uma
sociedade empresaria (0 s6cio) ndo é empresario [...].

O autor esclarece, desse modo, que o simples fato de ser s6cio de uma
sociedade empresaria ndo o rotula como empresario, este sendo especificamente
aquele que realiza a atividade como empresario individual. Ja sociedade empresarial
merece uma definicdo neste momento. Destarte, segundo o professor Fabio Bellote
Gomes (2013, p. 87):

Assim, pode-se dizer que as sociedades empresarias sao o instrumento
legal de exercicio coletivo da empresa, considerando inclusive que, como

pessoas juridicas, tém existéncia distinta de seus soécios, que ndo serao
considerados empresarios.

Os empresarios sado as sociedades empresarias, nao 0s socios; sdo pessoas
juridicas que tém as obrigagdes e direitos relativos aos empresarios, aquelas que
respondem pela atividade, que sdo sujeitos de direitos e obrigag¢des, enfim, em
principio as sociedades pessoas juridicas ndo se confundem (seu patriménio)
com o0s sécios pessoas fisicas. As sociedades empresarias podem revestir-se das
seguintes estruturas juridicas: |) relativo a responsabilidade dos socios, dividem-se
em sociedade limitada, sociedade andnima, sociedade simples, sociedade em nome
coletivo, sociedade em comandita simples e sociedade em comandita por agdes; II)
guando se trata da personificacdo, observam-se outros dois tipos: a sociedade em
comum e a sociedade em cota de participacao.

Atualmente, no Brasil, a sociedade empresaria assume, em sua maioria,
trés das formas previstas em lei: sociedade simples, sociedade limitada e sociedade
andnima, previstas nos artigos 981 a 1.141 do Cddigo Civil. A sociedade é decorrente
de um contrato plurilateral de organizagdo, sendo uma pessoa juridica de direito
privado.

Passaremos a analisar as duas formas mais relevantes e seus detalhes
juridicos. Se analisarmos as sociedades quanto a empresarialidade, observaremos
uma nova classe, que sdo as sociedades simples. Por ndo serem dotadas de
empresarialidade, seu segmento € somente a producio e circulagao de bens e servigos
especiais, estes que também podem ser exercidos pelos profissionais liberais. Essa
sociedade esta diretamente ligada as atividades intelectuais, de natureza cientifica,
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literaria ou artistica, pois leva em conta a capacidade pessoal de seus membros. As
regras contidas no Cdédigo Civil acerca dessa classe servem subsidiariamente para
as sociedades empresarias, quando o mesmo diploma nao traz normas especificas
para cada tipo. Veremos a seguir algumas dessas regras.

Decorre dos principios supracitados o Contrato Social, que é plurilateral, pois
permite a participacdo de um numero indeterminado de partes. Esse contrato deve
conter, além dos elementos de validade de todos os contratos, previstos no Artigo 104
do Cadigo Civil, as clausulas cogentes, decorrentes de imposigdes legais (pluralidade
de socios, constituicdo de capital, animo societario e participagdo nos lucros e
perdas) e as clausulas de livre pactuagao entre os sécios, configurando um contrato
de contetido misto. E por meio do Contrato Social que se constitui a sociedade. Sua
inscrigao deve ser requerida no Registro Civil de Pessoas Juridicas dentro de 30 dias
a contar da constituicdo da sociedade, e todas as suas modificacdes, tantos as que
necessitam da aprovacgao de todos os socios quanto as que dependem apenas da
maioria absoluta dos votos, deverao ser averbadas. Quanto aos Direitos e Obrigagdes
dos Sdécios, tratados nos artigos 1.001 a 1.009 do Cdédigo Civil, podemos citar os
seguintes:

* O sbécio ndo pode ser substituido no exercicio de suas fungbes sem o

consentimento dos demais;

* A cessao total ou parcial de quota devera ser averbada por modificagéo

do Contrato Social, com o consentimento de todos os sdcios;

* Os sbécios sado obrigados as contribuicdes estabelecidas no Contrato

Social, respondendo por ndo cumprimento;

» Verificada a mora de um sécio, os outros podem exigir indenizagéo ou

optar entre sua exclusao e a reducio da sua quota;

» O sdcio que transmitir dominio, posse ou uso, a titulo de quota, responde

por evicgao e pela solvéncia do devedor;

» O sdcio que contribui com servigos ndo pode empregar-se em atividade

estranha a da sociedade, salvo se previsto no contrato;

» O sdcio participa dos lucros e perdas na proporg¢ao de suas quotas;

* Nao é permitida clausula que exclua qualquer sécio da participacdo nos

lucros e perdas;

* A distribuicdo de lucros ilicitos acarreta responsabilidade

solidaria dos administradores que distribuiram e dos socios que receberam.

No que se refere a figura do administrador, segundo o Codigo Civil, devera ser
nomeado por instrumento separado e averbado tal instrumento junto com o registro da
empresa; caso hao seja nomeado um administrador, um dos socios sera responsavel
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pela administragao. O administrador pode praticar todos os atos referentes a gestao
da sociedade que n&o dependerem de votagdo e decisdo dos sécios. No entanto,
responderao solidariamente perante a sociedade e terceiros interessados por culpa
no desempenho de suas funcoes.

