Secdo do Estado do Rio de Janeiro
Procuradoria

Oficio n° 180/ 2016 (Procuradoria) Rio de Janeiro, 08 de junho de 2016.

Ao Presidente do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE)

lHustrissimo Senhor Marcio de Oliveira Junior

A ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL — SECAO DO ESTADO DO

RIO DE JANEIRO vem, pelo presente, cumprimenta-lo e diante da noticia do

possivel ato de concentracdo econdmica entre as atividades da Estacio

Participacdes S.A e da Kroton Educacional S.A.

Como é de sabenca comum, ainda que haja um mercado para 0 ensino, a
educacdo ndo pode ser tratada como uma mercadoria qualquer, como um insumo
ou mera commaodity. A depender de como esta € gerida, ha uma drastica mudanca
na qualidade de vida do nosso povo. E através da medida de investimento em
educacdo que se pode analisar 0 quadro econdmico de uma nagdo. Quanto mais se
investe na educacdo, maior a qualidade de vida e o nivel de desenvolvimento de

um povo; a reciproca também € verdadeira.

A noticia da possivel aquisicdo, fusdo ou mesmo da oferta hostil que
pretende fazer a Kroton pela Estdcio de S& causa extrema preocupacdo a esta
Entidade.

Uma operacdo de concentracdo de empresas € geralmente definida como
um ato ou contrato cujas partes envolvidas deixam de ser centros decisorios

autbnomos, passando a atuar no mercado como um Unico agente em suas
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atividades econdmicas de forma permanente.'lsso quer dizer que as empresas se
tornam algo mais do que a mera soma das partes, mas um novo todo composto por

parte de cada uma delas.

Em primeiro lugar, vislumbra-se a possibilidade de haver grande prejuizo
a concorréncia no setor de ensino. Segundo o relatério da agéncia Educa Insights?,
a possivel fusdo dos grupos geraria, em 75 (Setenta e cinco) cidades brasileiras, a
concentracdo de mais de 30% (trinta por cento) dos alunos matriculados nas méos
desta “nova” institui¢do, superando o limite estabelecido por esse Orgdo de defesa
da concorréncia. Havera a concentracdo com a aquisic¢ao dos ativos, ocasionando a
substituicdo dos 6rgdos decisérios independentes por um sistema unificado de
controle empresarial. Essa concentracdo, por ultrapassar 0 maximo previsto no art.
36, pardgrafo 2° da Lei 12.529/2011, que é de 20% do mercado relevante, se

configura como sendo pratica que fere a concorréncia.

Essa concentracdo horizontal ¢ a forma mais comum e tradicional de
eliminacdo da concorréncia, pois se consubstancia na operagdo entre empresas do
mesmo nivel da cadeia produtiva, ou seja, concorrentes diretos. Portanto, tem por
escopo neutralizar a concorréncia entre 0s agentes atuantes no mesmo mercado,

possibilitando a estes um aumento abusivo dos precos, sem 0 perigo de uma

! NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econdmica — o controle
dos atos de concentracdo de empresas, S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 21-22.
2 http://www.educa-insights.com.br/blog/por-que-kroton-e-ser-disputam-estacio/
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concorréncia eminente por parte de outro agente que possua pregos mais

competitivos.

A preocupacdo com esse tipo de concentracao diz respeito, basicamente, a
trés possiveis efeitos prejudiciais a concorréncia (i) em mercados oligopolizados,
pode haver um aumento da possibilidade de as empresas ndo envolvidas no ato de
concentracdo adotarem um comportamento colusivo; (ii) formacdo de um agente
em posicdo dominante, desestimulando a formacéao independente dos precos; e por
fim (iii) em mercados menos desenvolvidos, pode levar um agente econémico a

posicdo de monopolista.

Deste modo, basta que o ato de concentracdo prejudique de qualquer
modo a livre concorréncia ou resulte na dominagdo de mercados relevantes de
bens ou servicos, conforme a situacdo do caso concreto, para ser considerado

como ilegal, como préatica atentatoria a concorréncia.

A mesma noticia diz expressamente que a fusdo € vista como um bom
negocio em termos de mercado, mas que, com certeza, influenciard na qualidade
do ensino que néo sera prestado da mesma maneira, pois ndo ha como ampliar as

atividades desta maneira sem que se afete a qualidade do servico prestado.

O que a matéria visa mostrar basicamente € que 0 processo de

concentracdo pode levar ao comprometimento do funcionamento normal do
3
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mercado, em razdo do agrupamento do poderio econémico nas méos de uma
empresa. Isto é, corporificando-se o poder econdmico privado nas maos da
empresa resultante da concentragdo, esta tem mais condigfes de influir nos
resultados econémicos do mercado, de tal forma a dele retirar vantagens que a
cologue em posicdo de superioridade perante as demais e em posi¢cdo de dominio

sobre os trabalhadores e consumidores.

