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Apresentagio

O volume II de 2023 do livto Colunas da
WebAdvocacy traz 29 artigos escritos por colunistas
formadores de opinido nas areas direito e a economia.

Apesar de estarem na fronteira do conhecimento,
os artigos disponibilizados neste volume apresentam
linguagem acessivel e de facil compreensiao, sendo
recomendada a sua leitura ndo somente para especialistas
nas areas de especializacao da WebAdvocacy, mas
também para todos os leitores quem tenham interesse em
temas afetos ao direito e a economia.

Desfrute deste contetdo exclusivamente ofertado
pela WebAdvocacy e avance no entendimento das
principais questdes economicas e juridicas cotidianas.

Boa leituralll
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Direito de apresentar alegagdes finais no PA

Avrthur Villamil Martins

processo administrativo para

imposi¢ao de sangdes por infracao da

ordem economica (PA) previsto nos art.
09 e seguintes da Lei 12.529/2011 é tipicamente um
processo de natureza punitiva e, portanto, deve se orientar
pelos  principios inerentes ao devido processo,
assegurando aos representados a garantia de ampla defesa
e o exercicio pleno do contraditério.

As alegac¢oes finais estdo previstas no art. 76 da Lei
de Defesa da Concorréncia (LDC). Esse dispositivo legal
foi redigido de modo pouco claro - talvez por deficiente
técnica legislativa consistente em aglutinar em uma mesma
frase questoes distintas - deixando margem para
questionamentos acerca da efetiva existéncia do direito de
apresentacao de alega¢oes finais pelos representados.

O exame da sequéncia dos dispositivos legais que
disciplinam o processo administrativo ajuda a langar luz
sobre a questao. O art. 74 da LDC trata da remessa do PA
ao Tribunal, depois que a Superintendéncia-Geral tiver
concluido a instrugao processual e opinado, em relatério
circunstanciado, pela condenagao dos representados ou
pelo arquivamento do processo. O art. 75 dispde que o
Presidente do CADE realizara a distribui¢do do processo
ao Relator por sorteio. O art. 76, caput, trata da
possibilidade de o Conselheiro Relator determinar (ou

10



nao) a realizagdo de diligéncias complementares antes do
julgamento. Ja o paragrafo unico do art. 76 dispde que o
Conselheiro Relator podera ordenar novas diligéncias,
caso entenda necessario, e que depois de realizadas as
novas diligéncias dard vista aos representados para
apresentacao de alega¢oes finais. Eis a disposic¢ao literal da
lei:

Art. 76. O Conselheiro-Relator  poderd
determinar  diligéncias, e despacho
Sfundamentado, podendo, a sen critério, solicitar
que a Superintendéncia-Geral as realize, no prago
assinado.

Paragrafo sinico. Apds a conclusio das diligéncias
determinadas na forma deste artigo, o Conselbeiro-
Relator notificard o representado para, no prazo
de 15 (quinze) dias iiteis, apresentar alegagoes
finais.

Da literalidade do paragrafo unico exsurge a
seguinte duvida: o Relator somente deve oportunizar a
apresentacao de alegacoes finais quando tiver realizado
novas diligéncias ou deve sempre, independente da
realizagdo de novas diligéncias, franquear a oportunidade
de apresentar alegacdes finais aos representados? Muito
embora a logica processual pareca apontar para a
necessidade de sempre oportunizar aos representados a
apresentacio de alegacOes finais, essa questio ¢
controversa.
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O tema ja foi objeto de apreciagio pelo Poder
Judiciario. Na ac¢ao anulatéria de autos n° 0013987-
53.2015.4.01.3803, o Juizo da 3" Vara Federal da Secio
Judiciaria de Uberlaindia/MG acolheu a arguicao de
cerceamento de defesa e declarou a nulidade do
julgamento do PA N° 08700.000649/201378, por nio tet
sido oportunizado aos representados a apresentacio de
alegacoes finais antes do julgamento do Tribunal. Ja na
acao anulatoria n° 0013976-24.2015.4.01.3803, o Juizo da
1* Vara Federal da Secio Judiciaria de Uberlandia/MG
rejeitou a alegacdo de nulidade do julgamento, acolhendo
as alegacoes do CADE no sentido de que somente seria
necessario abrir prazo para alegagoes finais quando forem
realizadas novas diligéncias pelo Relator. Ambas as
sentengas foram apeladas e se encontram pendentes de
julgamento no Tribunal Regional da Sexta Regiao.

