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Apresentacao

Pensar o direito e a economia € uma tarefa instigante e infindavel.

O mundo esta em constantes transformacoes e € no meio social,
como afirmou Hermes Lima', que o direito surge e desenvolve-se.
Enquanto fruto de uma realidade social, o direito e a economia sao
dindmicos e modificam-se no tempo e no espaco, conforme as
necessidades e entendimentos prevalecentes em cada sociedade, dai a
grande honra da plataforma da WebAdvocacy em reunir nomes do
direito e da economia dos nossos tempos para que todos, sem excecao,
pobres ou ricos, pessoas de todos as racas, géneros e credos,
catedraticos, iniciantes ou eternos estudantes tenham a oportunidade
de partilhar ideias e pensamentos e, mais que isso, ler, compreender,

avaliar, refletir e até poder mudar de ideias.

Ensinou-me o Ministro Nilson Naves, a quem tive a honra e o
privilégio de conhecer e trabalhar, que “quem ndo muda de camisas,
nem de ideias, é porque ndo tem umas nem outras”. Na oportunidade?,
trouxe em seu voto-vista esse ensinamento dado por um homem de
letras e filosofo do século XVIII conhecido por Voltaire, o qual, ao
nascer, recebeu o nome de Fracois-Marie Arouet, cuja esséncia do
ensinamento consiste na inteligéncia de poder adentrar nas conviccoes
do outro, apreciando-as e, apos bem refletir, poder manter a sua
opiniao ou afeicoar-se mais com os argumentos trazidos em contrario

que dantes lhes eram avessos.

A possibilidade de pensar, refletir, discutir, amadurecer e tomar
para si opinioes sobre determinados pontos trazidos ao debate, podendo
modifica-las a qualquer tempo se surgirem novos e melhores

argumentos, € o que concretiza a existéncia do ser humano pelo

11 Introducéo a Ciéncia do Direito. 29. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1989. p. 23.

2 Superior Tribunal de Justica. HC 33340 (2004/0010799-5, de 06/06/05),
voto-vista proferido pelo Ministro Nilson Naves, 6* Turma.



pensamento (Cogito, ergo sum), de René Descartes®, bem como da corpo
a magnificéncia de Immanuel Kant quando aduziu que “o sdbio pode
mudar de opinido, o ignorante nunca” e que “o homem nao é nada além
daquilo que a educacdo faz dele’. E essa € a alma da plataforma da
WebAdvocacy. Nesse segundo volume da obra “Colunas da
WebAdvocacy: opinides qualificadas”, onze autores nos brindam com

temas reflexivos e desafiadores.

A Professora da UFMG/UNB Amanda Flavio de Oliveira trouxe a
reflexao texto brilhante (como elal!) sobre “o mito do regulador infalivel”,
onde questiona o modelo de “Estado Regulador” como unico capaz de,
por meio de seus agentes publicos, desenhar resolucdes construtivas
para minimizar ou suprimir as falhas de mercado, como assimetrias de
informacao, externalidades e monopdlios. Traz luz sobre a bem antiga
Teoria da Escola da Escolha Publica (ou Public Choice) que, em sua
esséncia ja propagava em 1986, que os agentes publicos, igualmente
como os privados, sao seres humanos e racionais, e nao
necessariamente trarao, somente eles, os melhores enderecamentos
para os problemas ocorrentes nos mercados regulados. Pensar o direito
regulatorio sob novas roupagens, nao significa que ele nao deva existir,
mas que, certamente, precisara ser aperfeicoado na medida em que as
transformacoes sociais e econdmicas ocorrem e estdo sob 0s nossos

olhos.

Luiz Alberto Esteves, economista de grande renome, trouxe, nesse
segundo volume, uma analise dos atos de concentracdo sem a utilizacao
da delimitacdo do mercado relevante, dando noticia de um conjunto de
ferramentas analiticas alternativas via modelo Upward Pricing Pressure
(UPP) criados pelos economistas da Universidade da Califéornia Joseph
Farrell e Carl Shapiro que poderao ser utilizados, em casos mais

complexos, em substituicao ao método amplamente adotado TMH (Teste

3 Cogito, ergo sum €é uma frase de autoria do filésofo e matematico francés René
Descartes. Em geral, € traduzida para o portugués como "penso, logo existo"; embora
seja mais correto traduzi-la como "penso, portanto sou'.



do Monopolista Hipotético). Tal modelo (UPP) dispensa a delimitacao de
mercados relevantes antitruste, bem como o uso de medidas de
concentracdo, tais como o HHI. A metodologia UPP busca inferir a
pressao de preco decorrente de um AC por meio de estimativas
estatisticas e econométricas das taxas de desvio (diversion ratios) e pode
ser aplicado em qualquer tipo de modelo de estrutura concorrencial em
oligopodlio, ou seja, embora tenha sido concebida para ser utilizada em
modelos de competicao preco com produtos diferenciados (Bertrand
Competition), pode ser igualmente utilizada em modelos de competicao
em quantidades com produtos homogéneos (Cournot Competition). Em
razao de ser bem mais elaborado, utilizando-se de estimativas
econométricas e elasticidades proprias e cruzadas, exigira maiores
recursos materiais, de tempo e de pessoal, o que faz com que as
autoridades concorrenciais do mundo a fora, recomendem a utilizacao

desse modelo somente para os casos mais complexos.

André Brown, outro economista ilustre, ex-SEAE e especialista
em Saneamento estreou sua coluna trazendo as novidades do marco
regulatorio do saneamento (Lei n.° 11.445/2007) e os desafios que a
Agéncia Nacional de Aguas ira passar notadamente para emitir normas
de referéncia sobre assuntos ligados ao manejo de residuos solidos e
drenagem de aguas pluviais, além das diretrizes que serao tracadas e
deverao ser observadas em caso de adocadao de financiamento de
dinheiro publico para obras de saneamento. A ja intrincada cadeia de
relacoes institucionais entre prestadores de servico, poderes
concedentes e consumidores promete dar muito pano para a manga, o
que sera desenvolvido nos proximos capitulos a serem apresentados

pelo novel colunista.

Rodrigo Zingales ao tratar do tema “o direito do consumidor e a
transparéncia no mercado brasileiro de combustiveis” faz uma critica ao
art. 4°, “a” do Decreto n° 10.634 /21, na medida em que esse determina
aos postos revendedores de combustiveis informar aos consumidores “o

valor médio regional no produtor ou importador”. No entanto, sabendo



que ha wuma vedacao regulatoria da ANP, onde os postos de
combustiveis nao estdo autorizados a adquirir combustiveis
diretamente do produtor ou do importador, tendo que passar,
necessariamente, pelo distribuidor, tal obrigatoriedade nao atende ao
comando legal de que as informacoes dadas aos consumidores sejam
“corretas, claras e precisas” sobre o real preco dos combustiveis ao
longo de toda a cadeia. Também chama a atencao para a necessidade
de se fazer ajustes nas informacodes dos valores dos tributos incidentes
na comercializacao de combustiveis para facilitar a atuacao das
autoridades publicas na constatacao de praticas discriminatorias,
sonegacao de tributos, precos predatorios e lucros abusivos em toda a
cadeia produtiva. Para ambas as hipoteses, a solucado proposta pelo
colunista € simples: para o primeiro caso, bastaria incluir no Decreto a
necessidade do painel de precos informar os precos reais praticados
pelo produtor/importador e pela distribuidora fornecedora de
combustivel e, para o segundo caso, bastaria constar na Nota Fiscal o
valor correto dos impostos incidentes sobre o combustivel
comercializado, devendo o CONFAZ determinar as alteracoes

necessarias no sistema do IBPT.

Eduardo Molan Gaban e Gabrial de Aguiar Tajra in US
Competition and Antitrust Law Enforcement Reform Act of 2021 trazem
reflexdes super atuais sobre os acelerados passos das big techs em
direcado as transformacoes de produtos e servicos nos mercados digitais
e a corrida das autoridades antitruste mundo a fora para harmonizar as
assimetrias regulatorias e as legislacoes para que sejam aptas a lidar
com os problemas advindos da nova sociedade de informacao,
questionando se a “CALERA” sera a tao esperada revolucao antitruste.
Proposta pela Senadora Amy Klobuchar, a novel legislacao antitruste,
em debate nos EUA, tem a finalidade de alterar normas anteriores e,
especialmente, o Clayton Act, além de também trazer novos parametros
para a analise dos atos de concentracao de notificacao obrigatoria,
alteracoes voltadas para a repressao de praticas anticompetitivas,

protecao da figura dos denunciantes (whistleblowers) e implementacao



de nova estrutura administrativa orcamentaria. Tais sugestdoes de
alteracoes legislativas estariam em consonancia com o movimento
Hipster Antitruste a fim de se adaptar o controle de estruturas e de

condutas a nova era da tecnologia da informacao.

Daniela Santos descortina a nova lei do gas (Lei n°® 4.476/2020)
que tem por objetivo principal estimular a entrada de novos agentes e,
com isso melhorar a concorréncia no setor, sendo essa o principal
objetivo da nova lei do gas. Trouxe em seu artigo destaques relevantes
como a substituicao da concessao pela autorizacao para a outorga da
atividade de transporte, critérios de independéncia, conceitos de
gasoduto de transporte com vias a resolver problemas referentes a
distribuicao de gas canalizado e monopolio constitucional dos Estados,
o novo papel da ANP e os seus desafios para a agenda regulatoria.
Também menciona a necessidade de uniformizacao das leis estaduais
de comercializacao do gas natural, na medida em que as regras gerais
devem ser uniformes e aplicadas em todo o territério nacional para o

sucesso do novo modelo do gas.

Fernanda Manzano Sayeg trata da necessidade de aprimoramento
de interesse publico em casos de defesa comercial, destacando a
competéncia da Subsecretaria de Defesa Comercial e Interesse Publico
(SCCOM) do Ministério da Economia para propor a suspensao ou
alteracdo de aplicacdao de medidas antidumping ou compensatorias em
razao de interesse publico, ndo obstante essa avaliacdo nao esteja
prevista nos Acordos da Organizacao Mundial do Comeércio (OMC). A
autora, nao adentrando na discussao se o argumento de interesse
publico seria compativel com a logica da defesa comercial, questiona em
que medida o reconhecimento de uma pratica desleal de comércio como
o dumping comportaria uma mitigacado e traz uma série de informacoes
técnicas e situacoes reais que podem prejudicar essa analise de
informacodes, na medida em que sao feitas, basicamente, limitadas aos
itens estabelecidos no questionario de interesse publico adaptavel para

cada tipo de produto, sem a participacao de associacoes e€/ou terceiros



interessados e ainda contando com uma analise superficial do CADE,
diferente da que é feita nos processos que tratam de controle de

estruturas e de conduta.

Fernanda Garibaldi, especialista em concorréncia no mercado
financeiro, desponta tema instigante e bastante novo trazendo
consideracoes sobre as moedas digitais soberanas e as modificacoes
anunciadas para o sistema financeiro internacional, na medida em que
as autoridades mundiais vém sendo instadas a pensar solucoes para o
processo inevitavel de digitalizacdo da economia e, possivelmente, da
moeda, impactando na forma de utilizacao do “dinheiro”, tal qual o
conhecemos hoje. Informa sobre a primeira moeda digital do mundo,
criada pelo Banco Popular da China (PBoC) — o Yuan digital —, tem a
intencao de ser uma moeda digital soberana com lastro e seguranca e
que o Brasil, tal qual outros sessenta paises, vem estudando a
possibilidade de digitalizacao das moedas nacionais. Em breve,
deveremos ter o “Real Digital”. Em seu artigo, pontua muitas duvidas
ainda a serem sanadas, notadamente, sobre seguranca, anonimato,
papel dos bancos fisicos, novas atribuicoes dos bancos centrais, assim
como aduz que tais questdoes devem ser enderecadas em um futuro

mais proximo do que imaginamos.

Mauro Grinberg, advogado consolidado no antitruste, estreia sua
coluna trazendo consideracoes sobre a importancia do despacho
saneador dado no processo administrativo no CADE, seja para fazé-lo
mais célere seja para dar seguranca juridica as partes, devendo
delimitar especificamente o tema sobre o qual os representados devem
se defender, protegendo, assim, os principios do contraditério e da
ampla defesa. Um despacho saneador bem-feito prestigia os principios
constitucionais sobre a ampla defesa, garantindo a efetiva participacao
dos jurisdicionados nos processos judiciais, ao tempo em que delimita a

atuacao do Estado.

Elvino Mendonca, fundador da WebAdvocacy, entusiasta da

advocacia da concorréncia e um economista de grande reconhecimento



no meio concorrencial, traz uma importante reflexdo sobre a justa
medida de aplicacdo dos métodos quantitativos nas analises de impacto
regulatorio. Nao obstante o “AIR” ja viesse sendo adotado pela SEAE, a
previsao legal desse importante instrumento pelas leis de liberdade
economica e pela lei das agéncias tornou o instituto visivel e ampliou a
sua aplicacao como um procedimento a ser realizado previamente antes
da edicao de atos normativos, ou seja, verificar os efeitos e a
razoabilidade dos impactos das legislacoes agora € uma (importante)
regra a ser seguida, observando-se as metodologias especificas para a
afericao do impacto como a analise multicritério, custo-beneficio, custo,
risco e risco-risco. Registra em seu artigo que na analise concorrencial
ja possui alguns referenciais tedricos que poderiam ser aplicados as
AIR’s, nao obstante tenha que se levar em consideracao que o objeto da
concorréncia (poder de mercado e seu abuso) diferem da analise do
impacto regulatorio, sendo esses dois exemplos apenas partes de um
todo ainda maior. Dada a especificidade de cada setor, o desafio para a
boa aplicabilidade das analises de impactos regulatorios dependera,
necessariamente, de capital humano (publico e privado); (ii) bases de

dados; e, (iii) inter-relacao entre os setores publico e privado.