De per si, verifica-se que esta analise meramente mercadoldgica da
educacdo ndo leva em consideracdo o futuro do pais, mas apenas 0s interesses
puramente mercantis. Ndo se menciona, em nenhum momento, um interesse no
incremento da qualidade do ensino ou os beneficios para os consumidores

advindos da concentracéo.

Ha dois principios, basicamente, que devem reger a atividade econémica
do pais, no que tange aos seus objetivos estratégicos; aquilo que a Constituicao
espera da atividade econdmica: a funcdo social da propriedade e a livre
concorréncia. Ambos 0s principios estdo positivados no texto constitucional no
capitulo destinado a “Ordem EconOmica”, mais precisamente no artigo 170,

incisos 111 e 1V, respectivamente.

Mas o que isto quer dizer? Simples. Num sistema como 0 nosso, em que €

livre a iniciativa das pessoas, que sdo estimuladas a empreenderem e produzir

4
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riquezas, ha necessidade de que se crie condi¢Bes para que haja um minimo de
igualdade entre os mais diversos atores que desejem se desafiar ao assumir o risco
de uma determinada atividade econdmica. A essa paridade de condicOes, a esse
ambiente em que nenhum dos atores goze de supremacia em relacdo aos outros
para desenvolver sua atividade econdmica, melhorar seu produto e criar condigdes
em que a qualidade do produtor possa se apurar devido a um ambiente sadio de

disputa entre os atores é que se denomina livre concorréncia.

Todavia, essa liberdade de empreender, esse ambiente no qual 0os mais
diversos atores do mercado atuam lhes obriga a seguir determinadas regras de
conduta, determinados principios de natureza moral, ética e legal. Essa
responsabilidade da atividade da empresa, essa necessidade de dar a sociedade
uma contrapartida. Essa contrapartida, esse fim social, é a chamada funcéo social

da propriedade.

Ora, qual é a funcdo social de uma entidade que explora o servico de
ensino no pais sendo zelar pela qualidade do ensino e influir diretamente nos

rumos do desenvolvimento do pais?

Como dito anteriormente, a educacdo ndo € um produto qualquer e o
mercado educacional ndo pode ser tratado como o de varejo, por exemplo. A
educacdo é direito fundamental contido no artigo 6° caput e 205, caput da

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. E nela que repousa o sonho da
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vida melhor de muitos brasileiros e brasileiras e por isso todo cuidado é pouco

quando se pretende uma mudanca desse porte no mercado educacional.

Esta preocupacdo € pertinente sob dois prismas: historico e nacional. Pelo
prisma historico, hd um problema do dano que uma aquisicdo deste porte pode
gerar aos estudantes das instituicdes. Ndo é novidade que, recentemente, devido a
uma dessas aquisicdes a Gama Filho e a Universidade da Cidade foram obliteradas

do mapa.

Até hoje alunos e empregados sofrem na Justica para recuperar diplomas,
notas, terem reparados os danos morais, receberem os seus direitos trabalhistas,
justamente por uma desastrosa operacdo de concentracdo das atividades com o

Grupo Galileo Educacional.

E ndo é s6. Além do dano causado aqueles que diretamente tinham um
vinculo com a universidade, houve um grande dano de ordem econdmica para 0
Estado do Rio de Janeiro. O campus de Piedade da Gama Filho, por exemplo, era
um polo econdmico importante do suburbio do Rio de Janeiro. A economia local
girava em torno da universidade, e o fim de suas atividades gerou um drama

econdmico e social para aqueles que dependiam de seu funcionamento.

Sob o aspecto nacional, causa espécie a esta Entidade controle de tamanho

complexo de ensino, espalhado pelos mais diversos entes da federagédo, ficar na
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méao de uma sO6 empresa. Isto é dizer que grande parcela daqueles que ndo tém
condigbes de cursar 0 ensino superior nas universidades publicas, ou seja, a
parcela mais proletarizada da nossa populacéo, ficara & mercé de um Unico grupo
de ensino, com interesses estritamente mercadologicos, que a qualquer tempo,
motivados por interesses puramente econdmicos, poderiam, simplesmente, dar fim
as suas atividades, sem se preocupar com o dano que poderia ser causado ao

Brasil.

N&o nos parece razoavel tamanha concentracdo e tamanho poder numa

area tdo sensivel para o pais fique concentrado na mao de uma Unica empresa.

A titulo de exemplo, segundo os dados do INEP de 2014, caso se
concretize a operacdo, essa nova empresa detera 16% do mercado de estudantes de
direito, sendo 21% dos alunos ingressantes no curso. No geral, em termos de
cursos presenciais, seriam 17% do total de alunos e 21% dos ingressantes.
Contudo, é no mercado de educacdo a distancia que os dados sdo alarmantes. Caso
a concentracdo econdmica seja realizada eles administrardo 48% do mercado de
estudantes na modalidade a distancia e 50% dos que ingressam no ensino superior

nesta modalidade.