Como se ve, a questdo é controvertida no ambito
do CADE e do Judiciario. Porém, em nossa visao, com a
devida vénia e respeito aos que se posicionam em sentido
contrario, a questao nao ¢ de dificil solugao.

O PA ¢ um processo de natureza exclusivamente
punitiva e, ademais, também se reveste de certas nuances
inquisitivas. Logo, indispensavel que se lhe apliquem os
principios e as garantias processuais inerentes ao direito
processual sancionador, dentre os quais, o direito do
representado de falar por dltimo (falar depois da acusao),
antes do julgamento pelo Tribunal.

Da leitura atenta do Capitulo IV da LDC verifica-
se que PA tem seis etapas bem definidas até ser remetido
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ao Tribunal para julgamento: i) O representado é intimado
para apresentar defesa no prazo de 30 dias (art. 70); if) A
Superintendéncia-Geral analisa a defesa e determina a
realizagdo de provas (pela letra fria do art. 72 a SG teria
uma espécie de prerrogativa de “determinar as provas que
entende pertinentes” — nuance tipicamente inquisitorial);
iif) As provas sao colhidas; iv). O representado ¢ intimado
para apresentar, em cinco dias, o que o art. 73 chamou de
“novas alegacdes”, cuja funcdo nos parece ser
principalmente reavivar os pontos da defesa em face das
provas produzidas no PA; v) A SG encerra a instrugio e
em seguida apresenta suas conclusdes, opinando pela
condenac¢ao do representado ou pelo arquivamento do
processo (art. 74); vi) O PA ¢ remetido ao Tribunal e o
Relator podera determinar novas diligéncias ou requerer a
inclusao do feito na pauta de julgamento.

Do exame do fluxo processual do PA previsto na
LDC verifica-se que a ultima oportunidade de fala do
representado teria sido nas “novas alegacoes” previstas no
art. 73 da LDC. Depois disso, a SG, que exerce
nitidamente funcido acusatéria, ird falar nos autos,
opinando pela condenagao ou pelo arquivamento do caso
(art. 74). Em seguida, o feito é remetido ao Tribunal e,
caso o Relator nio determine a realizacdo de novas
diligéncias, se ele ndo oportunizar ao representado a
apresentacdo de alegacOes finais isso significa que o
acusado nao tera qualquer direito de defesa escrita perante
o Tribunal. Pior ainda, a acusagao (SG) tera sido a dltima
a falar nos autos, pervertendo, por 6bvio, a garantia
processual de que a defesa deve falar por dltimo.
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Por fim, para que nio restem davidas acerca da
necessidade de sempre se oportunizar aos representados
o direito de apresentar alegagoes finais escritas perante o
Tribunal, como fala final da defesa, note-se que o art. 77
da LDC determina que “No prazo de 15 (quinze) dias iiteis
contado da data de recebimento das alegagoes finais, o Conselheiro-
Relator solicitard a inclusio do processo em panta para julgamento.”
Ou seja, o feito somente estara maduro para julgamento
depois que a defesa tiver tido a oportunidade de
apresentar as alegacOes finais, independentemente da
realizagdo (ou nao) de novas diligéncias pelo Relator.

E necessatio que o CADE esteja atento para a boa
aplicacao dos principios que norteiam o devido processo
administrativo  disciplinar, nao apenas para evitar
nulidades processuais desnecessarias, mas, acima de tudo,
para assegurar um julgamento justo e equilibrado, o que
somente se pode obter quando se assegura as partes
(acusagao e defesa) simétrica paridade de armas. Uma das
formas mais comezinhas de paridade de armas no devido
processo ¢ a definicio do momento de manifestacao das
partes: a acusagao fala primeiro e a tltima palavra antes do
julgamento é sempre do acusado, jamais do acusador.

14



Revenda de Veiculos Automotores por
Locadoras com Isengdao de ICMS

César Mattos

ntrodugio

Os Estados tendem a oferecer redugoes ou
mesmo isengoes do ICMS para bens de capital em
geral como forma de atrair investimentos, o que
faz parte da chamada “guerra fiscal”.

O artigo 15 da Lei n° 6.729, de 28 de
novembro de 1979 (Lei Ferrari), define que
montadoras de veiculos podem vender diretamente para
locadoras de veiculos. E como nesse caso especifico, o
veiculo funcionara como um bem de capital para a
locadora, é usual os estados concederem reducdes do
ICMS para estas operagoes. Diferente da venda do veiculo
para consumidores finais, para o qual o veiculo em geral,
funcionard como um bem de consumo.