E, por fim, Vanessa Vilela Berbel, traz a reflexdo as razoes
econdémicas a obrigar os licitantes a contratacdo de mulheres vitimas de
violéncia doméstica e familiar prevista na Lei n°® 14.133/2021 (art. 25,
§9°, II). Em seu artigo revelou numeros importantes sobre as
desigualdades entre homens e mulheres e o tempo que levara para que
essa possa ser equiparada (cerca de 100 anos), nado obstante ja
tenhamos alcancado alguma evolucao nesse quesito. Dada a
preocupacao com as mulheres vitimas de violéncia doméstica e familiar
e estudos que comprovam que essas ainda ganham menos que as
mulheres que nao sofrem esse tipo de violéncia (cerca de 30 % a
menos), a Autora entende que andou bem o legislador ao prever a
possibilidade de se obrigar licitantes a empregar mao de obra feminina

vitima de violéncia doméstica.



Assim, considerando que as transformacoes sociais e econdomicas
ocorrem cada vez mais rapidas e que as legislacoes precisam
acompanhar tais modificacoes, a plataforma da WebAdvocacy, sempre
com temas inovadores, com disseminacao de informacoes e conteudos
relevantes e atualissimos, busca trazer a comunidade do direito
concorrencial, regulatorio e defesa comercial, informacoes e opinioes
qualificadas colocando em pratica a célebre licao do italiano Giuseppe
Tomasi di Lampedusa “se queremos que tudo fique como esta é preciso

que tudo mude”.
Boa leitura a todos!

Rachel Pinheiro de Andrade Mendonca

Socia co-fundadora da plataforma da WebAdvocacy



O mito do regulador infalivel
Amanda Flavio de Oliveira

O desenvolvimento do direito publico no Brasil nos reporta uma
suposta alteracdo de mecanismo de intervencao estatal na economia,
pos-Constituicao de 1988, e levada a efeito sobretudo a partir da
década de 1990, com a incorporacdo de um modelo de “Estado
Regulador”. No novo modelo emergiria um Estado gerencial, subsidiario,
que conferiria protagonismo a conducdo da atividade econdmica pelo
agente privado, mantendo-se como um arbitro, um mediador de
interesses conflitantes. Na tomada de decisdes, burocratas seriam
substituidos por experts, e a esses especialistas seria entregue a funcao
de identificar e conduzir a acao estatal que melhor atendesse ao

interesse publico.

Buscando na Economia as razoes para agir, ao Estado regulador
incumbiria a funcao de corrigir falhas de mercado, basicamente
assimetrias de informacao, problemas decorrentes da existéncia de
monopolio e de bens publicos e externalidades. Identificando-as, ao
técnico investido da atribuicdao seria dada a funcao de desenhar o
mecanismo habil a enderecar adequadamente o problema, que, uma vez
posto em funcionamento, produziria o padrao de bem-estar social

desejavel.

Toda a teoria da regulacdo do Direito Administrativo brasileiro
sustenta-se nessas bases. A partir delas, sao criadas e classificadas as
espécies de entidades publicas incumbidas da regulacdo, perquire-se
acerca de suas naturezas juridicas, sao desenvolvidas teorias sobre
seus poderes e seus limites constitucionalmente admissiveis, sao
propostas modalidades de atuacao e tipos de sancoes, sempre tendo em

mira o seu objetivo ultimo, de realizar o interesse publico.

Por tras dessa concepcao subjazem necessariamente outras
bases, essas nem sempre muito claramente identificadas. Sobretudo, a

teoria da regulacao sustenta-se na crenca de que ha um interesse



publico unico e incontestavel em cada circunstancia concreta e que ele
nao esta sendo atendido pela solucao de mercado; de que o agente
publico incumbido de atuar no caso consegue identifica-lo com
precisao; de que esse mesmo agente publico € apto a desenhar o melhor
encaminhamento para soluciona-lo e sera infalivel em sua realizacao,

no sentido de ter pleno controle de sua boa implantacao.

Infelizmente, esses pressupostos sao mera abstracdao. Ha tempos
a Escola da Escolha Publica (ou Public Choice) aponta fragilidades desse
modelo e apresenta argumentos desconcertantes para aqueles que
acriticamente admitem as falhas de mercado como justificativa para
atuacao estatal. Se se admite, com mais facilidade, que na vida privada
as pessoas agem movidas pelo autointeresse, entendem os estudiosos
de Public Choice que elas nao encontram a “iluminacao” ao migrar para
o ambiente publico. Decisoes estatais ou governamentais sao tomadas
por seres humanos, igualmente motivados por ponderacoes de custo e

beneficio.

Para a Escola, o “interesse publico” nao seria algo sagrado, inico
e plenamente individualizavel e identificavel no caso concreto: valores
plurais (e individuais) tornam multiplas as solucoes. Ademais, se podem
ser identificaveis “falhas de mercado”, sua substituicao por “falhas de
governo” pode ser habil a causar estrago ainda maior: a diferenca entre
elas € que a falha de governo é promovida por um agente monopolista e

com poder de coercao.

A Public Choice esta longe de ser uma novidade: um Prémio Nobel
foi concedido a um de seus expoentes, James Buchanan, no longinquo
ano de 1986 (note-se, em data anterior a Constituicao em vigor). Mas se
ela possui algum espaco nas Faculdades de Economia brasileiras, o
mesmo nao se pode dizer das Faculdades de Direito. A consequéncia
disso € a criacao e consolidacdao de uma teoria regulatoria descolada da
realidade (e o pior, a formacao de potenciais reguladores muito
autoconfiantes em sua capacidade de alterar o mercado para melhor).

Desses dois resultados emerge um problema grave a ser suportado por



toda a sociedade: uma regulacao ineficiente, crescente, cara e o

inevitavel desestimulo ao investimento e a inovacao no pais.

Se o Direito se dispoe a regular o comportamento humano, mas
se entre seu objeto de estudo nao se encontra o proposito de
conhecé-lo, de conhecer seu mecanismo, surge obvia a necessidade de
se valer de ciéncias afins, que o fazem. Em outras palavras, a regulacao
no Brasil, ao ignorar o modo com que opera o comportamento do agente
publico investido do papel de regulador, descrito e empiricamente
demonstrado por outras ciéncias, acaba, necessariamente, por
constituir-se sobre bases abstratas e equivocadas, produzindo

resultados inconsistentes e/ou indesejados.

Note-se que a Escola em questdo nao realiza uma analise
subjetiva de valor sobre a acdo humana: reconhecer o autointeresse
humano nao € sin6nimo de afirmar que pessoas sejam mal
intencionadas. Trata-se, tdo somente, de compreender que o ser

humano segue sendo o mesmo, ndo importa o seu papel social.

A assuncao das ideias da Escola da Escolha Publica nao
representa, necessariamente, abrir mao da regulacdo. Conhecé-la e
compreendé-la pode produzir efeitos muito desejados no atual estagio
do nosso pais: seus achados sao capazes de auxiliar na elaboracao de
incentivos mais adequados ao comportamento do proprio agente
publico; bem como ao regulador remanesce a importante funcao de
remover as barreiras que impedem o pleno funcionamento do mercado

competitivo.

Mas mais do que isso, especificamente no Brasil, estudar a Escola
implica em um exercicio de humildade por parte dos agentes publicos.
Conhecer-se, reconhecer-se nas descricoes realizadas, saber-se falivel
constituem atos de coragem e grandeza. Felizmente, a experiéncia
docente tem me autorizado, nos ultimos tempos, encontrar alunos que
conciliam os interesses académicos a vida profissional no servico

publico. Inquietos, capazes e curiosos que sao, quando confrontados



com as perturbadoras ideias da Escola, tornam-se mais questionadores

e autocontidos no nobre exercicio de atuar publicamente.

Se a vida profissional me indica ainda um longo caminho a trilhar
no campo (des)regulatorio brasileiro, a experiéncia docente me enche de
esperanca. Ha muita gente competente, jovem, estudiosa, atenta e

aberta a “novas” ideias. Sigamos.



Analise de Atos de Concentracao sem Delimitacao de Mercado

Relevante Antitruste
Luiz Alberto Esteves

Em janeiro de 2021 foi publicada na prestigiosa publicacao
académica Review of Industrial Organization uma edicao especial,
intitulada “The 2010 Horizontal Merger Guidelines After 10 Years”. A
edicao especial traz uma coletanea de artigos que busca avaliar a
experiéncia acumulada da analise de atos de concentracao (AC’s) nos
EUA apos dez anos da publicacao do Horizontal Merger Guidelines (2010
Guidelines) do U.S. Department of Justice (DOJ) e do Federal Trade

Commission (FTC).

Tal documento equivale ao Guia de Andlise de Atos de
Concentracdo Horizontal do CADE, que € uma publicacao mais recente
(2016), cuja elaboracao foi influenciada pelas inovacoes trazidas pelo
Horizontal Merger Guidelines norte-americano de 2010. Como os EUA
acumulam maior tempo de experiéncia com tais inovacoes, importante
acompanharmos qualquer discussao acerca de avaliacoes de impacto.

Contudo, este nao € o objetivo de analise do presente artigo.

Em ambos os casos — EUA e Brasil - a publicacdo de tais
documentos representou uma atualizacao de versoes pretéritas. No caso
dos EUA, a versao de 2010 substituiu a versao de 1997. No caso do
Brasil, a versao de 2016 substituiu a Portaria Conjunta SEAE-SDE n°
50 de 01/08/2001. As inovacoes introduzidas com as novas versoes

foram substanciais para ambos os casos.

Considero que a maior destas inovacoes tenha sido a discussao
metodologica em torno da possibilidade de analise economica de AC’s
sem delimitacao de mercado relevante antitruste. Pelo teor dos artigos
publicados na edicao especial da Review of Industrial Organization,
parece que esse aspecto também tenha sido considerado especialmente

importante para aquela jurisdicao.



Para muitos profissionais que militam na area concorrencial, a
ideia de uma analise economica de AC’s sem delimitacdo de mercado
relevante antitruste soa bastante desconfortavel. Por outro lado, para
um grupo menor de profissionais, formado majoritariamente por
economistas, essa possibilidade parece ser bastante atrativa. O
principal documento de referéncia para este segundo publico nao €
exatamente o Horizontal Merger Guidelines de 2010, mas um artigo
bastante influente de autoria de Joseph Farrell e Carl Shapiro,
intitulado “Antitrust Evaluation of Horizontal Mergers: An Economic
Alternative to Market Definition”, publicado também em de 2010 no
periodico académico The B.E. Journal of Theoretical Economics, Volume

10 (1).

Ambos os autores sao professores do departamento de economia
da Universidade da California, Berkeley e na ocasidao da publicacao
(2010) vinham exercendo diferentes posicoes nos altos escaloes das
estruturas hierarquicas do FTC e do DOJ. A proposta fundamental do
artigo foi servir como material de insumo para as discussoes em torno
da elaboracao da nova versao Horizontal Merger Guidelines, que viria a

ser publicada naquele mesmo ano.

Farrell e Shapiro buscavam enderecar algumas das limitacoes da
analise economica de AC’s baseada nas nocoes de mercados relevantes,
indices de concentracdo e testes do monopolista hipotético
(denominaremos essa modelagem analitica de TMH). Adicionalmente,
trouxeram meétodos alternativos de analise, com destaque para o
modelo Upward Pricing Pressure (UPP). O objetivo ndo era substituir a
modelagem TMH pela modelagem UPP, mas introduzir um novo

conjunto de ferramentas analiticas alternativas e complementares.

Neste sentido, faz-se necessario compreender as razoes pelas
quais a modelagem UPP conseguiu angariar entusiastas ao redor do
mundo. Em termos praticos, um dos principais “testes de estresse” de

qualquer autoridade concorrencial € chegar a uma decisao sobre um AC



quando nao ha consenso dentro da propria autoridade acerca da

correta ou adequada delimitacdo do mercado relevante antitruste.

O problema é que os mercados sao entidades abstratas, onde sao
realizadas trocas de bens e servicos, que nem sempre podem ser
facilmente discriminadas e alocadas dentro de grupos taxondémicos bem
definidos (com base em produto e geografia). Nestes casos, a imposicao
de alguma regra discricionaria costuma ser necessaria. Em muitas
ocasioes esse procedimento costuma funcionar muito bem,
principalmente em AC’s sumarios. Por outro lado, em um pequeno
numero de situacoes (uma fracao dos AC’s complexos), esse
procedimento pode implicar em elevado grau de incerteza e frustracao.
Um segundo problema € que isso costuma ocorrer nos AC’s de maior
projecao e visibilidade. Nao sao raras as situacoes nas quais o publico
leigo interpreta tais excepcionalidades como uma fragilidade técnica

recorrente por parte das autoridades concorrenciais.

Ainda a respeito das dificuldades relacionadas a delimitacdo de
mercados relevantes, tomemos como exemplo o caso da classificacao
oficial das atividades econodmicas. Periodicamente os biros oficiais de
estatistica  atualizam  suas classificacoes (internacionalmente
harmonizadas) setoriais por atividades economicas, agregando cada vez
mais segmentos novos de negocios. No Brasil, o Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE) € o 6rgao responsavel pelas atualizacoes

da classificacao nacional de atividades econdémicas (CNAE).