A Sociedade Empresaria Limitada (Ltda) € um tipo de pessoa juridica que,
antes da vigéncia do Cadigo Civil de 2002, era chamada de Sociedade por Quotas
de Responsabilidade Limitada e normalmente relacionada a exploracéo de atividades
econdmicas de pequeno e médio porte. Para sua existéncia exige-se a pluralidade
de sdcios, sejam pessoas fisicas ou juridicas, e a integralizacdo de capital social,
responsabilizando os sécios limitadamente e em relagao as quotas. Essa sociedade
esta prevista entre os artigos 1.052 a 1.087 do Cddigo Civil e as matérias que nao
sdo tratadas nesses artigos sao regidas pelas regras da Sociedade Simples. Ela
podera se enquadrar como microempresa ou empresa de pequeno porte, se atender
as exigéncias legais. Sua constituicdo se da por meio de contrato, o Contrato Social,
que pode ser publico ou privado, observando-se as regras do art. 997 do mesmo

diploma, e nele deverao constar os interesses reciprocos dos sécios e, como as
outras sociedades, devera se registrar na Junta Comercial. Quanto ao Capital Social,
segundo Fabio Ulhoa Coelho (2013, p. 197), representa o “montante de recursos
que os socios disponibilizam para a constituigdo da sociedade [...]", isto €, dinheiro
e bens necessarios para que a pessoa juridica possa dar inicio a suas atividades.
O mesmo autor recorda que nado se pode confundir capital social com patriménio
social, ja que este é o “conjunto de bens e direitos de titularidade da sociedade”
(op.cit., p. 198), sendo que no inicio das atividades esse patriménio é constituido
apenas dos recursos iniciais que os sécios forneceram para a empresa e, com 0
desenvolvimento das atividades e os lucros advindos dela, o patriménio cresce.
No momento em que o patrimdnio se torna menor que o capital social, pode vir a
ocorrer a faléncia da sociedade. Sobre as quotas, uma vez que um sécio dispoe
de parte de seu patriménio pessoal para compor o capital social, ele adquire uma
participacado societaria (que na sociedade limitada é chamada quota) e acaba por
integrar o patriménio de cada sécio. A quota nao pertence a sociedade, pois: “Se
0 so6cio possui uma divida, o credor podera, salvo em alguns casos especificos,
executa-la sobre a participagcao societaria que ele titulariza; ja o credor da sociedade
tem como garantia o patriménio social, e nunca as partes representativas do capital
social.” (COELHO, 2013, p. 199). As decisbes tomadas pelos sdcios também sao
baseadas na sua participacao societaria e devem ser pelo voto da maioria. No que diz
respeito a administracédo, a Sociedade Limitada, assim como a Sociedade Simples,
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conta com a figura do administrador, que nesse caso € seu representante legal e
sera escolhido pela maioria societaria qualificada. A administracdo pode ser exercida
também por um grupo de pessoas que atuardo em conjunto ou isoladamente, desde
que previsto no Contrato Social.

No caso da Sociedade Empresaria Andénima (S/A), o artigo primeiro da Lei
das Sociedades Andnimas (Lei 6404/76) assim as define: “Art. 1° A companhia ou
sociedade anénima tera o capital dividido em acdes, e a responsabilidade dos sdcios
ou acionistas sera limitada ao pre¢o de emissao das acdes subscritas ou adquiridas.”
Essa espécie de sociedade € uma pessoa juridica de direito privado e sempre sera
de natureza eminentemente mercantil, independentemente de seu objeto, conforme o
Artigo 2° da mesma lei, podendo ser de capital aberto ou fechado. Também chamada
de ‘companhia’, ela esta, em sua maioria, relacionada a exploragado de atividades
econdmicas de grande porte. Sua constituicdo se da de um modo diferenciado. O
documento basico que rege as relagdes entre os sdcios, nesse caso, € o estatuto; no
entanto, sendo aberta, a constituicido pode ser sucessiva ou publica, caso em que ela
se da por fases:

» Elaboragdo de Boletins de Subscricdo, que devem ser registrados na

Comisséao de Valores Mobiliarios;

» Oferta de subscrigao das agdes ao publico;

» Convocacao de subscritores e realizagado da assembleia de constituicao;

* Remessa do estatuto e atas das assembleias para a Junta Comercial;

» Publicagdo da certiddo do arquivamento no jornal oficial.

Sendo fechada, sera simultanea ou particular, seguindo as seguintes etapas:
» Elaboragao de boletins de subscri¢ao por fundadores;

» Oferta direta ao publico;

» Convocacao para assembleia;

* Remessa a Junta Comercial do estatuto e ata da assembleia;

« Publicagdo no jornal oficial da certiddo do arquivamento.

No quesito Capital Social, da mesma forma que se inicia a exploragao das
atividades econOmicas da sociedade limitada, a sociedade andénima depende do
capital social investido pelos sécios. Em contrapartida, sera atribuida aos sécios a
participacao societaria, que nessa sociedade leva o0 nome de agdes, disponibilizadas
e negociadas na bolsa de valores. No que diz respeito as agdes, a participagado
societaria da sociedade andnima, assim como da sociedade limitada, n&o pertence a
sociedade, e a mesma regra proferida por Ulhoa Coelho se aplica. As agdes conferem
aos acionistas o direito de voto na assembleia geral, que € o 6rgao deliberativo de sua
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estrutura, havendo ag¢des que nao conferem esse direito. O sécio titular da maioria das
acdes com direito a voto € normalmente o acionista controlador da companhia. Com
relagdo a Administracao, tem-se que a representacao legal da sociedade anénima
€ conferida ao diretor, ndo necessariamente socio, que devera ser eleito pelo érgao
deliberativo, a assembleia geral. No caso de haver um Conselho de Administragéo,
este sera responsavel por eleger o representante legal da companhia. Com relagéo a
Dissolugao das Sociedades, a regra € a mesma para todas as formas de sociedade,
conforme previstas no Artigo 1.033 do Cdédigo Civil:

Dissolve-se a sociedade quando ocorrer: | - 0 vencimento do prazo de duragao,
salvo se, vencido este e sem oposi¢do de soécio, ndo entrar a sociedade em

liquidagéo, caso em que se prorrogara por tempo indeterminado; Il - o consenso
unanime dos socios; lll - a deliberagdo dos socios, por maioria absoluta, na
sociedade de prazo indeterminado; IV - a falta de pluralidade de sécios, ndo
reconstituida no prazo de cento e oitenta dias; V - a extingdo, na forma da lei,
de autorizagédo para funcionar. Paragrafo unico. N&o se aplica o disposto no
inciso IV caso o socio remanescente, inclusive na hipotese de concentragao
de todas as cotas da sociedade sob sua titularidade, requeira, no Registro
Publico de Empresas Mercantis, a transformacao do registro da sociedade para
empresario individual ou para empresa individual de responsabilidade limitada,
observado, no que couber, o disposto nos arts. 1.113 a 1.115 deste Cadigo.