O Estado de Sio Paulo, por exemplo, oferece
desconto de 90% do ICMS na venda do veiculo da

montadora para a locadora'. Isso naturalmente torna o

I Ver art. 1° inciso IV do DECRETO N° 66.391, DE 28 DE
DEZEMBRO DE 2021 DO ESTADO DE SAO PAULO que altera
o Regulamento do Imposto sobre Operacoes Relativas a Circulacdo
de Mercadorias e sobre Prestacdes de Servicos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagao — RICMS do Estado
de Sio
Paulo. HTTPS://LEGISLACAO.FAZENDA.SP.GOV.BR/PAGI
NAS/DECRETO-66391-DE-2021.ASPX
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preco do veiculo vendido pela montadora a locadora
menor do que seria caso nao houvesse o desconto.

No entanto, sabemos que o repasse da redu¢ao do
ICMS ao prego que a montadora cobra da locadora nao é
integral, cabendo uma analise de incidéncia de tributos que
depende das elasticidades da oferta e da demanda e do
poder de mercado de cada um desses agentes (montadora
e locadora), um em relagdo ao outro. Quanto maior o
poder de mercado da montadora em relacdo a locadora,
menor sera o repasse da redu¢ao do ICMS para a reducio
de pregos resultante do desconto do ICMS.

Na proxima segdo avaliamos o incentivo a
arbitragem tributaria na revenda de veiculos por
locadoras. A terceira se¢ao explica a transformagao
fundamental da perspectiva tributaria do veiculo de bem
de capital para bem de consumo na revenda por locadoras.
A quarta sec¢do apresenta o papel proeminente da venda
de veiculos por locadoras. A quinta se¢ao discute esta
isencao e a possivel contradi¢ao entre o incentivo ao fluxo
de investimento e o incentivo ao incremento no estoque
de capital. A sexta se¢dao conclui.

1. Reducio e Isengao do ICMS, Incentivo a
Arbitragem Tributaria e o Convénio Confaz 64/2006

O problema de os Estados oferecerem descontos
do ICMS tao significativos para as locadoras pode fazer
com que estas ultimas vejam a compra do veiculo nao so6
como um “bem de capital” para os servicos de locacoes
(0 negbcio presumido das locadoras). E possivel que as
locadoras passem a ver a aquisicao de veiculos também
como uma possibilidade de realizar arbitragem tributaria

16



entre o pre¢o menor pago a montadora e o preco maior
que os consumidores finais pagam pelo automével em
funcio do ICMS.

Uma das formas de resolver este problema de
possivel “arbitragem tributaria” foi realizada no Convénio
ICMS n° 64 de 07/07/2006 do Confaz®. Sua clausula
primeira define que se o veiculo for vendido antes de 12
(doze) meses da data da aquisicio junto a montadora,
devera ser efetuado o recolhimento do ICMS em favor do
estado do domicilio do adquirente. Ademais, a clausula
segunda do mesmo Convénio define que a base de calculo
do imposto sera o preco de venda ao publico sugerido pela
montadora. Como esta base de incidéncia, o prego
sugerido do seminovo, sera menor que a base de
incidéncia representada pelo preco do veiculo novo, o
valor do ICMS pago pelas locadoras na revenda é inferior
na medida da diferenca de precos do novo/seminovo.

Essa regra de isencao de ICMS apenas apos um
ano estabelecida pelo Confaz certamente inibe, mas
possivelmente nao elimina, os incentivos para a
arbitragem tributaria.

2. A Contestagao da Regra de Niao Isengio e a
Decisio do Supremo Tribunal Federal (STF) pela
Constitucionalidade: A Tese da Transformagio
Fundamental (TF)

A regra de nao isengao por um ano do Convénio
64/2006 do Confaz foi desafiada pela Localiza no Recurso

2 https:/ /www.legisweb.com.bt/legislacao/?id=16085
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Extraordinario 1.025.986 Pernambuco’. A locadora
entendeu que seria inconstitucional o Estado de
Pernambuco cobrar ICMS pela venda do carro seminovo
pelas locadoras mesmo antes de um ano da aquisi¢ao do
veiculo.

Conforme o voto vencedor do Ministro
Alexandre de Moraes no STT, a tese da Localiza ¢ de que
“as vendas de veiculos nsados realizadas pela impetrante (locadora
de automoveis) consubstanciam alienagio de ativo fixo e ndo de
mercadorias, pelo que tais vendas nao se sujeitariam a tributacao

pelo ICMS™.