Por exemplo: em 1994 a versao CNAE 1.0 (publicada no Diario
Oficial da Uniao em 26/12/1994) era constituida de 17 secoes (A-Q). Ja
a versao CNAE 2.0 (Resolucao Concla 01/2006 publicada no Diario
Oficial em 05/09/20006) de 2006 trouxe 21 secoes (A-U). Em suma: ao
longo de 12 anos foram adicionadas 4 novas secoes com centenas de

novas subclasses de atividades econémicas®. Parte desse adicional é

* Uma CNAE é representada por diferentes niveis de agregacées setoriais, sendo Secéo,
Divisdo, Grupo, Classe e Subclasse. Exemplo: Secdo A - AGRICULTURA, PECUARIA,
PRODUCAO FLORESTAL, PESCA E AQUICULTURA; Divisdo 01 - AGRICULTURA,
PECUARIA E SERVICOS RELACIONADOS; Grupo 01.1 - Producdo de lavouras



representado pela introducdao de novos mercados, até entdao nao

existentes. Isso € fruto das inovacgoes tecnologicas, evidentemente.

Mesmo reconhecendo que os mercados relevantes antitruste nao
necessariamente guardam uma relacao direta com as CNAE'’s, o desafio
metodologico em classificar atividades econdmicas e mercados
relevantes € bastante similar. Uma diferenca importante € que os birds
de estatistica costumam recorrer a rubrica classificatoria de “Outros”,
quando estao em “apuros”. Ja as autoridades antitruste se esforcam em
garantir que cada um dos AC’s analisados tenham os seus mercados
relevantes antitruste devidamente delimitados. Se tais delimitacoes

seguirem a jurisprudéncia, melhor para a autoridade>.

Uma outra limitacdo importante na modelagem TMH é que ela
carrega uma hipotese implicita bastante restritiva, que deriva do calculo
do indice de concentracao de Herfindahl-Hirschman (HHI). Suponha que
um mercado relevante antitruste seja delimitado com trés empresas (X,
Y e Z), cada uma com 1/3 do mercado. O HHI neste caso hipotético
seria de 3.334 pontos. Ja os eventuais Delta HHI’s decorrentes dos AC’s
envolvendo as empresas X e Y; ou Y e Z; ou X e Z; seriam exatamente os
mesmos, sugerindo assim que qualquer um destes AC’s implicaria em

efeitos unilaterais e coordenados muito similares.

Suponha agora que quando a empresa X eleva seu preco em 2%,
sua demanda é reduzida em 100 unidades, sendo desviada de forma
integral para seus dois concorrentes, Y e Z. Adicionalmente, suponha
que 67 unidades destas 100 unidades sejam desviadas para a empresa
Y e 33 unidades para a empresa Z. O exemplo sugere que, mesmo que
cada empresa disponha de uma parcela idéntica de mercado, isso nao

assegura que sejam competidores simétricos, tampouco que a rivalidade

temporarias; Classe 01.11-3 - Cultivo de cereais; e Subclasse 0111-3/01 - Cultivo de
arroz.

5 Imagino que nesse ponto o leitor ja tenha percebido que o argumento de
jurisprudéncia na delimitacdo de mercados relevantes costuma causar bastante
estranheza e desconforto entre estatisticos e economistas habituados com discussodes
acerca das atualizacdes peridodicas do sistema internacional harmonizado de
classificacao de atividades economicas.



exercida de Y sobre X seja igual a rivalidade exercida de Z sobre X.
Logo, um AC envolvendo as empresas X e Y traria implicacoes
completamente diferentes daquelas decorrentes de um AC entre X e Z.
As analises de HHI e Delta HHI nao sao capazes de capturar essa
assimetria de rivalidade entre players dentro de um mesmo mercado
relevante. Tampouco €& facil identificar claramente quando um
determinado nivel de assimetria entre os diferentes players justifique a

redefinicao do mercado relevante.

A grande contribuicao de Farrell e Shapiro (2010), com seu
modelo UPP, foi ter trazido um instrumental analitico alternativo, que
dispensa a delimitacao de mercados relevantes antitruste, bem como o
uso de medidas de concentracao, tais como o HHI. A metodologia UPP
busca inferir a pressao de preco decorrente de um AC por meio de
estimativas estatisticas e econométricas das taxas de desvio (diversion
ratios). Essa taxa de desvio (diversion ratio) € definida, por exemplo,
como a proporcao da demanda desviada do produto X e capturada pelo
produto concorrente Y, em resposta de um aumento de preco do

produto Y.

Nao parece haver muita divergéncia entre os economistas de que
a modelagem UPP é um recurso bastante potente, uma vez que
providencia estimativas customizadas de pressado de precos para cada
um dos AC’s sob escrutinio da autoridade. Outra vantagem da
modelagem UPP é sua versatilidade, pois pode ser aplicada a qualquer
tipo de modelo de estrutura concorrencial em oligopolio. Foi
originalmente concebida para ser utilizada em modelos de competicao
preco com produtos diferenciados (Bertrand Competition), mas pode ser
igualmente utilizada em modelos de competicio em quantidades com

produtos homogéneos (Cournot Competition).

Se por um lado, a poténcia e versatilidade da modelagem UPP a
torna muito mais atrativa que qualquer modelo baseado na modelagem
TMH; por outro lado, seria economicamente inviavel para qualquer

autoridade antitruste usa-la em larga escala em suas analises de AC’s.



A modelagem UPP demanda coleta de informacdes pormenorizadas e
séries historicas de receitas, custos, quantidades e precos de ambas as
partes do AC, além de outras informacoes complementares de mercado.
Adicionalmente, faz-se necessaria a estimativa econométrica das
demandas e elasticidades proprias e cruzadas, o que nao € uma tarefa
das mais triviais, até mesmo para as autoridades mais bem preparadas

e equipadas com recursos humanos e materiais.

Mesmo com suas limitacdes, as analises baseadas em mercado
relevante, HHI’s e TMH parecem atender de forma bastante satisfatoria
(com baixo custo e parcimonia analitica) a grande maioria dos AC’s
analisados pelas autoridades concorrenciais ao redor do mundo.
Contudo, para uma minoria de casos de grande complexidade, tal
instrumental analitico tende a perder poténcia pelos motivos ja
mencionados anteriormente. Para essa minoria de casos complexos, a
utilizacdo da modelagem UPP como recurso analitico complementar
parece ser o protocolo mais adequado a ser seguido pelas autoridades

concorrenciais.



Bem-vindos ao WebAdvocacy no Saneamento!
André Luis Brown de Carvalho

Prezados leitores da WebAdvocacy, € com enorme prazer que
anuncio, a partir de hoje, minha participacao como colunista da maior
plataforma dedicada a advocacia da concorréncia no Brasil onde iremos
tratar de temas ligados a regulacao, advocacia da concorréncia,

antitruste e economia no mundo do saneamento.

O saneamento vem recentemente, sofrendo mudancas muito
significativas em prol da melhoria do atendimento e da universalizacao
dos servicos em todo o pais e, aqui, iremos discutir a apresentar as
principais acoes no setor, de modo que vocés possam estar sempre bem
informados além de acompanharem as mudancas estruturais tao

importante para o desenvolvimento econémico brasileiro.

Iniciando nossas discussoes sobre o saneamento, a Lei n.°
11.445, de 05 de janeiro de 2007, que estabeleceu as diretrizes
nacionais para o saneamento basico no Brasil, foi recentemente
alterada pela Lei n.° 14.026, de 15 de julho de 2020 atualizando o
marco legal do saneamento. Sendo assim, a Lei 11.445/2007 passa a

vigorar com nova redacao.

Um dos pontos que mais chamaram a atencao nesta nova redacao
se refere ao Art. 22 que introduz a Agéncia Nacional de Aguas — ANA
como ente responsavel pela edicao de normas de referéncia e no proprio
sitio eletréonico® da Agéncia Reguladora sdo elencados sobre quais

pontos serao elaboradas as referidas normas:

) Padroes de qualidade e eficiéncia na prestacdao, na
manutencao e na operacao dos sistemas de saneamento basico;
) Regulacao tarifaria dos servicos publicos de saneamento

basico;

6 Disponivel em:

l'}ttps: / /www.gov.br/ana/pt-br/assuntos/saneamento-basico/a-ana-e-o-saneamento.
Ultimo acesso em 23/05/2021.



https://www.gov.br/ana/pt-br/assuntos/saneamento-basico/a-ana-e-o-saneamento

) Padronizacao dos instrumentos negociais de prestacao de
servigcos publicos de saneamento basico firmados entre o titular do
servico publico e o delegatario;

) Metas de universalizacdo dos servicos publicos de

saneamento basico;

° Critérios para a contabilidade regulatoria;
° Reducao progressiva e controle da perda de agua;
° Metodologia de calculo de indenizacoes devidas em razao dos

investimentos realizados e ainda nao amortizados ou depreciados;
° Governanca das entidades reguladoras;

° Reuso dos efluentes sanitarios tratados, em conformidade
com as normas ambientais e de saude publica;

° Parametros para determinacdo de caducidade na prestacao
dos servicos publicos de saneamento basico;

) Normas e metas de substituicao do sistema unitario pelo
sistema separador absoluto de tratamento de efluentes;

° Sistema de avaliacdo do cumprimento de metas de
ampliacdo e universalizacao da cobertura dos servicos publicos de
saneamento basico;

° Conteudo minimo para a prestacao universalizada e para a
sustentabilidade economico-financeira dos servicos publicos de

saneamento basico.

Além disso, a ANA tera competéncia para emitir normas de
referéncia sobre assuntos ligados ao manejo de residuos solidos e
drenagem de aguas pluviais e isto faz todo sentido uma vez que a
propria Lei n.° 11.445/2007 define em seu Art. 3°, paragrafo I que
saneamento &€ composto por servicos de: (i) abastecimento de agua
potavel; (ii) esgotamento sanitario; (iii) limpeza urbana e manejo de
residuos solidos; e (iv) drenagem e manejo de aguas pluviais urbanas.

Desta forma, conforme aponta o Art. 23 da Lei n.° 11.445/2007, as

agéncias reguladoras locais deverao observar as diretrizes das normas

da ANA o que pode implicar em uma série de pontos de atrito dada a



entrada de mais um regulador na intrincada cadeia de relacoes
institucionais entre os prestadores de servico, poderes concedentes e

consumidores.

Aqui surge uma luz no fim do tunel dado o que ocorre no setor
elétrico ser relativamente parecido. La, a Agéncia Nacional de Energia
Elétrica - ANEEL tém wuma série de atividades regulatorias
complementares que podem ser descentralizadas para os Estados e
Distrito Federal que deverao observar as normas legais e
regulamentares federais, conforme Art. 21 da Lei n.° 9.427, de 26 de

dezembro de 1996.

Entao, dado que para o setor elétrico a interlocucao entre a
Agéncia federal e as demais agéncias locais ja ocorre ha bastante tempo
€ bem provavel que a ANA se aproveite das licoes aprendidas no setor
elétrico para nao incorrer em erros ja superados, garantindo com isto

uma acao efetiva sobre o saneamento.

Assim, o escopo de atuacao da ANA é bastante grande e surgem
duvidas de quanto tempo sera necessario para que a Nova Agéncia
Reguladora possa se estruturada para enfrentar os desafios de um pais
tao desigual como o Brasil, porém, parece que finalmente o saneamento

passa a se tornar o protagonista que sempre mereceu Ser.

Mudancas importantes comecam a surgir recentemente, com a
concessao dos servicos de saneamento (agua e esgoto) em Alagoas e no
Rio de Janeiro. Atores privados importantes estdo entrando nesses
novos e mercados e prometem fazer o que as companhias estaduais de
saneamento jamais conseguiram, mas isso € assunto para nosso

proximo encontro!

Saudacoes!



O Direito do Consumidor e a Transparéncia de Precos
no Mercado Brasileiro de Combustiveis”’
Rodrigo Zingales

Em 25 de marco ultimo, entrou em vigor o Decreto Presidencial
n® 10.634/21, que dispoe sobre a divulgacao de informacoes aos

consumidores referentes aos precos dos combustiveis automotivos.

Embora esse tema nao tenha relacao direta com a série de artigos
"De Quem €& a Responsabilidade pelos Precos Elevados dos
Combustiveis no Brasil", que propus escrever nessa coluna, tem, de
certa forma, uma relacdo indireta que justifica as provocacoes,

ponderacoes e sugestoes que pretendo tecer nas linhas a seguir.

Em seu artigo 1° € definida expressamente a motivacao que levou
a Presidéncia da Republica a editar esta norma, assim como a sua
finalidade. Conforme destaca o caput o objetivo deste Decreto € a
"divulgacao de informacoes aos consumidores referentes aos precos dos
combustiveis automotivos", e a sua finalidade é garantir aos o "direito
de receberem informacdes corretas, claras, precisas, ostensivas e
legiveis sobre os precos dos combustiveis automotivos no territorio

nacional".

Para atingir, a principio, esta finalidade, o artigo 2° determina que
"os postos revendedores de combustiveis deverdao informar aos
consumidores os precos reais e promocionais dos combustiveis" em
placa que traga "o preco real de forma destacada, o preco promocional
vinculado ao uso de aplicativo de fidelizacao"; e, ainda, "o valor do
desconto". O artigo 4° deste Decreto ainda determina a necessidade de o
posto de combustiveis fixar painel contendo os seguintes "componentes
do preco do combustivel": (a) "valor médio regional no produtor ou no
importador"; (b) "o preco de referéncia do ICMS" ("preco pauta"); (c) o

valor do ICMS pago; e (d) o valor da PIS, COFINS e CIDE pagos".