Verificamos, diante de todo esse contexto legal, que o conceito tanto de
empresario quanto de empresa (que pode ser exercida individualmente ou em
sociedades) realizam atividade cuja marca essencial é a obtengao de lucros. Assim,
uma instituicado de ensino superior empresaria que objetiva essencialmente o lucro
em sua atividade, ao que parece, pode relegar a um segundo plano a qualidade
do servigo que oferece. A questdo é: a partir do momento em que a atividade nao
proporcionar lucro, qual a consequéncia para os estudantes? A instituicdo encerra
suas atividades e eles deixam de receber o servico contratado?

A logica do mercado nos faz concluir que a empresa, uma vez nao mais
obtendo lucro, encerrara suas atividades imediatamente, ou em breve tempo.
Diferentemente de uma empresa, uma instituicao particular filantrépica, confessional
ou ndo, pode permanecer em atividade mesmo nao obtendo lucros, desde que nao
opere com um déficit tamanho que prejudique sua saude financeira por muito tempo.
Uma instituicdo dessa natureza vai permanecer, pela légica, por muito mais tempo do
que aquelas que simplesmente objetivam o lucro com sua atividade.

Portanto, o servigo educacional corre sérios riscos quando proporcionado por
empresas dessa natureza, dado que elas estdo sujeitas a crises econdmicas e as
vicissitudes de mercado, pondo em risco o servigo publico a ser prestado.

378



https://doi.org/10.26843/ae19828632v12n32019p355a394

e-ISSN 1982-8632
- -~ SANTOS, E; VITAGLIANO, JA. Educagéo superior no Brasil: direito do cidaddo
REV'STA @mb|enteeduca;a° <’ ou servigo-mercadoria?. Revista @mbienteeducagio. S&o Paulo: Universidade
Cidade de S&o Paulo, v. 12, n. 3, p. 355-394 set/dez 2019.

EDUCACAO COMO SERVICO PUBLICO

A educacgéo é conceituada, constitucionalmente, como servigo publico, motivo
este que enseja um maior aprofundamento do conceito de servigo e de servigo publico,
para analisar e distinguir esses dois tipos e, assim, no caso da educacao, verificar as
situagdes em que pode ser prestada por particulares e sob que estruturagao juridica
devem se organizar as instituicdes de ensino, segundo nossa Constituicdo e demais
legislacdes infraconstitucionais.

O que é servigo? Sao inumeras as definicbes acerca do termo; comecemos
pelas constantes dos dicionarios:™

[Do lat. servitiu, ‘a escravidao’, ‘os escravos’] S. m.

Ato ou efeito de servir.

Exercicio de cargos ou fungdes obrigatdrias.

Duragéao desse exercicio.

Desempenho de qualquer trabalho, emprego ou comissao.

Duragao desse desempenho.

Celebragao de atos religiosos.

Estado de quem serve por salario.

Serventia (2).

Obséquio, favor.

0. Percentagem de uma conta de hotel, de restaurante, destinada a

gratificagdo ao pessoal.

11. Modo de servir: 2

12. Conjunto de pecas de louga, prata ou outro material, que servem para
um jantar, um cha, etc.; aparelho: & [Cf., nesta acepg¢., baixela (1).]

13. As iguarias que se servem numa recepgao ou reunido.

14. Passagem, passadigo; serventia: 2

15. O ultimo parceiro no jogo da pela.

16. Em certos jogos, tais como ténis, pingue-pongue, etc., o saquel (4) ou
série de saques.

17. Na fabricagao de rendas, denominagao que se da ao lavor.

18. Vaso para excrementos.

19. Econ. Atividade econbmica de que n&o resulta produto tangivel,
em contraste com a producdo de mercadorias. Ex.: transporte,
comunicagdes, atividades de profissionais liberais, administracao
publica.

20. Econ. Conjunto de pagamentos referentes a um empréstimo ou divida,
incluindo amortiza¢des do principal, juros, e outras despesas, como
comissdes bancarias, mora, etc.: 2

21. Med. Local de trabalho médico, em hospital publico ou privado, e que
se destina a diagndstico e tratamento de doentes, podendo também ser
us. para ensino médico de graduagao e pés-graduagao.

22. Bras. Feiticaria por encomenda.

23. Bras. BA MG Lugar onde se exploram jazidas de ouro ou diamantes.

24. Bras. Esport. Em certos jogos, como ténis, ténis de mesa e vdlei, o
saque ou uma série destes.

25. Bras. Trabalho de gargom (em um restaurante).

26. Bras. O que, em um restaurante, € servido antes da refeicdo, e que
consta, em geral, de pao, manteiga, paté, azeitonas, etc.

SN~ WON =~

14 Dicionario Aurélio Século XXI. CD ROOM.
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Significado de Servigo: Substantivo Masculino. Agdo ou efeito de servir.
Desempenho de fungdes obrigatérias; emprego, trabalho: saiu a procura de
servigo. Duracao desse trabalho: tem dez anos de servigo a casa. Produto
da atividade do homem destinado a satisfacdo de necessidades humanas,
mas que nao apresenta o aspecto de um bem material (transporte, educacao,
pesquisa cientifica, assisténcia médica, juridica, hospitalar etc.): o produto
nacional bruto de um pais é a soma dos bens e dos servigos criados por
seus habitantes. Organizagcéo de certas instituicbes publicas ou privadas,
encarregada de uma fungao particular.’

Os servigos configuram o chamado segundo setor, que se refere a economia
privada, composto por empresas e demais atividades mercantis que objetivam lucro
em seu mister; atuam em fungdo do lucro e sem ele deixam de existir; produzem
riguezas (o0 PIB de uma nagdo é basicamente resultado do segundo setor), atuam
nas atividades empresariais industriais, comerciais, agricolas e de servigos, conforme
menciona a definicdo acima.