A concentracdo e 0 monopolio das vagas do ensino superior privado na
mé&o de uma unica empresa € um desservico ao pais. Ndo ha protecdo na legislacéo

patria — a ndo ser evitar que esta concentracdo ocorra —, que tenha o conddo de
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impedir a exposicdo desnecessaria, descabida e desproporcional dos alunos ja
matriculados e daqueles que um dia pleiteiam o ingresso no ensino superior a
eventuais danos que possam surgir dessa concentracdo. Como citado
anteriormente, o exemplo recente do grupo Galileo é hipétese clara do colapso, em
termos de ensino, que o tratamento da educagdo como mera mercadoria e como

um setor como outro qualquer da economia pode gerar.

Para exemplificar este caso, se faz prudente a analise de Paula Forgioni,

para quem:

“a concentracdo do poder [...] colocava em risco a estabilidade
do sistema, e 0 meio encontrado para eliminar os efeitos
“autodestrutiveis” dessa mesma concentragao foi (i) combater o
formacdo de grandes nucleos de poder econdmico, a0 mesmo
tempo em que (ii) se procurava controlar o exercicio desse
poder. Como conseqiiéncia dessa postura, na opinido de Fox e
Sullivan, durante os governos americanos de Eisenhower,
Kennedy, Johnson, Nixon, Ford e Carter, 0 seguinte
entendimento orientava a politica das concentragdes: “que
grandes concentragdes levaram a inércia, produziram inameras
ineficiéncias e, assim, causaram custos mais elevados,
reduziram a inovacdo e a capacidade de responder rapida e

flexivelmente a mudangas de mercado e a aumento de precos.”
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Ha excecéo a regra do monopdlio? Sim. Claro. Mas s6 quando respeitadas

determinadas regras, quando se pretende atingir determinados fins. Assim dispde o
artigo 88 da Lei 12.529/2011.:

Art. 88. Serdo submetidos ao Cade pelas partes envolvidas na
operacdo 0s atos de concentracdo econbémica em que,
cumulativamente:

[..]

8§ 5% Serdo proibidos os atos de concentracdo que

impliguem eliminacdo da concorréncia em parte

substancial de mercado relevante, que possam criar ou

reforcar uma posicdo dominante ou gue possam resultar na

dominacdo de mercado relevante de bens ou servicos,

ressalvado o disposto no § 6° deste artigo.

§ 6° Os atos a que se refere o § 5% deste artigo poderdo ser
autorizados, desde que sejam observados o0s limites

estritamente necessarios para atingir os seguintes objetivos:
| - cumulada ou alternativamente:

a) aumentar a produtividade ou a competitividade;

b) melhorar a qualidade de bens ou servicos; ou
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c¢) propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnoldgico ou

econdmico; e

Il - sejam repassados aos consumidores parte relevante dos

beneficios decorrentes. (grifos nossos)

Resta evidente, diante dos dados apresentado,s que se esta em verdadeira
situacdo de pratica anti-concorrencial. Nao ha como, em muitos lugares do pais, 0s
estudantes se defenderem em caso de precos abusivos. N&o restara alternativa.
N&o haverd competicdo entre atores de mercado. Sera verdadeira situacdo de

monopdlio, pratica que esse Orgdo tem o dever de combater.

N&o houve — e ndo hd — nenhuma das excecBes previstas na legislacédo
autorizando a concentragdo das atividades. Como demonstrado no decorrer do
oficio, ndo houve sinalizacdo de beneficio econdmico ao consumidor,
desenvolvimento tecnoldgico ou incremento da qualidade do servico. Né&o
atingidas tais condigcdes previstas na legislacdo, se torna inviavel e ilegal a

concentracédo de atividades pretendida.

Esta préatica deve ser combatida assim que o CADE tiver ciéncia do fato,
ja em carater liminar. O controle preventivo esta previsto no art. 84 da Lei n.
12.529/2011, o qual preceitua que os atos que possam limitar ou prejudicar a livre

concorréncia, ou resultar no dominio do mercado relevante de bens e servicos,
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deverdo ser submetidos a apreciacdo do CADE e que este tem o conddo de agir

preventivamente para impedir o desequilibrio causado.

Diante de todo exposto, tendo em visto o manifesto dano a livre
concorréncia e a ordem econémica caso a transacdo de concentracdo econémica
entre as entidades aqui referidas seja concretizada, € que esta OAB/RJ apresenta a
presente dendincia a esse Orgéo protetor da concorréncia, com base no artigo 88, §
50 da Lei 12.529/2011, no intuito de ver negada a autorizagdo para a concentracao

das atividades dessas empresas.

Aproveito o0 ensejo para apresentar os protestos de estima e consideracao.

Fabio Nogueira Fernandes
Procurador-Geral da OAB/RJ

Thiago Gomes Morani
Subprocurador-Geral da OAB/RJ
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