" Rodrigo Zingales Oller do Nascimento, advogado, mestre em economia e atualmente
colunista de WebAdvocacy. A presente carta reflete exclusivamente os pensamentos e
opiniao do autor.



Especificamente em relacdo as informacodes indicadas no citado
artigo 2° nao tenho qualquer reparo a fazer, a excecao da necessidade
de os orgaos responsaveis pela fiscalizacao (ANP, SENACO e PROCONSs)
editarem normas infralegais para regulamentacao do tamanho do

painel, tamanho da letra etc.®

Ja, em relacao as informacodes destacadas no referido artigo 4°,
considero que o "valor médio regional no produtor ou no importador"
nao atende a finalidade da norma de garantir aos consumidores
"informacoes corretas, claras, precisas, ostensivas e legiveis sobre os

precos dos combustiveis automotivos no territorio nacional".

Isso ocorre, pois, em primeiro lugar, em razao de vedacao
regulatoria da ANP, os postos de combustiveis nao estdo autorizados a
adquirir combustiveis diretamente do produtor ou do importador.
Segundo o artigo 6° da Resolucao ANP n° 43/09, o artigo 14 da
Resolucao ANP n° 41/13 e o artigo 18 da Resolucao ANP n°® 58/14, os
postos de combustiveis estao atualmente obrigados a adquirir gasolina,
diesel e etanol ofertados por distribuidoras, as quais, por seu turno,

adquirem esses combustiveis de produtores ou importadores®.

Em decorréncia dessa vedacao regulatoria, a informacao prevista
no Decreto sobre o "valor médio regional no produtor ou no importador”
traz ao consumidor a falsa informacédo de que o preco do produtor ou
importador seria aquele pago pelo posto revendedor; e, portanto, que a
diferenca entre o preco final cobrado pelo posto e o preco do produtor /

importador, somado aos tributos, equivaleria a margem bruta do posto.

8 Nota-se que, em 18 de marco de 2021, a ANP emitiu em seu site comunicado com
sugestao de "modelos de painéis". Embora estas sugestoes sejam uteis para orientacao
dos postos, na pratica, ndo possuem forca cogente. Isso significa que ha ainda a
necessidade de edicdo de norma regulamentadora de forma a garantir, por um lado, a
efetivacao do poder de policia da agéncia em termos de aplicacdo de sancoes; e, por
outro, maior seguranca juridica aos postos de combustiveis, uma vez que a
regulamentacado correta deverda eliminar o efeito "poder discricionario” de fiscais
quanto ao tamanho correto do painel, letra e, por conseguinte, cumprimento integral
do Decreto n°® 10.634/21.

9 Segundo o artigo 14 da Resolucdo ANP n° 777/19, as distribuidoras autorizadas
podem, inclusive, importar diretamente esses combustiveis.



Esta confusao € inclusive destacada pela propria Petrobras em
seu site: "o valor pago pelo consumidor final ndo esta sob gestao da
Petrobras e € composto por 4 fatores: 1) precos do produtor ou
importador de gasolina A [ou diesel A]; 2) carga tributaria; 3) custo do
etanol obrigatorio [ou biodiesel]; e 4) margens da distribuicao e

n10

revenda"'”, no entanto nao consta refletida no Decreto e no painel que

deve ser afixado no posto revendedor de combustiveis.

Além disso, a informacao do "valor médio" também passa uma

informacao nao clara e imprecisa.

Isso porque, ha uma variacao nao pequena no valor do
combustivel fornecido pelas refinarias da Petrobras, importadores e
usinas, seja em razao da localizacao da unidade produtora ou
importador, seja em razao da forma de entrega do produto (CIF ou FOB)

ou ainda da unidade da federacao.

Apenas a titulo ilustrativo, a Petrobras divulga em seu site,
semanalmente, os "precos de venda as distribuidoras" a vista da
gasolina e diesel, sem a incidéncia dos tributos'!. Percebe-se por essas
informacdes que os precos a vista praticados pela Petrobras sao
divididos entre estados e "bases"; e, ainda, pelas modalidades de vendas

"EXA, LPA, ETM, ETT e LTM".

Nesse sentido, se analisado os dados de preco de venda da
gasolina A no estado de Sao Paulo, tem-se, por exemplo, 15 precos
diferentes, sendo que o mais elevado, na semana de 01.04.21, foi de R$
2,6728 (Ribeirao Preto — LPA) e o mais baixo, de R$ 2,5108 (Santos —

LTM), conforme destaca a tabela abaixo:

10 Disponivel em

<https://duvidasgasolina.hotsitespetrobras.com.br/como-e-feita-a-composicao-do-pre
co-da-gasolina-ao-consumidor/>. Acessado em 09.04.21.

n Disponivel em

<https://petrobras.com.br/pt/nossas-atividades/precos-de-venda-as-distribuidoras/
gasolina-e-diesel/>. Acessado em 09.04.21.



Local Modalidade da Preco (R$/1)
Venda

Barueri (SP) EXA R$ 2,6187
Barueri (SP) LPA R$ 2,6206
Cubatao (SP) EXA R$ 2,5512
Cubatao (SP) LPA RS 2,5535
Guarulhos (SP) EXA R$ 2,6126
Guarulhos (SP) LCT R$ 2,6272
Paulinia (SP) EXA RS 2,6297
Paulinia (SP) LPA R$ 2,6320
Ribeirao Preto (SP) EXA R$ 2,6673
Ribeirao Preto (SP) LPA R$ 2,6728
Santos (SP) LTM R$ 2,5108
Sao Caetano do Sul | EXA R$ 2,5916
(SP)

Sao Caetano do Sul | LPA R$ 2,5968
(SP)

Sao José dos Campos | EXA R$ 2,5870
(SP)

Sao José dos Campos | LPA R$ 2,5893
(SP)

Preco Médio R$ 2,6041

Se considerados: (a) o preco médio (2,6041), (b) o preco mais
baixo (R$ 2,5018) e (c) o preco mais alto (R$ 2,6728) registrados nessa
semana, percebe-se uma diferenca entre o preco mais baixo e o preco

médio de R$ 0,1023 e entre o preco médio para o preco mais alto, de R$



0,0687. A diferenca entre o preco mais baixo e o preco mais alto € ainda

maior, de R$ 0,1710.

Para qualquer outro produto, essas diferencas de centavos nao
significariam muito, no entanto, qualquer consumidor médio sabe que
uma diferenca de R$ 0,10 por litro, por exemplo, tem grande impacto no
custo de abastecimento do seu veiculo carro e no seu orcamento do

final do meés.

Nota-se que este mesmo problema de "valor médio" também se
verifica no caso do etanol anidro e do etanol hidratado, divulgado pela
CEPEA/ESALQ' e indicado pela ANP como fonte de calculo'®, com a
agravante de que esta instituicao audita apenas precos mensais de
alguns estados (AL, PE, PB, MT, PE, GO, AL e PB), tendo apenas o

estado de SP com precos semanais.

Esse problema informacional sobre o "valor médio do produtor /
importador" trazido no referido Decreto € de facil solucdo. Bastaria
incluir no Decreto a necessidade de ser informado no painel os precos
reais praticados pelo produtor/importador e pela distribuidora
fornecedora do combustivel comercializado pelo posto e, ainda, exigir
que na nota fiscal de compra do combustivel, emitida pela distribuidora
fornecedora ao posto, constassem discriminados esses precos reais de
compra do combustivel pago ao "produtor/importador", além do preco
cobrado pela distribuidora do posto, que ja vem discriminado, os quais
deveriam ser reproduzidos pelo posto no painel exposto aos

consumidores.

Apenas dessa forma, o consumidor tera a "informacao correta,
clara e precisa" sobre o real preco dos combustiveis ao longo de toda a

cadeia.

12 Disponivel em <https://www.cepea.esalq.usp.br/br/indicador/etanol.aspx>.

Acessado em 09.04.21.

13 Disponivel em

<https://www.gov.br/anp/pt-br/assuntos/precos-e-defesa-da-concorrencia/precos/o
rientacoes-sobre-painel-de-composicao-dos-precos-decreto-no-10-634-2021>.
Acessado em 09.04.21.



Ressalte-se, ainda, que a divulgacdo de todos esses precos reais
permitira ao consumidor ter informacdes completas sobre os precos ao
longo da cadeia, além de aperfeicoar suas escolhas sobre o posto onde
abastecer. Isso porque, com essas informacdoes de precos reais, o
consumidor podera verificar quando o posto esta cobrando abaixo ou
proximo ao preco de custo, o que pode ser um sinal de algo estranho
com o combustivel ou mesmo quando o posto esta obtendo margem

acima daquela média do mercado.

Esta maior transparéncia nos precos ao longo da cadeia também
podera facilitar a atuacao das autoridades publicas para a constatacao
de praticas discriminatorias, sonegacao de tributos, precos predatorios
e lucros abusivos de todos os agentes da cadeia brasileira de
combustiveis (produtor, importador, distribuidora e revendedor) e tomar

as medidas cabiveis para soluciona-las.

Por fim, chamo ainda a atencao para a necessidade de fazer
ajustes nas informacoes sobre os valores dos tributos incidentes na
comercializacao dos combustiveis que devem ser apresentadas no
painel afixado no posto e aquelas constantes dos documentos fiscais

emitidos pelos postos.

No setor de combustiveis ha a chamada regra de "substituicao
tributaria", onde a responsabilidade pelo pagamento dos tributos recai
sobre os produtores / importadores e distribuidoras, conforme o tributo

e o combustivel.

Além disso, os tributos incidentes nos combustiveis e destacados
no artigo 4° do referido Decreto (ICMS, PIS, COFINS e CIDE) sao
cobrados com base em valores (aliquotas) fixas, incluindo o ICMS cujo
valor percentual é aplicado em cima do chamado valor pauta do ICMS
ou "Preco Médio Ponderado ao Consumidor Final" (PMPF), definido

pelas autoridades fazendarias estaduais e divulgados nos chamados



"Atos Cotepe"'* do CONFAZ - Conselho Nacional de Politica Fazendaria

do Ministério da Economia.

Ocorre, contudo, que na nota fiscal (ou cupom fiscal) emitida pelo
posto aos consumidores as informacoes ali divulgadas sobre os tributos
incidentes sao obtidas a partir do sistema IBPT que, além de serem
aproximadas, conforme destacam os exemplos de Nota Fiscal trazidos
no site da ANP'®, nao refletem os valores reais pagos pelos produtores /
importadores de gasolina, etanol ou diesel e pela distribuidora, mas,
sim, percentuais definidos no sistema IBPT que € aplicado em cima do

valor efetivamente cobrado.

Isso acarreta um problema sério aos consumidores e proprietarios
de postos, pois, por exemplo, se o preco cobrado pelos postos for
superior ao PMPF, o valor do ICMS constante na nota fiscal sera
superior do que aquele divulgado no painel, baseado no PMPF, gerando
uma desconfianca do consumidor de que o posto esta cobrando um
valor maior de ICMS. Por outro lado, se o valor cobrado pelo preco for
menor do que aquele do PMPF, o valor do ICMS divulgado na nota sera
menor e, nesse caso, o consumidor podera pensar que o posto esta

sonegando o imposto.

A solucdo para este problema também é simples: basta constar na
Nota Fiscal o valor correto do ICMS, PIS, COFINS e CIDE incidentes
sobre o combustivel comercializado pelo posto, uma vez mantida a
sistematica do ICMS pauta. Para tanto, € fundamental que o CONFAZ
determine alteracdes no sistema do IBPT para que apresente na nota
fiscal (ou cupom fiscal) os valores reais dos tributos federais e estadual
incidentes na operacao de compra e venda de combustiveis realizada

pelos postos aos consumidores finais.

* Disponivel em <https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/atos-pmpf/2021>.
Acessado em 09.04.21.

15 Disponivel em

<https://www.gov.br/anp/pt-br/assuntos/precos-e-defesa-da-concorrencia/precos/o
rientacoes-sobre-painel-de-composicao-dos-precos-decreto-no-10-634-2021>.
Acessado em 09.04.21.






US Competition and Antitrust Law Enforcement Reform Act of

2021 (CALERA) a revolucao antitruste?

Eduardo Molan Gaban e Gabriel de Aguiar Tajra

Os acelerados passos das Big Techs no que tange as
transformacoes de produtos e servicos no mercado digital, bem como de
seus respectivos efeitos disruptivos a concorréncia, impulsionaram uma
verdadeira corrida internacional de adaptacao normativa por parte das
autoridades antitruste. Corrida esta protagonizada nao s6 para
harmonizar assimetrias regulatorias decorrentes do anacronismo
legislativo, mas também, e principalmente, para adequar os

instrumentos de analise e aplicacao normativa aos casos futuros.

Os Estados Unidos estudam mais uma relevante alteracao
legislativa, denominada de Competition and Antitrust Law Enforcement
Reform Act of 2021 (acronimo: CALERA)'®. Apresentada pela senadora
Amy Klobuchar, chefe do Subcomité de Politicas Concorrenciais,
Antitruste e de Direitos Consumeristas, trata-se de uma reforma
substancial condizente a abordagem do Partido Democrata, mais
intervencionista, que, nas palavras do proprio senador, busca “resolver

um problema concorrencial massivo”!’.