E o servico publico, pode ser equiparado a servico em sentido lato? E obvio
que ndo, uma vez que nao se confunde com servico de modo geral, prestado por
qualquer particular. Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2010, p. 102) define servigo publico
como “toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que a exerca diretamente
ou por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente as
necessidades coletivas, sob regime juridico total ou parcialmente publico.” Ja Diogo
de Figueiredo Moreira Neto (2014, p. 470), assim o faz:

No Brasil, os servigos publicos, bem como as respectivas competéncias,
para presta- los, estdo todos expressos como fungbes administrativas na
Constituicao de 1988, seja explicitamente, como nos artigos 21, 25, 30 e
dispositivos extravagantes dos arts. 194, 196, 200, 201, 203, 205, 208, 211
e 223, seja implicitamente, como os que sejam deles derivados e, ainda,

todos os demais que necessitem ser prestados em regime de exploracéo
de atividade econdmica.

Embora a constituicdo permita a privatizagéo de alguns servigos publicos”, do
conceito de servigo publico emerge a clara inconstitucionalidade da mercantilizagao
da educagdo, uma vez que as Ultimas palavras de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ao
definir servigo publico, indicam a necessidade de regime juridico “total ou parcialmente
publico”, para que particulares possam promové-lo.

15 Disponivel na Internet: https://www.dicio.com.br/servico/ Acesso em: 14/05/2017.

16 Constituicdo Federal, Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessao ou permissdo, sempre através de licitagdo, a prestagdo de servigos publicos. Paragrafo unico. A
lei dispora sobre: | - o regime das empresas concessionarias e permissionarias de servigos publicos, o carater
especial de seu contrato e de sua prorrogagédo, bem como as condi¢gbes de caducidade, fiscalizag&o e resciséo
da concessao ou permissao; |l - os direitos dos usuarios; Ill - politica tarifaria; IV - a obrigagdo de manter servigo
adequado.
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Como se falar, entdo, em aplicabilidade exclusiva do Codigo Civil para
regulamentar a constituicdo das pessoas juridicas que efetivamente prestam esse tipo
de servico? E possivel identificar-se o servigo publico como privativo do Estado ou
nao privativo, neste segundo tipo enquadrando-se a educagéo, que € servigo passivo
de delegagao a particulares. Comentando doutrinas dos juristas Eros Grau e Celso
Antonio Bandeira de Mello, Irene Patricia Nohara (2011, p. 431) predica:

Também enfatiza Eros Grau que, entre os servicos publicos, existem os
privativos que, se prestados pelo setor privado, s6 podem ser executados
apds concessao ou permissao de servigos publicos, e servigos publicos
nao privativos, que sao, para o autor, educagao e saude, uma vez que 0s
arts. 109 e 199 os consideram “livres a iniciativa privada”, mas condicionam
a liberdade a uma série de restricbes, ou, nos termos empregados por
Celso Antonio Bandeira de Mello, eles ficam “submetidos a um tratamento
normativo mais estrito do que o aplicavel ao conjunto de atividades privadas.
Assim, o Poder Publico, dada a grande relevancia social que possuem, os
disciplina com um rigor especial.

A essa altura do texto, a autora apresenta, em nota de rodapé, o seguinte
comentario (muito relevante) acerca desses ensinamentos:
Aqui deve-se tomar cuidado com a ambiguidade da expressao. Consoante
defendemos: livres a iniciativa privada significa dizer que se trata de servigo
nao exclusivo, logo, que o Estado admite que seja prestado paralelamente
pela iniciativa privada, sem a necessidade de concessdo ou permissao,
dai a liberdade; mas nao reputamos correta a interpretagcao de que eles
estdo livres ao mercado, no sentido de serem equiparados as demais
mercadorias. Até porque nédo ha necessidade de o ordenamento juridico
dizer que um determinado servigo ou produto € livre a iniciativa privada, pois

todos aqueles que a legislagdo nao reserva para o Estado séo residualmente
livres ao mercado.

Salienta a autora a necessidade de se diferenciar esses servigos publicos que,
embora ndo sejam exclusivos do Estado, ndo podem ser equiparados aos servigos
privados senso estrito, pois mesmo que possam ser prestados por particulares sua
esséncia € publica e ndo se admite que sejam equiparados aos servigos privados
(efetivamente como uma mercadoria), ainda que prestados por entidades particulares
sob delegacgao do Poder Publico.

Analisando-se os relatorios acerca da reforma do Estado promovida pelo
entdo ministro Bresser Pereira, no final dos anos 1990, verifica-se que ele denomina
o setor educacgado, entre outros, como quase-mercado, nd0 mencionando uma
mercantilizagao explicita nos moldes em que encontramos atualmente:

No meio, entre as atividades exclusivas de Estado e a producédo de bens
e servigos para o mercado, temos hoje, dentro do Estado, uma série de
atividades na area social e cientifica que nao lhe sdo exclusivas, que nao
envolvem poder de Estado. Incluem-se nesta categoria as escolas, as

universidades, os centros de pesquisa cientifica e tecnoldgica, as creches,
os ambulatérios, os hospitais, entidades de assisténcia aos carentes,
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principalmente aos menores e aos velhos, os museus, as orquestras
sinfénicas, as oficinas de arte, as emissoras de radio e televisdo educativa
ou cultural etc.. Se o seu financiamento em grandes propor¢gbes € uma
atividade exclusiva do Estado — seria dificil garantir educagéo fundamental
gratuita ou saude gratuita de forma universal contando com a caridade
publica — sua execugao definitivamente nao o é. Pelo contrario, estas séo
atividades competitivas, que podem ser controladas nao apenas através da
administragao publica gerencial, mas também e principalmente através do
controle social e da constituicdo de quase-mercados. (PEREIRA, 1997, p.
24)

Continuando, o relatério apresenta uma forma nao estatal de pessoa juridica,
mas que nao se traduz como privada; nao se fala em privatizagao dessas atividades,
mas em publicizagdo, momento em que se mencionam entidades privadas sem fins
lucrativos e se estabelece o crescimento do terceiro setor:

Nestes termos nao ha razao para que estas atividades permanegam
dentro do Estado, sejam monopolio estatal. Mas também nao se
justifica que sejam privadas - ou seja, voltadas para o lucro e o
consumo privado - ja que sao, frequentemente, atividades fortemente
subsidiadas pelo Estado, além de contarem com doag¢des voluntarias
da sociedade. Por isso a reforma do Estado nesta area nao implica
em privatizacdo mas em publicizagdao - ou seja, em transferéncia
para o setor publico nao-estatal. A palavra publicizagdo foi criada
para distinguir este processo de reforma do de privatizagao. E para
salientar que, além da propriedade privada e da propriedade estatal
existe uma terceira forma de propriedade relevante no capitalismo
contemporineo: a propriedade publica ndao estatal. Na linguagem
vulgar € comum a referéncia a apenas duas formas de propriedade: a
propriedade publica, vista como sinénima de estatal, e a propriedade
privada. Esta simplificagdo, que tem uma de suas origens no carater dual do
Direito - ou temos direito publico ou privado - leva as pessoas a se referirem
a entidades de carater essencialmente publico, sem fins lucrativos, como
privadas. Entretanto, se definirmos como publico aquilo que esta voltado
para o interesse geral, e como privado aquilo que é voltado para o interesse
dos individuos e suas familias, esta claro que o publico ndo pode ser
limitado ao estatal, e que fundagdes e associagdes sem fins lucrativos e
nao voltadas para a defesa de interesses corporativos mas para o interesse
geral ndo podem ser consideradas privadas. A Universidade de Harvard ou
a Santa Casa de Misericordia de Sao Paulo ndo sao entidades privadas,
mas publicas. Como, entretanto, ndo fazem parte do aparelho do Estado,
nao estdo subordinadas ao governo, ndo tém em seus quadros funcionarios
publicos, ndo séo estatais. Na verdade, sdo publicas nao-estatais (ou seja,
usando-se os outros nomes com que sao designadas, sao entidades do
terceiro setor, sdo entidades sem fins lucrativos, s&o organizagbes nao-
governamentais, organizagdes voluntarias). (id.ib. — grifos nossos).

O terceiro setor cresceu muito e foi fortalecido, nos ultimos anos, com a
privatizacdo do ensino superior, sendo importante e muitas vezes benéfico agente
no cenario contemporaneo por nao objetivar lucros e atuar como parceiro do Estado.
No entanto, a mercantilizacdo da educacao superior — fendmeno que estudamos
neste trabalho e que se expressa na efetiva constituicdo, na area educacional, de
empreendimentos econdmicos constituidos juridicamente sob o manto do direito
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comercial e do objetivo de lucro — ndo parece representar tantos beneficios ao
constatarmos o segundo plano a que foi relegado o ensino em IES que objetivam,
primordialmente, apresentar lucratividade a seus acionistas.”

Em nota de rodapé, Bresser Pereira (1997, p. 24) opina com relagao a
mercantilizagdo das atividades das entidades do terceiro setor: “Em principio todas
as organizagdes sem fins lucrativos sdo ou devem ser organizagdes publicas nao-
estatais.” A mesma pagina, em nota de rodapé, complementa o autor: “S30 ou devem

ser porque uma entidade formalmente publica e sem fins lucrativos pode, na verdade,
té-los. Nesse caso trata-se de uma falsa entidade publica. Sdo comuns casos desse
tipo.”

O Estado brasileiro, quando promoveu a expansado do ensino superior,
permitiu que entidades filantropicas, comunitarias, confessionais e particulares
explorassem essa atividade; entretanto, dados os subsidios governamentais — na
forma de isencgdes fiscais desde sempre e nas formas de programa ativos de
subsidio governamental do FIES e do ProUni—, os recursos publicos permaneceram
financiando boa parte dessa expansdo. Com o processo que aqui designamos
mercantilizacao (prima-irma da regulacao transnacional e da financeirizacao,
que nao tematizamos, a néo ser subsidiariamente, neste texto) e que recobre a
atuacao das instituigdes lucrativas, recursos privados foram injetados no mercado
educacional; trata-se de recursos de investidores que objetivam lucrar com o
empreendimento, fato este que resulta em ilusério aumento dos investimentos
destinados a educagao, uma vez que tendem a gerar dividendos aos acionistas e
nao serem reinvestidos na atividade educativa. Esse contexto demonstra, a nosso
ver, que o investidor nao esta preocupado com a qualidade do servigo educacional
que vende/presta o ensino, mas sim com o lucro que vai obter, conformidade
de gestdo compulséria a quem dirige um negocio, logica inescapavel do livre
mercado. Mais vagas, mais cursos, mais opgoes.

No entanto, como fica a qualidade? Basta a essas entidades privadas,
denominadas particulares em senso estrito pelo MEC (para nés, privado-mercantis),
o resultado superavitario de sua atuagcéo empresarial (€ ndo educacional), servindo-
se de um ampliado mercado de formacgao superior. Pois é disso que se trata, de um
mercado de ensino protagonizado, majoritariamente, por instituicbes empresariais
nao universitarias isentadas da pesquisa e da extensao, assim como dos cuidados em
manter um corpo de profissionais permanente e criteriosamente dedicado a formacgéao,

17 Nao se tratando de objeto especifico deste texto, cabe, no entanto, remeter o leitor a um breve conjunto
de pesquisadores brasileiros cujos trabalhos procuraram demonstrar as insuficiéncias, em termos de qualidade
académica, da opgéo privado-mercantil no campo da educagao superior nacional, a saber: Sguissardi, Silva Jr.,
Gentili, Trindade, Catani; ou que se empenharam em apresentar sua realidade histérica: Sampaio, Schwartzman,
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a investigagao e produgao de conhecimento novo e a criagao de vinculos qualificados
com a coisa publica e suas candentes questdes sociais, vale dizer, sem compromisso
com o tripé que sustenta a missao das instituicdes universitarias: ensino, pesquisa e
extensdo. Nao por outros motivos, Durham. Ademais dessa pequena lista de autores
empenhados no debate critico das politicas publicas, cabe também dedicar atencao
ao campo da avaliagao das IES desse tipo, consignadas em testes como Enade e na
perspectiva de larga escala do Sistema Nacional de Avaliagdo da Educagao Superior
(SINAES).