A réplica do Ministro foi bastante simples e,
principalmente, correta. Reconhece que “a venda de bens
orinndos do ativo fixo nao configura operagao de circulagao de
mercadorias’. Acrescenta, no entanto, que “essa regra.... deriva
ndo da circunstancia de que tais bens tenbam integrado on sejam
orinndos do ativo fixo, e sim da circunstincia de nao terem eles a
destinagao mercantil gue subjaz inerente ao conceito de mercadoria’.
Assim, se o ativo for “reinserido na circulacao depois de periodo
Jfora do comércio”, deixa de ser bem de capital e, portanto,
volta a ser devido o ICMS.

Assim, na venda do veiculo pela locadora ¢ como
que se o produto passasse por uma “‘transformacio
fundamental” (TF) do ponto de vista da legislacao do
ICMS: de ativo ou bem de capital para mercadoria ou bem
final. Dai em sua alienagdo a posteriori, a incidéncia do
ICMS se faz considerando o veiculo como o bem de

3

https://pottal.stf.jus.bt/processos/downloadPeca.asprid=15344342
941&ext=.pdf
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consumo que se tornou e nao como o bem de capital que
ja fol.

Um paréntesis aqui é importante. Apesar de nao
abordado no voto do ministro, pelo mesmo argumento
levantado da TF, seria possivel distinguir quando a
locadora vende para outra locadora, mantendo a
caracteristica de “bem de capital” ou para outros
consumidores em que a TF, de fato acontece. Assim, seria
cabivel manter a isengdo do ICMS a qualquer tempo para
vendas de veiculos de locadoras para outras locadoras ja
que a TF ndo ocorre e a caracteristica de bem de capital
do veiculo é mantida.

Na verdade, esta ressalva pode ir bem além. Por
exemplo, por que um motorista de aplicativo que usa seu
veiculo para gerar o servigo de transporte de passageiros
e, portanto, receitas, também niao pode ser considerado
“bem de capital” tal como o é para as locadoras? Outras
atividades em que o veiculo entra na “funcio de
produc¢ao” de autdbnomos poderiam teoricamente indicar
que a natureza do veiculo também ¢ de “bem de capital”,
o mesmo principio usado para os veiculos de locadoras.
O problema de aplicacio mais genérica do principio seria
naturalmente a complexificagdo da regra e a maior
possibilidade de fraude para pagar menos impostos.

Voltando a questao principal, o Ministro,
contrariamente a pretensao da Localiza, definiu a tese de
que “E constitucional o Convéinio CONFAZ n.64/2006 ao
prever recolhimento da diferenca de ICMS quando da revenda de
veiculo por locadora em prazgo inferior a 12 meses”. Ou seja, o
Convénio CONFAZ n° 064/2006 niao pode ser
considerado inconstitucional.

19



Note-se que isso ocorreria provavelmente
também com varias outras regras que considerassem a TF
do veiculo de bem de capital para bem de consumo para
locadoras, eventualmente adotadas pelo CONFAZ ou
mesmo por lei aprovada no Congresso. Ou seja, poderia
valer para um prazo de nio isenc¢do de seis meses ou de
dois anos, por exemplo. Assim, de uma forma mais
genérica, o STF sinalizou que nao devera ser
inconstitucional, portanto, o Confaz ou uma lei
estabelecerem prazos para a nao isen¢ao. Ou mesmo para
nao haver isen¢do alguma na revenda.

3. Incentivo a Arbitragem Tributaria e o Prazo de
Naio Isengdao do ICMS de um Ano

Como destaca artigo do site trademap* de junho
de 2022 “as locadoras sao consideradas prestadoras de servico, ji
que o core business é o aluguel dos carros. Mas, como elas ji
compram os carros das montadoras com 20% a 35% de desconto em
barganha volumosa, surge a oportunidade de revender esses veiculos
de forma vantajosa”. A mesma matéria mostra o percentual

4 https://trademap.com.br/agencia/analises-e-relatorios/icms-

locadoras-localiza-rent3-movida-
movi3#:~:text=Iss0%20porque%20as%o20locadoras%20de,ap%C3
%B35%2012%20meses%20de%20uso.
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da venda de veiculos seminovos em trés importantes
locadoras de automoével no Brasil.