Para tanto, a proposta legislativa busca alterar normativas
anteriores, especialmente o Clayton Act, uma das principais normas
norte-americanas voltadas a repressdao de praticas anticompetitivas.
Ainda, pretende aprimorar o arcabouco normativo de controle de
estruturas a partir de novos parametros de analise de atos de
concentracdo de notificacdo obrigatoria, indicacdo de possiveis
presuncoes e elementos de investigacado em sede de praticas

anticompetitivas, inclusive mediante protecdo da figura dos

16 Disponivel em: https://www.congress.gov/117 /bills /s225/BILLS-117s225is.pdf.

7 Disponivel em:

https://www.klobuchar.senate.gov/public/index.cfm /2021 /2 /senator-klobuchar-intr
d -sweeping-bill-to-promote-competition-and-improve-antitrust-enforcement.




denunciantes (whistleblowers), implementacdo de mnova estrutura

administrativa e orcamentaria.

As alteracdoes normativas ao controle de estruturas sao
possivelmente algumas das mais relevantes do CALERA. Assumiu-se
que, por um lado, aquisicoes e fusdes (concentracao de mercado) tém o
potencial de reduzir a competitividade empresarial, a inovacao e mesmo
a qualidade dos produtos e servicos. Por outro, entendeu-se que os
Estados Unidos vivenciaram verdadeira consolidacao de entendimentos
jurisprudenciais favoraveis a nao intervencao. Isso por meio de
atribuicao de foco quase exclusivo aos efeitos sobre precos de produtos
e servicos (consumer-welfare approach), deixando de lado presuncoes de

dominancia, analise de efeitos estruturais de longo prazo etc.

A proposta de substituicao da atual regra exigida para rejeicao de
atos de concentracao, isto €, a “prova de substancial diminuicao da
competicao”, passaria a ser “demonstracdo de criacao de riscos
apreciaveis capazes de materialmente reduzirem a competicao”. Essa
mudanca sera substancial e, se aprovada, facilitara a proibicao de
concentracdo economica pelas autoridades antitruste norte-americanas.
Ha ainda algumas outras hipoteses de rejeicao de atos de concentracao,
como a “formacdao de estruturas monopsonicas”, especialmente

relevante aos mercados digitais.

Outras alteracoes relevantes abarcam a secao 7 do Clayton Act
(Unlawful Acquisitions), desta vez voltadas as presuncoes de geracao de
efeitos negativos em atos de concentracdao. Além de criar varias
hipoteses de rejeicdo de atos de concentracdo, o CALERA também
amplia consideravelmente as hipoteses de inversao do 6nus probatorio
no tocante a demonstracao de efeitos de operacdoes de concentracao
economica. Nesse sentido, recaira majoritariamente sobre os players o
onus de demonstrar efeitos quando a operacao de concentracao
econdmica: a) resultar em acréscimo significativo da concentracao de
mercado; ou b) permitir que a empresa adquirente unilateralmente e

com lucratividade venha a exercer poder de mercado; ou c) aumente



materialmente a probabilidade de interacdo coordenada entre

competidores.

Especificamente, serdo averiguados pontos sensiveis como
controle de ativos relevantes, poder de decisdao ou poder de voto tanto
por parte do grupo econdémico adquirente quanto da empresa adquirida

e, ndo menos importante, market share das partes.

A titulo de exemplo, se impugnada na justica pelas autoridades
antitruste norte-americanas, o juiz deve declarar que uma operacao
pode representar risco apreciavel de diminuir materialmente a
concorréncia, ou tende a criar monopolio ou monopsoénio no mercado
ou afetando o mercado se: a) a empresa adquirente possuir mais de
50% do market share, tanto pelo lado da oferta como demanda; b)
quaisquer das empresas possua, isoladamente, poder de mercado
significativo e como resultado da operacao venha a adquirir controle
sobre ativos que aumentem a probabilidade de abusarem de sua
posicao dominante; c¢) a aquisicao resulte na combinacao de ativos e
entidades que tenham probabilidade razoavel de impedir, limitar ou
prevenir efeitos disruptivos no mercado em analise; d) a adquirente
acabe por possuir acgoes com direito a voto ou ativos da empresa

adquirida totalizando valor superior a US$ 5 bilhoes.

Os Estados Unidos atingiram o patamar de US$10 trilhoes desde
2008 em operacoes de fusdes e aquisicoes'®. Os novos padroes de
analise propostos pelo CALERA abrem margem a uma maior
rigorosidade pela autoridade antitruste norte-americana, especialmente
em face das exigéncias decorrentes do mercado digital e da ascensao de
concentracoes por contratos associativos (isto €, que nao envolvam

diretamente fusdes ou aquisicoes).

As alteracoes no controle de estruturas nao foram as Unicas de
grande efeito. O mesmo ocorreu em relacado as praticas

anticompetitivas. Segundo CALERA, consideram-se exclusionarias as

18 Segundo dados levantados pelo proprio Congresso Americano na emenda.



condutas que criam desvantagens materiais aos competidores ou
limitam suas habilidades de competicao. De forma similar ao realizado
para o controle de estruturas, foram adotados parametros e presuncoes
de dominancia também para o controle de condutas, especialmente no
que tange ao critério de market share (superior a 50% ou poder de

mercado significativo).

Nesse sentido, se acusada de pratica anticompetitiva, o 6nus da
prova recaira sobre a empresa, que devera demonstrar a
preponderancia de efeitos positivos ao mercado e a concorréncia em

contraposicao aos fatos imputados.

Ainda em sentido similar ao controle de estruturas, em conjuncao
a presuncao mencionada, as autoridades nao serao mais obrigadas a: a)
quantificar os danos aproximados da conduta anticompetitiva; b) provar
a recusa em contratar; c) demonstrar que os precos estabelecidos no
mercado eram inferiores aos precos de custos de concorrentes (para as
hipoteses de precos predatorios); ou d) demonstrar a irracionalidade da

conduta atacada.

Mesmo praticas que sejam adotadas para garantir conformidade a
lei ou aquelas atinentes a aplicacao e cumprimento forcado de direitos
de propriedade intelectual e industrial seriam passiveis de configurar
indicios de praticas anticompetitivas, ndo tao somente se analisadas
por si s6, mas em conjunto a possivel estratégia de dominacao de

mercado em curso.

A CALERA ainda trouxe algumas inovacoes referentes a estrutura
administrativa, aplicacdo de penas e protecao de denunciantes
(whistleblowers). Em relacao a estes ultimos, a normativa procura
estender as normas antitruste os mecanismos de nao-retaliacao ja
existentes nos programas de whistleblowers em vigor (por exemplo, no
ambito da Security and Exchange Commission — SEC). Especificamente,
proibicao de demissao, suspensao das atividades profissionais ou

qualquer outra forma de discriminacao a empregados que



disponibilizem informacodes relevantes a autoridade antitruste ou que

atuem como testemunhas ou participes na investigacao.

No caso dos denunciantes nao coautores, outra inovacao
interessante sao os incentivos criados para denunciacdo, dentre as
quais o pagamento de recompensa aquele que voluntariamente
apresentou informacoes originais as autoridades que viabilizaram a
recuperacao de ativos até o limite de 30% sobre o montante da pena

aplicada.

Em concomitancia a previsao de denunciacées com incentivos
monetarios, a CALERA também renovou o parametro das penalidades.
Se aprovado, o antigo teto de US$ 100 milhoes sera substituido por
penalidades de até 15% sobre o faturamento anual da empresa

investigada, ou 30% sobre o faturamento no mercado em analise.

No que concerne a estrutura das administrativa, a CALERA
aumentou consideravelmente a distribuicdo orcamentaria da Divisao
Antitruste do Departamento de Justica (“USDoJ”) e do Federal Trade
Commission (“FTC”). Os valores anuais passarao de US$ 166,8 milhoes
e US$ 331 milhoes referentes ao no de 2020, para US$ 484,5 milhoes e
US$ 651 milhdes, respectivamente representando um acréscimo de

190,5% e 96,7%.

Além robustecer o orcamento das autoridades (USDodJ, Antitrust
Division e da FTC), a CALERA inova criando subdivisdao independente
para estudos de mercado e revisao atos de concentracao passados e
aprovados por ambas as autoridades, o Competition Advocate (ou
Advogado da Concorréncia), o qual, embora passe a funcionar dentro da
estrutura da FTC, possuira independéncia funcional e equipe propria,

se reportando a presidéncia da FTC.

As alteracdes propostas quebram paradigmas, isso € fato. Em
consonancia ao movimento “Hipster Antitruste”, ampliam-se as
margens de discricionariedade, bem como levanta-se um maior espectro
metodologico a partir de efeitos estruturais e soécio-politicos, como

questoes atinentes a desigualdades sociais, salario e mobilidade de



funcionarios, concentracdo do poder politico e portabilidade ou

interoperabilidade de dados®’.

Sera a tao esperada revolucao do antitruste?

19 DOMINGUES, Juliana Oliveira; GABAN, Eduardo Molan. Direito Antitruste e Poder
Econémico: o movimento populista e “Neo-brandeisiano”. In: Justica Do Direito, v. 33,
n. 3, 2019, p. 235.



A nova lei do gas
Daniela Santos

Minha coluna de hoje é sobre a Lei n® 4.476/2020 (Lei do Gas),
aprovada e sancionada recentemente (sem vetos), € que suscita grande
curiosidade mesmo entre aqueles que nao atuam diretamente com o

tema.

E tal interesse decorre, em parte, devido as (péssimas) noticias
sobre o aumento do gas natural em quase 40% imposto as
distribuidoras estaduais — sendo importante esclarecer que o reajuste é
da Petrobras e nao das distribuidoras locais, que apenas repassam os
valores aos seus respectivos consumidores, gerando importante impacto

para a industria nacional (principal usuaria do insumo).

Com efeito, a nova Lei, assim como seus futuros Decreto e
regulamentacoes, tém como tarefa imediata resolver gargalos
importantes de modo a realmente estimular a entrada de novos agentes
e, com isso, a competicao no setor. S6 assim poderemos ter um contexto

mais propicio, nos proximos anos, para noticias melhores...

Pois bem. Antes de entrarmos nos dispositivos da nova Lei do Gas,
importante nao perder de vista as principais medidas do Novo Mercado

de Gas:

) A celebracao do Termo de Comprimisso de Cessacao, assinado
em 2019, entre CADE e Petrobras, que resultou, entre outros,
na venda de ativos da petroleira,

(I) A resolucado CNPE n° 16/2019, que estabeleceu diretrizes
voltadas a promocao da livre concorréncia no mercado de gas
natural,

(IlI) A realizacao do REATE, e

(IV)  Ajustes SINIEF — questao tributaria



Foi a partir desse cenario que a Lei foi aprovada, com destaque
para pontos importantes como o estimulo a competicdo e concorréncia,

acesso nao discriminatorio e harmonizacao das leis estaduais.

Sobre a atividade de transporte de gas natural, € mais do que sabido
que a nova Lei tratou com muito cuidado de ajustar o que nao
funcionou na revogada Lei n° 11.909/09. E quando digo que nao
funcionou, me baseio no fato de nao termos conseguido avancar na
expansao da malha de transporte, o que € fundamental para a garantir

o suprimento do gas no Pais.

O destaque € que a Nova Lei substituiu a concessao pela
autorizacdao para a outorga da atividade de transporte, e isso
transformou a logica contida nos dispositivos anteriores, sendo um dos

pontos mais festejados da nova Lei.

Ademais, importantes critérios de independéncia foram inseridos

na Lei, de modo a garantir a concorréncia.

Ao elencar o que se considera como gasoduto de transporte, a nova Lei
do Gas caminha para estabilizar os limites da atividade e,
consequentemente, resolver antigos problemas referentes a distribuicao
de gas canalizado - monopodlio constitucional dos Estados. Aqui,
esperamos que o Decreto e a regulamentacdao que serdao elaborados,
sejam ainda mais objetivos, garantindo seguranca para todos os elos da

cadeia de gas.

A Nova Lei destaca o papel da ANP nos diversos segmentos, o que
restou claro na sua agenda regulatoria. Especificamente, conferiu ao
regulador um papel fundamental tanto na definicdo da receita maxima
para o transporte quanto na aprovacado das suas tarifas. Destaco a

importancia de garantir a publicidade e transparéncia dos calculos.

Por falar em transparéncia, assunto que sempre trato em meus artigos,
comemoro sempre que leio estudos que comprovam que nao se trata
apenas de um discurso bonito, mas de uma absoluta necessidade para

o eficiente funcionamento do setor. Com o desinvestimento da Petrobras



no setor de gas e aumento do numero de agentes — além das novas
diretrizes contidas na Lei das Agéncias Reguladoras — a publicidade e
transparéncia sao pilares para os avancos que desejamos. E com isso,
também quero dizer que processos aleatoriamente sigilosos e
documento excessivamente tarjados nao devem ter mais espaco no novo

mercado de gas.

Sobre o almejado sistema de transporte, chamo atencao para os
objetivos elencados na nova Lei, quais sejam: (1) atendimento da
demanda de transporte, (2) diversificacao da fonte de gas natural e (2)
seguranca de suprimento por dez anos. A criacao de um Conselho
Gestor de Mercado — para os casos de mais de uma transportadora na
mesma area — podera ajudar, assim como a criacao dos Conselhos de

Usuarios para monitoramento.

Neste sentido, vale mencionar que mercado saudavel conta,
também, com a efetiva participacdo de usuarios na verificacao do que
esta sendo executado. O desafio sera garantir a devida escuta e

consideracao ao monitoramento.