Tal situagdo produziu uma configuragdo das organizagdes académicas,
de tal modo que, num quadrante, encontram-se as universidades, em
especial as publicas, que supostamente detém — talvez com exclusividade
— a exceléncia em ensino e a inovagdo em pesquisa; em outro,
instituicbes de educacgao superior de variado tipo: faculdades, isoladas
ou integradas, e escolas, geralmente especializadas ou vocacionadas,
com um ou mais cursos; ou ainda os centros universitarios. Com excegao
desta ultima tipologia institucional (as assim chamadas “universidades
do ensino”) todas elas sao despidas da mesma autonomia administrativa
e pedagodgica que detém as universidades e, regra geral, ndo tém
compromisso com a pesquisa. Em complemento a essa separacgao,
estabelece-se o estatuto juridico-econémico das instituicées (categoria
administrativa, no jargao oficial do MEC) como fator de aprofundamento
da distancia e da diferenga entre os centros de educacgéo superior, pelo
qual o custeio pelo poder publico ou a natureza privada das IES constitui,
adicionalmente, elemento de distingdo. (DEL VECCHIO; SANTOS, 2016,
p. 12-13).

O caso da presenca de investimentos de capital administrado a partir de
sedes estrangeiras talvez se configure como dos mais preocupantes, ja que nao
estamos nos referindo a recursos que se articulam a objetivos de natureza publico-
cidada, que teriam, segundo essa especificidade, destinagdo nacional, em particular
sob os auspicios da iniciativa estatal, referéncia obrigatoria da cidadania e do
nacional. Naomar Almeida Filho (2016) denomina as instituicbes estrangeiras (ndo
necessariamente educativas em seu escopo) que buscam investir em mercados
educacionais como vikings, explicando a origem do termo e identificando as
caracteristicas que acabaram por transformar o ensino universitario em verdadeira
mercadoria. O autor menciona as pressoes internacionais para que o ensino (no
caso, como servico educacional) possa ser incluido nos acordos internacionais
de comércio, denominando referido movimento como “a transnacionalizagao
do mercado da educacdo superior”’, processo que se verifica em economias
periféricas:

No contexto internacional atual, o ensino superior tem sido considerado
como uma commodity peculiar e valiosa, eixo central da sociedade do
conhecimento, e, como tal, pode ser reconfigurado para exportagao.

Na esteira da internacionalizagcdo mercantil de universidades, abre-se
entdo amplo espago para mercados de pessoas, produtos, tecnologias e
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atividades educacionais, onde modelos de rentabilidade na produgao de
bens e servigos superam projetos académicos de educagao universitaria.
Por esse motivo, ha fortes pressbes para incluir o ensino superior nos
acordos comerciais multilaterais no dmbito da Organizagao Mundial do
Comércio, em um processo descrito como “a transnacionalizagdo do
mercado da educacgéo superior” (Sousa-Santos & Almeida-Filho, 2008).
Nesse contexto, particularmente em paises de economia periférica e em
sociedades estruturadas com base em desigualdades sociais profundas,
como o Brasil e outros paises da América Latina, observa-se, em
crescente medida, a atuagdo de empresas de investimentos que atuam
no campo da educagdo como se fossem vikings. (ALMEIDA FILHO,
2016, p. 25).

Mais adiante, o autor justifica a denominagéo vikings, remetendo aos tempos
medievais nos quais suas incursdes saqueadoras aterrorizaram os mares da Europa
do Norte:

Durante grande parte da Idade Média, piratas nérdicos chamados
vikings eram o terror das populagbes costeiras europeias, do Baltico
ao Mediterraneo; além disso, tornaram-se conhecidos como corajosos
exploradores, navegando da costa da Africa a América do Norte.
Predadores cruéis, diferentemente de outros povos ditos barbaros, nao
lutavam para conquistar territérios ou em nome de sua religido, mas
guerreavam com o objetivo de saquear, fazer escravos e destruir o que
nédo pudessem carregar nos seus rapidos, elegantes e esguios barcos

a vela redonda. Faziam, com competéncia e ferocidade, guerras sem
nagoes. (op.cit., p. 26).

Mostram-se apropriadas as observagdes do autor sobre o modus operandi
das empresas educacionais no mercado mundial e sua condicdo de nacionalidade
indefinida, tendo em vista as caracteristicas de mercado do ensino superior que
efetivamente se formou, levando ao desuso analitico a expressdo quase-mercado,
dado que nao mais expressa o fendmeno de mercadorizagdo no campo da formagao
superior. O que se apresenta é a materializagao do processo de expansao da educagao
superior com base na privatizagao, seja pelo predominio em numero de instituicdes
de ensino superior privadas mercantis seja pela reconfiguragdo do setor em padrdes
estritamente mercadoldgicos, situagado que esta a exprimir as perspectivas de uma
regulacéo transnacional pautada em rankings (SANTOS; TEODORO; COSTA JR,,
2018) e performances (BALL, 2002); orientada na perspectiva da financeirizacdo do
setor (SILVA JR., 2018; NEVES, 2015), financeiriza ativos educativos pela abertura
de capital em bolsa de valores e um sistema de financiamento que recorre ao mundo
do capital transnacional, apatrida e sem nacionalidade definida, com velado objetivo
de obter elevados lucros sem qualquer comprometimento com populagdes e projetos
locais/nacionais.

Alguns autores da América do Sul ja alertam para esse tipo de mercantilizagdo
que se apresenta, nao somente no Brasil, mas em todos os paises da América Latina,
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sob a capa da internacionalizagéo” (AZEVEDO, 2015; SANTOS, 2017), local em que
encontram terrenofértil para seu desenvolvimento, aproveitando-se da necessidade
de expanséo e da fragilidade dos meios de controle.