Por fim, com o balanceamento, a nova Lei do Gas pretende

garantir o suprimento do sistema.

Sobre gasoduto de escoamento, UOGN e unidades de liquefacao e
regaseificacao, a grande novidade € o acesso nao discriminatorio e
negociado de terceiros as infraestruturas essenciais. Uma grande
alegria para todos que esperavam o destravamento do que restou
disciplinado na antiga Lei do Gas. Junto ao acesso, o legislador
esclarece que a preferéncia é do proprietario da instalacdo e cria o
codigo de condutas e praticas de acesso a infraestrutura, dando, mais

uma vez, énfase a publicidade e a transparéncia.

A remuneracdo e o prazo merecem destaque aqui, porque a
despeito de serem pontos acordados entre as partes, deverdao ter como
base critérios objetivos e previamente definidos e divulgados.

Novamente, um alivio para todos que aguardam transparéncia!l



Outros dois pontos fundamentais disciplinados na nova Lei sao: a
distribuicdo e a comercializacado do gas. Mas como ha muitos
desdobramentos, optei por focar neste artigo apenas a analise da

competitividade e da competéncia.

Sobre competitividade, a nova Lei é muito clara: trata-se do
principal objetivo do mercado livre de gas. E isso carrega uma série de
principios que deverao ser observados durante o acompanhamento do
setor pela ANP. Mas é importante nao perder de vista que o regulador
deve escutar os orgaos competentes de defesa da concorréncia antes da
tomada de decisao, o que, inclusive, esta expressa e corretamente

disposto na nova Lei do Gas.

Isso parece outro ponto bonito de se escrever, mas pouco pratico.
Ledo engano. Recentemente, escrevi com o meu colega Felipe Fernandes
um artigo, ainda nao publicado, sobre uma deliberacao regulatoria
estadual, que presume como infracdo a ordem econdomica o controle,
por uma comercializadora, de mais de 20% do volume de gas canalizado

vendido naquele estado.

O limite imposto, na pratica, confunde posicao dominante com
infracdo a ordem econdmica o que prejudica a concorréncia — objetivo
do regulador. Por isso, € importante nao perder de vista que somente
com o apoio coordenado dos 6rgaos competentes, sera possivel garantir

a concorréncia no setor de gas.

Finalmente, sobre a competéncia, precisamos compreender
definitivamente que quem pode regular e fiscalizar a atividade de
comercializacao de gas no Pais € a Unido. Aos Estados resta a definicao

do consumidor livre.

Por isso, a antiga e nova leis dispoem sobre comercializacao do
gas natural. E € nesse sentido que as novas e antigas leis estaduais
deveriam ser ajustadas. Porque a seguranca do mercado de
comercializacao de gas depende de regras uniformes aplicaveis em todo
o territério nacional. E o investidor esta atento aos Estados que

organizam bem as suas atribuicoes e cumprem com as normas federais



aplicaveis — como bem destaca Adrianno Lorenzon, coordenador técnico

da equipe de gas natural da ABRACE.

Observo, por fim, que a nova Lei do Gas fala em harmonizacao
das normas e articulacdo dos entes, especialmente em relacdo a
regulacao do consumidor livre (neste ponto, inclusive, vale mencionar
que a ANP recentemente aprovou o Manual de Boas Praticas para
Harmonizacao das Normas Federal e Estaduais.). Importante garantir
que os Estados estejam realmente preparados para incentivar a
comercializacao de gas no mercado livre, o que, sem qualquer duvida,

resultara no sucesso do Novo Modelo do Gas.



A necessidade de aprimoramento da avaliacao de interesse publico

em casos de defesa comercial
Fernanda Manzano Sayeg

Nos ultimos anos, a principal alteracao na legislacao brasileira de

defesa comercial diz respeito a avaliacao de interesse publico.

O Decreto n® 9.745, de 2019, transferiu a Subsecretaria de Defesa
Comercial e Interesse Publico (“SDCOM”) do Ministério da Economia a
competéncia para propor a suspensao ou alteracao de aplicacao de
medidas antidumping ou compensatorias em razao de interesse publico,
e a Portaria SECEX n° 13/2020 disciplinou o processo administrativo

de avaliacao de interesse publico no Brasil.

Essa avaliacao nao esta prevista nos Acordos da Organizacao
Mundial do Comércio (OMC). Assim, a maioria dos Membros da OMC
nao adotou previsao especifica sobre o assunto em suas legislacoes.
Entre os poucos paises que ponderam o interesse publico ao aplicar
medidas de defesa comercial estdo Brasil, Canada, Unido Europeia,
Nova Zelandia, China, Malasia e Tailandia, os quais incluiram provisoes

normativas de interesse publico em suas legislacoes.

A avaliacao de interesse publico tem por objetivo analisar se ha
elementos que justifiquem a suspensao ou a alteracdo de medidas
antidumping definitivas compensatorias, provisérias ou definitivas. A
avaliacao de interesse publico também pode concluir pela necessidade
de nao aplicacdo de medidas antidumping provisorias, caso seja
recomendada a aplicacdo desses direitos na investigacao de defesa

comercial.

Interesse publico é um bastante conceito bastante amplo. A
legislacao brasileira tenta delimitar esse conceito ao estabelecer que ha
interesse publico sempre que o impacto da imposicdo da medida
antidumping ou compensatoria sobre os agentes econdmicos se mostrar
potencialmente mais danoso quando comparado aos efeitos positivos da

aplicacao da medida de defesa comercial. O processo administrativo de



avaliacao publica visa a analisar o eventual impacto da adocdo da
medida de defesa comercial na oferta do produto em questao no
mercado brasileiro, de modo a prejudicar a dinamica do mercado
nacional (incluindo os elos a montante, a jusante e a propria industria),

em termos de preco, quantidade, qualidade e variedade entre outros.

Atualmente, tanto processo administrativo da investigacao
dumping ou de subsidios quanto o processo administrativo de avaliacao
de interesse publico sao conduzidos pela SDCOM, de forma
concomitante, seguindo o mesmo rito processual. No caso da avaliacao
de interesse publico, a SDCOM recebe informacoes, as analisa e pode
recomendar: (i) a suspensao da exigibilidade de direito antidumping
definitivo ou de compromissos de precos; (ii) a nao aplicacao do direito
antidumping provisorio, a homologacdao de compromisso de precos ou a
aplicacao de direito antidumping definitivo em valor diferente do
recomendado; (iii) a suspensao da aplicacao de direito compensatorio
provisorio ou definitivo ou a nao homologacao de compromissos e a
aplicacao do direito compensatorio provisorio ou definitivo em valor
diferente do recomendado. Contudo, cabe ao Comité-Executivo de
Gestao da Camara de Comeércio Exterior (GECEX/CAMEX) o
encerramento da avaliacao de interesse publico e da decisao final na
investigacao de defesa comercial, em caso de determinacao positiva de

aplicacao ou prorrogacao de medida antidumping ou compensatéria®.

Sem querer adentrar na discussao se o argumento de interesse
publico seria compativel com a logica da defesa comercial - em que
medida o reconhecimento de uma pratica desleal de comércio como o
dumping comporta uma mitigacao? - ha alguns aspectos do processo
administrativo de avaliacdo de interesse publico que nado sé6 podem
como devem ser aprimorados, de modo a possibilitar que essa analise

seja ainda mais precisa e completa.

20 Sempre que a SDCOM concluir por a uma determinacdo negativa de aplicacdo ou
prorrogacdo de medida antidumping ou compensatéria na investigacdo original ou na
revisao de final de periodo, cabera a Secretaria de Comeércio Exterior (“SECEX”) o
encerramento concomitante da investigacdo de defesa comercial e da avaliacdo de
interesse publico, por perda de objeto.



No caso de investigacoes originais, de modo geral, o prazo para
envio da resposta ao questionario de interesse publico € o mesmo prazo
para envio da resposta ao questionario do importador e do exportador.
Na maioria das vezes, empresas acabam dedicando muito tempo ao
preenchimento do questionario do importador e/ou do exportador a ser
apresentado na investigacao de dumping ou de subsidios, sem o qual
nao €& possivel obter uma margem individual de dumping, e nao
conseguem se dedicar a obter todas as informacdes solicitadas no

questionario de avaliacao de interesse publico.

As informacoes solicitadas no questionario de avaliacao de
interesse nao sao informacoes faceis de ser obtidas, sobretudo por
importadores, que sao os principais interessados em evitar a aplicacao
ou suspender uma medida de defesa comercial em vigor. Ao contrario
do questionario do importador e do exportador, que devem ser
preenchidos com informacodes contabeis e do dia-a-dia das empresas, o
questionario de avaliacao de interesse publico solicita informacoes de
natureza concorrencial e de mercado que muitas vezes sao
desconhecidas por aqueles que nao sao fabricantes. Basta lembrar que
o questionario solicita que sejam apresentados dados de natureza
concorrencial como o calculo de indices de concentracao de mercado
(em especial do HHI) considerando producao nacional (nos termos de
defesa comercial), importacoes e substitutos e barreiras a entrada. Essa
dificuldade € ainda maior quando se trata de um bem que é apenas um
dos diversos bens classificados em uma determinada sub posicao da
NCM, ja a que € com base nessa classificacdo que € possivel obter parte

das informacoes publicamente disponiveis sobre determinado produto.

Ao contrario da que ocorre em uma investigacao de defesa
comercial, ndo ha peticionario nas avaliacoes de interesse publico em
investigacoes originais. O fato de nao haver empresa ou associacao faz
com que o processo administrativo ndo receba tantas informacées nem
tanta atencado das autoridades, o que pode resultar em uma avaliacao

de interesse publico incompleta, imprecisa e superficial. Isso €



extremamente prejudicial a sociedade como um todo, ja que a aplicacao
de direito antidumping ou compensatorio pode resultar no
encarecimento do produto objeto da investigacdo, com reflexos nos

demais bens que utilizam esse produto em sua fabricacao.

E importante notar que a avaliacio de interesse publico
representa um custo adicional as partes, visto que, como desconhecem
as informacoes solicitadas recorrem a contratacao de advogados,
economistas e consultorias especializadas, bem como de institutos de
pesquisas e relatorios setoriais, para obter as informacoes solicitadas

no questionario.

Nao ha duvidas que, dada a relevancia da verificacao dos efeitos
das medidas de defesa comercial sobre o interesse publico, a
insuficiéncia de dados substantivos que subsidiem devidamente o
processo decisorio pode prejudicar a funcionalidade dessa avaliacao.
Assim, € importante que a sociedade debata formas de tornar essa

analise ainda mais eficaz.

Entre as possiveis sugestoes, estdo a ampliacao do escopo da
analise — que, na pratica, esta limitada aos itens estabelecidos no
questionario de avaliacdo de interesse publico - para que ela seja
adaptavel a cada tipo de produto. E evidente que o impacto de uma
medida antidumping sobre um bem intermediario deve ser analisada de
forma diferente do impacto de uma medida antidumping sobre um bem
final. Da mesma forma, ha questoes especificas relacionadas a produtos

agricolas que nao se aplicam a produtos quimicos e vice-versa.

Outra medida que pode fazer muita diferenca € um maior
engajamento da SDCOM néao s6 na analise, mas também na obtencao
das informacoes. Hoje observa-se uma grande passividade na conducao
da avaliacado de interesse publico. Nao é aceitavel que a SDCOM decida
que nao ha impactos apenas porque nao recebeu informacoes das
partes, as quais muitas vezes nao dispéem dos dados ou de condicoes

economicas para levanta-los.



Por fim, os aspectos atinentes a concorréncia doméstica que
fazem parte da analise também deveriam receber mais atencao do
Conselho Administrativo de Defesa Econdémica (CADE). Embora o CADE
seja consultado nas avaliacoes de interesse publico, suas analises sao
superficiais e em nada se assemelham aquelas analises profundas
realizadas em atos de concentracao ou investigacoes de cartel. Da
mesma forma, outros o6rgaos da administracao publica poderiam ser
engajados, de modo que a avaliacao de interesse publico seja cada vez

mais precisa e completa.



Moedas digitais soberanas e as mudancas que se anunciam para o

sistema financeiro internacional
Fernanda Garibaldi

Em seu “Platform Capitalism”, o professor de Economia Digital do
King’s College, Nick Srnicek, elabora certa hipdtese para um novo
capitulo da economia contemporanea, mediada pela tecnologia, que
teria inaugurado uma nova fase no modo de producao capitalista: a
exploracao economica de dados, que ocupa, sendao o primeiro lugar,
aquele de maior relevancia nas iniciativas de negocios das grandes

corporacoes mundiais, realizados por meio de plataformas digitais.

Diante desse quadro de complexificacao das relacoes economicas
e sociais, ndo apenas a iniciativa privada, mas também os Estados, e
aqui, especificamente, as autoridades monetarias mundiais, vém sendo
instadas a pensar solugdes para o processo inevitavel de digitalizacao
da economia, e possivelmente, de digitalizacdo da moeda, impactando o

futuro do dinheiro, tal qual o conhecemos.

Em abril deste ano, o Banco Popular da China (PBoC), o
equivalente ao nosso Banco Central do Brasil, lancou a primeira moeda
virtual mundial de peso — o Yuan digital, um divisor de aguas na
historia da politica monetaria internacional, por ser a primeira moeda

virtual lancada por uma grande poténcia mundial.