Frente a las heterogeneidades de la region, algunos organismos regionales
como UNESCO/IESALC y la Asociacion de Universidades del Grupo de
Montevideo (AUGM), entre otros, asi como la comunidad académica de
la regidén en general, han propulsado un discurso de internacionalizacion
(o regionalizacién) con cooperacién, incluso aceptando cierta
competitividad, para garantizar cooperacién con calidad. Esta tendencia
de internacionalizacion, regionalizacion con cooperacién, es contraria a la
tendencia de internacionalizacién puramente mercantil-competitiva, que
esta operando de manera encubierta en diversos sectores de lo privado y lo
publico nacional e internacional, y de manera declarada en el sector privado
transnacional. (GARCIA-GUADILLA, 2013, s/p).

Constatamos o desenvolvimento desses grupos econdmicos em decorréncia
da expansao, mas verifica-se que eles ndo atuam com tanta contundéncia em seus
préprios paises, voltando seus investimentos para os paises periféricos, carentes
de vagas no ensino superior e de instituicbes aptas a proporcionar essa expansao.
Trata-se de um projeto neoliberal de educagdo que os organismos internacionais
impdem aos paises periféricos, caracterizado pelo aprofundamento da privatizagao,
pela desnacionalizagdo da educacao e consolidagcdo de um novo mercado educativo
global, tudo isso sendo implantado através de acordos comerciais, expondo a
educacgao as exigéncias da lucratividade do capital, como explicitam Vale, Chaves e
Carvalho (2015, p. 72-73):

Os centros decisérios do poder evoluem para uma serie de corpos juridico-
econdmico globais, como o GATT, a Organizagao Mundial do Comercio,
o Banco Mundial e o Fundo Monetario Internacional. Essas organizagbes
e agéncias transnacionais da economia politica mundial ordenam e
reordenam as economias, as sociedades, os povos e as culturas, formando
os Estados transnacionais ou globalizados.

18 Do mesmo modo que se justifica, na nota imediatamente anterior, a ndo inclusdo de determinadas tematicas
neste artigo e se indicam contribuicbes académicas publicadas, cabe apontar, aqui, o debate sobre inter/
transnacionalizagdo/globalizagdo) da educagao superior como expressao de uma geopolitica (desigual) do
conhecimento que busca preservar e ampliar as condigbes de produgéo do sistema de acumulagéo. Para ndo
ser demasiado extensivo e incluir autores e abordagens diversas, além de acento latino-americano, sugerimos
dossiés recentes produzidos sobre essa tematica em periddicos especializados de educagédo, a saber:
“Internacionalizagdo e geopolitica do conhecimento na América Latina: concepgdes, contextos e aplicagbes” (La
Plage, v. 3, n. 3, set./dez. 2017); “Educagado e economia politica” (EccoS, v. 47, 2018), “Universidade, Ciéncia
e Tecnologia e Mobilizagdo do Conhecimento” (EccoS, n. 49, abr./jun.2019); “Geopolitica do conhecimento e
integracao latino- americana — aproximacgdes teoricas” (Revista Tridngulo, v. 11, n. 4, especial, 2018). Acrescente-
se a producdo de Carmen Garcia-Guadilla sobre Educagao Superior Comparada na Américas Latina em sua
pagina especifica: www.carmengarciaguadilla.com/, ademais do livro de 2011 produzido por Manolita Correia
Lima e Fabio Betioli Contel: “Internacionalizagdo da educagdo superior — nagdes ativas e nagdes passivas e a
geopolitica do conhecimento”.
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Assim, o movimento de transnacionalizacdo associa-se ao de
internacionalizagdo em raz&o da dindmica que comanda a circulagéo cada vez mais
desregulamentada de capitais estrangeiros no mercado brasileiro, mas altamente
regulada pelos centros decisorios proprietarios de capital e suas ‘agéncias’
representativas, o que se faz especialmente por expedientes de financeirizagao.
As empresas chegam a ter retorno de 30%: um dos maiores negocios do mundo!
Comprovagao dessa realidade pode ser facilmente observada analisando- se
dados compilados por Costa (2016, p. 23): “Os gastos com as aquisi¢gdes e fusdes
no ensino superior do setor privado brasileiro cresceram aproximadamente 752,5%,
de 2007 a 2013. Para as IES particulares, no geral, o faturamento cresceu 29,6%,
quando passou de R$ 24,7 bilhées, em 2011, para um valor estimado de R$ 32,0
bilhdes, em 2013.” A lucratividade das empresas educacionais é impressionante.
Continua o autor:

A agressiva estratégia de gestdo empresarial da Kroton chama a atengéo no
contexto econdmico atual. Por alguns anos, recentes, o setor de educacgéo,
constituido pela BM&F Bovespa, liderou os indices de lucratividade da bolsa.
Com a segurancga do FIES, depois de 2010, a rentabilidade das ag¢des da
companhia, por exemplo, de 2012 a 2014, ultrapassou a casa dos 300%,
muito acima da inflagdo no periodo. (op.cit., p. 26).

Registram-se impactos, inclusive, no corpo docente das instituicbes, que
acabam privilegiando lucratividade em detrimento do ensino proporcionado:

Como os vikings, as multinacionais do ensino superior sdo rapidas, ageis
e ferozes, interessam-se pelo botim-de-guerra da graduagéo profissional
e dos cursos de especializagdo, ja que, pelo menos no caso do Brasil, é
dificil extrair lucratividade das atividades de pesquisa, extensdo e poés-
graduacgao. Ao concluir fusées e aquisi¢coes, disfarcadas como parcerias
para burlar nosso incipiente sistema de regulacédo e controle institucional
do setor privado de ensino, o primeiro movimento € sempre reduzir custos
e otimizar rentabilidade. Na pratica, isso significa desativar programas
de maior custo operacional, massificar matriculas em cursos de retorno
financeiro garantido e, o que é bastante comum, demitir doutores e contratar
professores “horistas”. (ALMEIDA FILHO, 2016, p. 26).