O yuan digital, que vem sendo estudado desde 2014 pelo PBoC, é
a primeira moeda digital efetivamente lancada por uma pais de grande
economia, capitaneando um grupo que o Banco de Compensacoes
Internacionais (BIS) classifica como o de “moedas digitais de bancos
centrais” ou CBDC, do acronimo em inglés “central bank digital

currency’.

No inicio de abril deste ano, mais de 100 mil chineses puderam
baixar, por meio de uma plataforma digital no celular, o yuan digital,
realizando compras e transferéncias monetarias digitais. Antes disso, o

Banco Central das Bahamas passou a emitir integralmente um CBDC



conhecido como “sand dollar”, muito menos alardeado na imprensa, em
funcdo do tamanho e relevancia do arquipélago caribenho para o

comeércio internacional.

Apesar do frenesi em torno do lancamento do yuan digital, muita
gente, e a propria midia, ainda confunde os conceitos de moedas

digitais, criptomoedas e moedas eletronicas.

Nesse sentido, € sempre bom lembrar que as moedas digitais
usam a mesma tecnologia das criptomoedas, o blockchain (tecnologia de
registro descentralizada que funciona como um livro-razao), entretanto,
ao contrario dos ativos virtuais do género, o dinheiro digital dos bancos

centrais € centralizado e nem um pouco anénimo.

Enquanto as criptomoedas sao espécies de ativos financeiros
representados  digitalmente e anonimamente por  algoritmos
criptografados, sem curso forcado, ou lastro em qualquer autoridade
monetaria mundial, como uma espécie de "dinheiro privado” — o que
enseja, inclusive, a grande volatilidade do seu custo, as CBDCs
possuem atribuicdes e caracteristicas tipicas de moeda (curso forcado,
lastro regulatorio, caracteristicas de meio de troca, unidade de conta,
reserva de valor, etc.), em um esforco conjunto do bancos centrais
mundiais, inegavelmente, em arrefecer as tentativas de florescimento de
um regimento monetario a margem da regulacdao, sobretudo por
questoes ligadas a prevencao de lavagem de dinheiro e financiamento ao
terrorismo, e de criar uma moeda digital soberana com lastro e

seguranca.
E quanto as moedas eletronicas?

Diferente também das moedas digitais, por moeda eletronica a
legislacao brasileira de pagamentos entende os recursos em Reais
armazenados em dispositivo ou sistema eletronico que permitem ao
usuario final efetuar transacdo de pagamento. Moeda eletronica,
portanto, € um modo de expressao de créditos denominados em Reais —
trocando em miudos, € o dinheiro do seu cartao de crédito ou da conta

da sua carteira digital.



Esclarecidas as filigranas nao despreziveis dessas terminologias, €
preciso salientar que nao apenas a China vinha estudando o
lancamento do yuan digital, assim como mais de 60 (sessenta) banco
centrais no mundo tudo, a exemplo do FED, do Banco Central indiano e
Europeu, além do Brasil, que segue na mesma corrida internacional por

tomar a dianteira em uma possivel digitalizacao das moedas nacionais.

Em abril deste ano, Roberto Campos Neto, presidente do Banco
Central brasileiro, em um encontro virtual promovido pelo BIS,
mencionou que o projeto do “Real digital” esta avancando e que o Brasil

apresentara novidades em breve.

A parte as questoes de concorréncia que surgem, afinal, a pressa
da China € sobretudo para tornar o yuan um benchmark para as
transacoes internacionais e assim usurpar a hegemonia do doélar, lider
desde a mudanca do padrao-ouro com Bretton Woods, emergem
questoes técnicas fulcrais para o debate da digitalizacao completa da
moeda, que precisarao ser respondidas pelos bancos centrais nos

pProximos anos.

Notadamente, encontrar um equilibrio entre a privacidade dos
dados e o controle do sistema, € equacao mais dificil a se resolver nesse

problema.

Nao a toa, a maior parte dos estudiosos do tema apontam uma
preocupacao permanente em torno de o governo deter,
inadvertidamente, amplo acesso a informacodes privadas de detentores
de contas individuais e a possibilidade de intervir, com isso, na alocacao

do crédito.

Além disso, ha preocupacoes relevantes com a desintermediacao
bancaria, minando o papel dos bancos comerciais na economia. Toda a
populacao teria contas de moeda digital diretamente no banco central,
como depositario, sem intermediacao de instituicoes financeiras ou de
pagamentos? Se os bancos deixarem de receber depodsitos, como

poderao conceder empréstimos? Os bancos experimentariam um aperto



das margens ou cobrariam taxas de juros ainda mais altas sobre os

empréstimos?

Se é certo que é possivel fazer inclusao financeira por meio de um
sistema monetario digital, como realizar esse feito, considerando que
boa parte da populacdao brasileira nao tem acesso de qualidade a

internet?

Para além das duvidas proprias dos sistemas domeésticos,
pergunta-se, legitimamente, se os bancos centrais nacionais estarao
dispostos a aceitar pagamentos em CBDCs de outros bancos centrais, e
como assegurar o anonimato — caracteristica marcante das transacoes
em dinheiro fisico, sem renunciar aos controles de lavagem de dinheiro
e financiamento ao terrorismo, em nivel mundial, resguardando a
estabilidade de um sistema que se pretende predominantemente

digital?

Todas essas sao questoes em aberto que deverao ser enderecadas
pelas autoridades monetarias em um futuro mais proximo do que

imaginamos.

Apesar das muitas incertezas, resta cada vez mais claro que o
ultimo reduto de assimetria informacional — o setor financeiro, para
além das repercussoes notorias da tokenizacdo, da emissao privada de
ativos, da concorréncia das fintechs, da exploracao econoémica de dados
e do capitalismo de plataformas, sera ainda mais impactado naquela
que € sua instituicdo sagrada desde, pelo menos, o século XII - a
moeda, e para o qual os ventos que se anunciam, com alguma margem

de previsibilidade, apresentam-se como incontornaveis.



O despacho saneador no processo administrativo sancionador do
CADE

Mauro Grinberg

Sanear € limpar, expurgar, organizar, corrigir e muito mais. Em
termos processuais, o saneamento do processo pode ser visto como “a
correcao de seus eventuais defeitos e organizacdao de seus rumos”
(Eduardo Talamini, “Comentarios ao Codigo de Processo Civil”, Vol. 1,

Saraiva, Sao Paulo, 2017, pag. 181).

Trata-se de fase extremamente importante do processo, tanto
judicial quanto administrativo, pois tende a evitar perda de tempo e de
recursos e sobretudo a conceder a todos os participantes a tao almejada
seguranca juridica. Esta fase tem sido pouco valorizada no processo
administrativo sancionador do Conselho Administrativo de Defesa
Economica (Cade), em relacao ao qual estabelece o art. 72 da Lei
12.529/2011 (Lei de Defesa da Concorréncia — LDC): “Em até 30 (trinta)
dias uteis apos o decurso do prazo previsto no art. 70 desta Lei, a
Superintendéncia-Geral, em despacho fundamentado, determinara a
producao de provas que julgar pertinentes, sendo-lhe facultado exercer
os poderes de instrucao previstos nesta Lei, mantendo-se o sigilo legal,

quando for o caso”.

Entao vemos que no despacho previsto no art. 72 acima referido
tem por objetivo precipuo organizar a prova. Mas organizar para provar
o que? Por isso é fundamental que o despacho tenha mais completos
objetivos, com base no art. 115 da LDC, que prevé a aplicacao
subsidiaria do Codigo de Processo Civil (CPC) ao processo
administrativo sancionador do Cade. E ai analisamos a importancia da

aplicacao do art. 357 do CPC:

“(...) devera o juiz, em decisdo de saneamento e de organizacdo do

Pprocesso:.

I — resolver as questées processuais pendentes, se houver;



II - delimitar as questées de fato sobre as quais recaira a atividade

probatéria, especificando os meios de prova admitidos;
III — definir a distribuicdo do 6nus da prova (...);

IV — delimitar as questoes de direito relevantes para a decisdo de
mérito;

V — designar, se necessdrio, audiéncia de instrucdo e julgamento”.

Qual é a vantagem da aplicacdao, no processo administrativo
sancionador do Cade, do disposto no art. 357 do CPC? E sobretudo dar
racionalidade ao processo, fazé-lo mais célere, por de lado matérias
irrelevantes e que nada tem a ver com o objeto deste processo, além de
dar seguranca juridica as partes. Ressalte-se que ha indicacao juridica

com base no art. 115 da LDC (“aplicam-se subsidiariamente”) do CPC.

Para efeito de aplicacao do CPC ao processo administrativo
sancionador do Cade, temos que entender que (i) o Réu no CPC é o
Representado no Cade, (ii) o Autor no CPC &, no Cade, a propria
autoridade (numa aparente confusao em que juiz e autor se misturam)
e (iii) o Juiz no CPC é ora o Superintendente-Geral (juiz de instrucao
durante a fase investigatoria do processo), ora o Cade, pelo Conselheiro
Relator sorteado ou pelo préoprio Colegiado, apos o processo ter sido
encaminhado ao Tribunal do Cade. Seja aqui lembrado que uma
representacdo pode ser recebida como inquérito administrativo
(procedimento  inquisitorio), ser transformada em = processo
administrativo (procedimento contraditério), tudo isto dentro da
Superintendéncia-Geral. Esta emite Nota Técnica final, apos a
instrucao, opinando pelo arquivamento ou pela condenacéao, enviando o
feito ao Tribunal do Cade, 6rgao colegiado que emitira a decisao final do

Cade, acatando ou nao a posicao do orgao instrutor.

Citemos um exemplo meramente hipotético. Ha uma acusacao de
cartel, limitado a uma unidade da Federacao, em que, na sua defesa,

uma das partes acusadas, além de dizer que inexiste cartel ou,



existindo, ela dele nao participou, diz que vai provar que nao
influenciou os precos praticados em todo o Brasil. Trata-se de matéria
quase totalmente alheia ao objeto do processo — pois sO interessa, para
seu efeito, o que ocorreu no Estado da Federacao em questao -, razao
pela qual o Superintendente-Geral deve, no despacho saneador,

extirpa-la do processo.

Em outro exemplo hipotético, a acusacao apresenta dois fatos que
constituiriam supostas infracoes contra a ordem economica. O
Representado concorda que tenha participado de uma delas (embora
possa alegar que o fato nao constitui infracdo) mas nega a sua
participacao na outra. Assim, nao ha que se provar que o Representado
participou daquela conduta por ele ja reconhecida. Isso deve ser

reconhecido no despacho saneador.

Mas vejamos a aplicacdo, no processo administrativo sancionador do
Cade, dos itens do art. 357 do CPC (o que deve ser feito utilizando o

cotejo entre acusacao e defesa):

L. Resolver as questoes processuais pendentes: trata-se aqui de
reconhecer ou negar a existéncia de questoes procedimentais
que podem macular o processo. Por exemplo, citemos
alegacoes de erros na acusacao.

II. Delimitar as questoes de fato sobre as quais recaira a
atividade probatoria, especificando os meios de prova
admitidos: aqui tem-se que provar (i) se determinado
Representado participou de determinada reunido, tida como
objeto da atividade probatoria, (ii) se os precos de determinado
produto tiveram alta conjunta de todos os seus produtores
apos a ocorréncia de determinada reunido, tida como objeto da
atividade probatoria, (iii) que determinado Representado, no
dia da reunido supostamente incriminadora, estava em outro
local, etc.

IlI. Definir a distribuicdo do 6nus da prova, observado o art. 373:

neste ponto o Superintendente-Geral deve dizer quem deve



provar cada fato sujeito a prova, valendo lembrar que (i) o
onus da prova incumbe ao acusador, quanto ao fato
constitutivo da alegada infracao, (ii) ao Representado quanto a
existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do acusador e (iii) podendo o Superintendente-Geral
distribuir o 6nus probatéorio de forma distinta se entender que
a outra parte tera mais facilidade de se desincumbir do 6nus
(por exemplo, nos casos em que uma parte detém os
documentos que interessam para a prova da outra parte).

IV.  Delimitar as questoes de direito relevantes para a decisdao de
meérito: no despacho saneador o Superintendente-Geral deve
dizer claramente do que os Representados sao acusados,
sendo que tais acusacoes € que passarao a ser objeto de
discussao nos autos. Ou seja, se no despacho saneador ficar
definido que o Representado € acusado de fixacao de precos de
revenda, nado pode mais ser condenado por recusa de
fornecimento.

V. Designar, se necessario, audiéncia de instrucao e julgamento:
este ponto deve ser entendido a luz do § 3° do mesmo artigo:
“Se a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de
direito, devera o juiz designar audiéncia para que o
saneamento seja feito em cooperacdo com as partes,
oportunidade em que o juiz, se for o caso, convidara as partes
a integrar ou esclarecer suas alegacoes”. Ele esta em linha,
alias, com o art. 6° do CPC: “Todos os sujeitos do processo

devem cooperar entre si para que se obtenha,

Um outro artigo do CPC que deve convencer a autoridade a
proferir um despacho saneador amplo € o de n°® 10: “O juiz nao pode
decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a
respeito do qual ndo se tenha dado as partes a oportunidade de se

manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de



oficio”. Isto € o que se convencionou chamar de principio da nao

surpresa, na verdade baseado no principio do contraditoério.

Sobre o sempre alegado principio do contraditério, diz Camilo
Zufelato que ele “tem como funcao precipua a de garantir a efetiva
participacao dos jurisdicionados no processo judicial e por
consequéncia impondo limites ao poder de julgar do Estado”
(“Contraditorio e vedacao as decisoes-surpresa no processo civil
brasileiro”, D"Placido, BH, 2019, pag. 43). Deve aqui ser lembrado Luis
Roberto Barroso: “em grande medida, a historia da humanidade tem
sido a imposicao de limites ao poder punitivo do Estado” (“Sem Data

Venia”, Intrinseca, RJ, 2020, pag. 185).