Ao que se pode constatar ao longo deste trabalho, relevantes sdo as conclusées
do autor quando menciona as consequéncias, no ensino e nas universidades, da
transnacionalizagédo da educagao superior e da intervengao do capital estrangeiro no
Brasil:

Meu segundo comentario confronta e contesta o movimento de reificar o
ensino universitario como mercadoria, sob a forma de produto, bem ou
servigo, embalado para exportagdo. Tal perspectiva aplicada de modo
generalizado a educagao superior implica uma evidente contrafagdo. A
universidade realiza valores ideoldgicos, cientificos, estéticos e culturais
que, por principio e definigdo, ndo podem ser subordinados ao reducionismo
e padronizagao de processos produtivos tipicos de bens e mercadorias
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precificados nos mercados. Infelizmente, na esteira da internacionalizagao
mercantil de universidades, abre-se cada vez mais espago para a
atuacao predadora dos piratas vikings, onde modelos de rentabilidade e
financeirizagdo superam projetos académicos de educagéo universitaria
como fator crucial para a emancipacao de pessoas e povos. (op.cit., p. 27-
28).

Portanto, equiparar servico publico educacional a qualquer outro servico,
passivo de ser prestado por particular e regulamentado pelo capitalismo selvagem, se
traduz como de constitucionalidade, no minimo, duvidosa, e resulta inequivocamente
em equiparagédo indevida de um servigo publico essencial em mercadoria de livre
circulagdo, com evidentes prejuizos a toda uma estrutura educacional e trazendo
consequéncias a longo prazo que brevemente aflorardo de forma avassaladora
em nossa sociedade. Podemos elaborar essas afirmagdes em decorréncia das
ponderagbes e argumentos até aqui apresentados.

CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo deste texto foi compreender as formas juridico-legais que se
desenvolveram no sistema de educacdo superior brasileiro para fins de promover
seu ajustamento aos ditames da regulagao transnacional. Para tanto, procedeu-se
a uma analise da regulamentacéo juridico-legal da educagéo superior levada a cabo
por legislacdo constitucional e infraconstitucional dirigida a esse setor da educagao
nacional e que foi implementada a partir da Constituicdo Federal de 1988 e de seu
prolongamentonaleide Diretrizes e Bases da Educagao Nacional e demais documentos
legais. Tendo em vista que essa regulamentacdo respondia a recomendagdes de
reformas nas politicas e sistemas de educagado superior advindas de organismos
multilaterais — com destaque para Banco Mundial Organizagédo Mundial do Comércio
e Organizacao para Cooperagao e Desenvolvimento Econémico —, que buscavam
0 ajuste estrutural as mudangas da ordem politica e econbmica contemporanea e
consideravam a importancia e a necessidade de expansao dos sistemas de educagao
superior para a producdo de conhecimento e a formacao profissional vazadas no
ajuste proposto, o esforco compreensivo contou com a analise da literatura critica
da Sociologia Politica da Educag&o que se debruga sobre as seguintes categorias
analiticas: regulagdo transnacional, privatizagdo mercantil e servigo-mercadoria,
privilegiando os pesquisadores brasileiros.

As analises evidenciaram que as reformas propostas na esfera institucional
das agéncias indicavam estratégias de expansao focadas na privatizagdo do setor
de educacao superior, para promover um processo que resultaria, ndo apenas na
predominancia de instituicbes de carater privado, como o sdo as confessionais,
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comunitarias e filantrépicas, movimento que ja se verificava; cabia, principalmente,
consensuar uma legislagao que admitisse as IES auferir lucros em sua operacgao de
vendade um servigo educacional especifico: o ensino, caracterizado aqui como servigo-
mercadoria. Tratava-se, assim, de propor um regime juridico-legal que promovesse a
constituicdo de um amplo e lucrativo setor de instituicdes com animo de lucro — aqui
denominadas privado-mercantis, ou, pela classificagdo do MEC, particulares senso
estrito —, as quais trariam investimentos e modernizagao ao sistema, ao lado de sua
respectiva adaptagao ideoldgica aos novos tempos, a nova ordem. Tal processo s6
foi possivel por forga de mudancas na legislagao que organizava o sistema, o que foi
feito pela aprovacgao de regulamentacao juridica especifica que admitiu a constituicao
ou conversdo de mantenedoras de ensino superior na forma de empresa mercantil,
no ambito do Direito Empresarial. Ao lado desse processo e para que ele pudesse
ter viabilidade, diminuindo os riscos aos investimentos empresariais, foram criados
programas publicos que alimentaram o caixa das instituigdes privadas, lucrativas
ou néo, casos, por exemplo, do ProUni e do novo FIES, como também facilidades
na conformacgéao da oferta pela flexibilizagdo dos cursos na modalidade a distancia,
iniciativas que ampliaram a demanda potencial de estudantes e complementaram as
reformas para a criagcdo de um ambiente favoravel aos negdécios.

Os resultados nao se fizeram esperar. o mercado de educagéo superior
qgue se abria levou a um forte movimento de capitais aplicados a fusdes, aquisi¢coes
e oferta de agdes em bolsa, paralelamente a mudanga de regime juridico de um
conjunto expressivo de faculdades e centros universitarios, ademais de algumas
universidades. As cifras que se movimentam nesse mercado sao astronémicas e as
corporagdes nacionais e estrangeiras que o foram ocupando, em razédo de eventuais
turbuléncias no mercado de educagao superior e dadas as facilidades juridico-legais
que se apresentam, ja preveem investimentos de mesmo tipo no mercado de escolas
de ensino médio. E assim que temos, hoje, um conjunto de IES altamente diversificado
e lucrativo, constituido de instituicbes majoritariamente nao-universitarias e focadas
no ensino, deixando a iniciativa publica a produgao de pesquisa e a responsabilidade
com a extensao.

Consultada a legislagdo constitucional e infraconstitucional, que propde a
educacao, em todos os niveis, como um direito do cidad&do, ademais de um direito
humano, € possivel avangar na tese da inconstitucionalidade de uma legislagcéo que
admite a exploragao, por entidades empresariais lucrativas, desse setor da educagao
nacional.
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