O que defendemos aqui nao € que se profira o despacho saneador,
como, alias, a Superintendéncia-Geral ja tem feito. O objetivo € que esse
despacho saneador seja amplo a ponto de abarcar todas as questoes

previstas nos incisos do art. 357 do CPC.

Mais ainda, o que defendemos € a possibilidade da audiéncia em
que o Superintendente-Geral possa chamar as partes interessadas e
com elas debater as questdoes de fato e de direito envolvidas, dando
cumprimento, assim, ao disposto no § 3° do art. 357 do CPC. Pode-se
perguntar qual o sentido de tal audiéncia e a resposta é clara: evitar
problemas, ao identificar com clareza os pontos controvertidos,
deixando de lado os nao controvertidos, ganhar celeridade com a
“limpeza” (na verdade saneamento) do processo, concentrar os esforcos

nos temas apontados como importantes para a decisao a ser proferida.

Uma outra vantagem desta aplicacdo é a desnecessidade de
alteracao legal ou regulamentar; basta aplicar subsidiariamente o CPC,

como esta previsto em lei.



Analise de Impacto Regulatério: qual € a justa medida para a

aplicacao dos métodos quantitativos?
Elvino de Carvalho Mendonca

A Analise de Impacto Regulatorio (AIR) era uma demanda antiga
do setor publico e que ja vinha sendo adotada pela SEAE em seus
pareceres a partir, principalmente, das regras trazidas pela OCDE no
seu Guia de Avaliacdo da Concorréncia?’ e por grande parte das

agéncias reguladoras.

Esse tema ganhou relevancia com as publicacoes da Lei de
Liberdade Econdémica (art. 5° da Lei n° 13.874/2019%), da nova Lei das
Agéncias (art. 6° da Lei n° 13.848/2019%) e do Decreto n°
10.411/2020** que regulamenta ambos os artigos.

Partindo da definicao de problema regulatério, o Decreto n°
10.411/2020 define o AIR como sendo o procedimento de avaliacao

prévia a edicao dos atos normativos que contera informacoes e dados

2l OCDE. Guia para avaliacdo de concorréncia. N° 2. Diretrizes.

http:/ /www.oecd.org/daf/competition/49418818.pdf. Acesso em: 28.04.2021

22 BRASIL. Lei n° 13.874/2019. Institui a Declaracdo de Direitos de Liberdade
Econdémica; estabelece garantias de livre mercado; altera as Leis n® 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 (Coédigo Civil), 6.404, de 15 de dezembro de 1976, 11.598, de 3 de
dezembro de 2007, 12.682, de 9 de julho de 2012, 6.015, de 31 de dezembro de 1973,
10.522, de 19 de julho de 2002, 8.934, de 18 de novembro 1994, o Decreto-Lei n°
9.760, de 5 de setembro de 1946 e a Consolidacao das Leis do Trabalho, aprovada
pelo Decreto-Lei n°® 5.452, de 1° de maio de 1943; revoga a Lei Delegada n°® 4, de 26 de
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sobre os seus provaveis efeitos, para verificar a razoabilidade do
impacto e subsidiar a tomada de decisao [inciso I do art. 2° do Decreto

n° 10.411/2020].

Como forma de calcular os provaveis efeitos, o referido diploma
legal traz, em seu art. 7°, como metodologias especificas para a afericao
do impacto, a analise multicritério; a analise de custo-beneficio; a
analise de custo-efetividade; a analise de custo; a analise de risco; e a

analise risco-risco.

A analise da defesa da concorréncia nas suas funcoes de controle
de estruturas e de condutas possui uma série de instrumentais
quantitativos sofisticados para, por exemplo, identificar a existéncia de
carteis. A implementacao desses instrumentais poderia ser aplicada ao
AIRs como referéncia, ainda que, em geral, o AIR demande métodos
menos sofisticados de avaliacao de evidéncias e de custo versus

beneficios.

Conquanto o instrumental de métodos quantitativos utilizados na
analise de estruturas e de condutas seja um ponto de partida para a
aplicacao de métodos quantitativos em AIR, varios outros elementos que
estdo envolvidos na relacao entre o administrado, as agéncias
reguladoras e os orgao de advocacia da concorréncia, como por exemplo
a falha de mercado a ser regulada e as caracteristicas proprias de cada
setor, devem ser levados em consideracao para a aplicacao da advocacy

com métodos quantitativos.

Muitos sao os métodos quantitativos que sao aplicados na teoria
da defesa da concorréncia e que podem ser adaptados a advocacia da
concorréncia em setores regulados. No entanto, na analise de impacto
regulatorio, outros elementos devem ser considerados, como, por
exemplo, a utilizacado da teoria das externalidades em setores regulados
em que os efeitos negativos da atividade se espraiam para além da

atividade principal, como € o caso da mineracao.

Diferentemente do que acontece com as operacoes de fusao e

aquisicao e com as condutas anticompetitivas, onde o objeto esta muito



bem definido (poder de mercado e o seu abuso), na analise de impacto
regulatorio o elemento poder de mercado e o seu abuso sdo apenas

partes integrantes de como a advocacia da concorréncia deve atuar.

A adocao dos métodos quantitativos conforme proposto pelo
Decreto de AIR nao € trivial pela simples razao de que uma analise de
custo-beneficio, por exemplo, ndao é e nem pode ser padrao para todos
os setores regulados. No caso do setor mineral, por exemplo, nao
considerar como um custo as externalidades geradas pela atividade
sobre as populacoes afetadas pode implicar em severo viés na

comparacao com os beneficios da atividade.

As especificidades setoriais requerem corpo técnico com profundo
conhecimento qualitativo setorial e base de dados confiavel e disponivel
para o setor publico e para o setor privado, de maneira a serem
elaboradas as melhores analises de custo-beneficio. A cooperacao entre
o setor privado e o setor publico para o desenvolvimento dos estudos
quantitativos € uma necessidade para a boa implementacao do AIR nos
setores regulados, dada a expertise técnica e complementar de ambos

os setores.

Portanto, fica claro que a implementacao da AIR por meio de
métodos quantitativos adotados em analise de defesa da concorréncia
depende, necessariamente, de trés elementos basicos: (i) capital
humano (publico e privado); (ii) bases de dados; e (iii) inter-relacao entre

os setores publico e privado.



Ha razoes econdomicas para se obrigar os licitantes a contratacao de

mulheres vitimas de violéncia doméstica e familiar
Vanessa Vilela Berbel

Combater a violéncia doméstica é tarefa compartilhada por todos e
claramente enunciada na Constituicao Federal, Convencao sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Violéncia contra a Mulher,
Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher e de outros tratados internacionais ratificados pela
Republica Federativa do Brasil; destaca-se, ainda, o §2°, art. 3°, da Lei
11.340/06 (Lei Maria da Penha), que reza caber a familia, a sociedade e
ao poder publico criar as condi¢cOes necessarias para o efetivo exercicio

dos direitos por ela enunciados.

Mas, infelizmente, se o combate a desigualdade de género e o
enfrentamento a violéncia contra as mulheres integrassem a matriz
curricular do ensino universal, poucos paises passariam de ano. Estudo
do Forum Econdémico Mundial de 2020 (World Economic Forum/ WEF)
revelou que nem eu ou vocé estara vivo para ver a paridade entre
homens e mulheres na saude, educacao, no trabalho e na politica, a

qual demorara, com sorte, 99,5 anos.

A dimensao “participacdo econdomica e oportunidades”,
infelizmente, hoje, ndo escapa ao tragico diagnostico, estando o Brasil
na posicao 89 do ranking (The Global Gender Gap Index rankings by
subindex, 20, WEF). Apesar da progressiva queda histérica na diferenca
entre a taxa de participacdo masculina e feminina no mercado de
trabalho, ela continua substancial, sendo de 22 pontos percentuais em
2015; varios fatores sdao apontados como causas dessa diferenca, dentre
eles: discriminacdo no mercado de trabalho, responsabilizacao da
mulher da maior parte dos trabalhos nao remunerados domeésticos,

dentre outros.

Ha muito a se fazer, ndo se nega; trata-se de resultado historico
que nao se logra mudar em curto tempo ou sem a participacao macica

dos atores sociais. A questao é: estamos fazendo algo para essa



mudanca? Parece-nos que sim. Estudo elaborado por FOGUE e RUSSO
(IPEA, 2019), aponta a expectativa de elevacao da presenca feminina no
mercado de trabalho para 64,3% em 2030, ou seja, 8,2 pontos
percentuais acima da taxa em 1992%°, considerando uma populacao de

idade ativa demarcada entre 17 e 70 anos.

Contudo, apesar de todos os avancos promovidos pelo processo
continuo de cooperacao transversal entre governo, sociedade civil e
comunidade internacional, ha uma classe no universo de mulheres
carece de maior atencao: as mulheres vitimas de violéncia doméstica e
familiar. Dai serem louvaveis todas as iniciativas que foquem neste
grupo, dentre elas a disposicao contida no artigo 25, § 9°, inciso II, da
Lei 14.133, de 1° de abril de 2021, que permite aos editais dos
processos licitatorios preverem que percentual minimo de mao de obra
responsavel pela execucao do objeto da contratacao seja constituido por

mulheres vitimas de violéncia doméstica.

Infelizmente, a familia, lugar de acolhimento e suporte, pode, para
alguns, representar sofrimento e agressao. Dados da Ouvidoria
Nacional de Direitos Humanos?® revelam que das 221.427 denuncias de
violéncia contra pessoas do sexo feminino (entre mulheres e criancas),
75.753 delas referem-se a violéncia domeéstica e familiar contra

mulheres.

Os dados reforcam a constatacdo do relatéorio “Progress of The
World’s Women 2019-2020: families in a changing world”, da ONU
Mulheres: “familias sdo espacos contraditorios para as mulheres. Sao

lugares de amor, nutricao e solidariedade, mas também local onde as

2 FOGUEL, Miguel Nathan e RUSSO, Felipe Mendonga. Instituto de Pesquisas e
Estudos Avancados — IPEA. Decomposicao e projecao da taxa de participacao do Brasil
utilizando o modelo idade-periodo-coorte, 1992 a 2030. In: Mercado de trabalho,
conjuntura e analise, n. 25: Instituto de Pesquisa Econdémica Aplicada (Ipea), 2019.
Disponivel em:
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mt 66 NT decomposicao e projecao.pdf
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mulheres mais experimentam violéncia e discriminacao”. Nao se quer,
com essa afirmacao, desprestigiar a familia; familias nao sdo apenas
importante para o amor e cuidado do individuo, mas também
representam relacao simbidtica com governo e economia. Mercados e
Estados que funcionam bem precisam das familias para produzir
trabalho, comprar bens e servicos, pagar impostos e nutrir membros
produtivos de sociedade; devem ser, portanto, tratadas com muito zelo

pelas legislacoes e politicas governamentais.

Recente estudo elaborado por Paulo RA Loureiro (LOUREIRO,
2020) revela que wuma mulher que sofre violéncia domeéstica
normalmente ganha menos que aquela que nao vive em situacao de
violéncia; a analise vai além, apura os custos economicos e financeiros
da violéncia domeéstica, justificando a atuacdo do Estado para o
aumento da oferta de emprego e ampliacao do acesso ao capital

humano.

Segundo levantamento feito por LOUREIRO?, a violéncia tem alto
custo economico em paises de centro e periferia. Os custos da violéncia
doméstica, em 1995, nos Estados Unidos, chegam a valores atuais de
US$ 8,3 bilhdes anuais: uma combinacdo de US$ 5,8 bilhdes para
cuidados da saude fisica e mental e US$ 2,5 bilhdes em perda de
produtividade. Inglaterra e Pais de Gales somam o custo de £ 15,7 mil
milhoes de libras anualmente; por sua vez, Chile e Nicaragua estimam
em 6% e 2%, respectivamente, o impacto da violéncia doméstica sobre o
produto interno bruto, dada as perdas de renda das mulheres

(LOUREIRO, 2020, p.06).

Além dos custos sociais globais, o estudo revela que a violéncia

domeéstica é um dos fatores

predominantes nas perdas salariais individualmente sentidas pelas
mulheres. Mulheres vitimas de violéncia doméstica, quando

comparadas com aquelas que nao sofrem violéncia domeéstica tém uma

27 LOUREIRO, Paulo RA. A Violéncia Domeéstica Causa Diferenca Salarial entre
Mulheres?. No prelo.



perda de 30,6 % do salario real. Mulheres agredidas tiveram, na média,
renda do trabalho principal de R$ 528, contra R$ 1.056 das que néao
sofrem agressao (LOUREIRO, 2020).

Logo, pode-se concluir que andou bem o legislador ao prever a
possibilidade de se obrigar licitantes a empregar mao de obra feminina
vitima de violéncia doméstica, nao sendo desproporcional ou ilegitimo o
uso do sexo como critério de diferenciacao; a mulher, além de
eminentemente vulneravel no tocante a constrangimentos fisicos,
morais e psicologicos em ambito privado, ao sofré-los também importa
em custos econdomicos sociais e individuais, cabendo a todos
internaliza-los e prevenir suas ocorréncias. Esperamos que as
Administracoes Publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, entendam a

importancia de darem efetividade ao dispositivo legal.
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