O peso dos seminovos no setor de locacao
(em R$ bilhdes)

Localiza (2,71) Movida (1,96) Unidas (1,69)

@RAC OGTF @Seminovos BRAC OGTF @Seminavos BRAC OGTF @Seminovos

Fonte: Trademap

Note que o percentual da venda de seminovos na
receita total de Localiza, Movida e Unidas esta entre
38,3% e 49,5%, nimeros expressivos.

A matéria também informa que no primeiro
trimestre de 2022, a Movida reportou um crescimento de
253,2% na receita bruta da operagao de seminovos, para
R$ 981,5 milhdes. No mesmo periodo, o numero de
carros vendidos saltou 184,3%, atingindo a marca de
15.225 negocios.

Conforme ainda a matéria da trademap, o veiculo
da Movida ¢ vendido com uma idade média de 14 meses.

Ou seja, a relevancia da venda de veiculos é grande
no negodcio das locadoras e esta aumentando. Isso pode
ser um indicador de que o periodo de nio isen¢ao de um
ano ainda seja insuficiente para reduzir o incentivo a
arbitragem tributaria. E esta arbitragem compromete o
principal objetivo da politica: incentivar investimentos.
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4. Contradicdao entre Funcgdes Objetivo: Fluxo de
Investimento X Estoque de Capital

Como ja destacado, o principal objetivo dos
estados em relacao a isencio do ICMS ¢é fomentar
investimentos.

Nao ha davida que reduzir o incentivo a
arbitragem aumentando o periodo de nio isen¢dao do
ICMS para mais de um ano também reduz o incentivo a
este investimento especifico que é a aquisi¢ao de veiculos
port locadoras para o objetivo de locagao.

No entanto, dada a TF, pode-se questionar o
proprio mérito do objetivo “incentivar investimentos”
neste caso. O que ha de importante nesse incentivo a
investimentos, ao final e ao cabo, é o inctemento da
capacidade de produzir bens e servi¢os pelo incremento
do estoque de bens de capital na economia.

No caso em tela, no entanto, estamos discutindo a
propria reducdo do periodo em que veiculos funcionam
como bens de capital e, portanto que integram o estoque
de bens de capital na economia. Quando os veiculos sao
revendidos para consumidores finais, de fato, acontece
um “desinvestimento” da locadora, reduzindo aquele
estoque de capital.

Ou seja, a0 estimular o investimento em vefculos
mantendo a isenc¢ao parcial do ICMS por periodo inferior
aum ano, terfamos também uma reducao da vida util deste
capital, o que tem o efeito oposto ao desejado que é
reduzir o estoque de capital da economia.

Sendo assim, como o petiodo de isenc¢ao afeta as
duas varidveis, o investimento e o desinvestimento neste
tipo de bem de capital especifico, os veiculos de locadoras,
cabe ter como objetivo ampliar o “investimento liquido”
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para um dado periodo de tempo, o que seria dado pela
diferenca entre a aquisicao e a venda dos veiculos pelas
locadoras. Com esta métrica, o ganho da politica pablica
de reduzir o ICMS para veiculos revendidos por locadoras
se reduz bastante.

Conclusoées

Mesmo em uma regra em que ndo houvesse
qualquer isen¢ao do ICMS com muito tempo de uso do
veiculo nas locadoras (por exemplo, cinco anos),
permanece havendo ainda incentivo na aquisicdo de
veiculos bens de capital pelas locadoras por meio do
desconto de 90% de ICMS (referéncia Sao Paulo) dado
que a aliquota incidira em um preco do automoével muito
menor e ainda mais longe no tempo. E com um agravante:
dado haver uma quilometragem média maior dos veiculos
de locadoras, gerando uma depreciagao real maior do
veiculo, o preco desses usados especificos tendem a ser
bem menores, reduzindo a base de incidéncia do ICMS na
hipétese de inexisténcia de isen¢ao. Ou seja, o incentivo
inicial da isen¢dao na compra

Além do tempo minimo para a venda com
isencdo, outras regras sao plausiveis para o mesmo
objetivo de desincentivar a arbitragem tributaria. Por
exemplo, é possivel escalonar a isen¢ao do ICMS das
locadoras conforme o tempo. Ou seja, ndo ¢ necessatio
ter uma solu¢ao de um periodo de tempo fixo (hoje de um
ano) em que para mais a isengao é completa e para menos
nao ha isencdo alguma. A nio isencdo pode ser mais
gradual.

23



No entanto, a virtude da regra atual é sua grande
simplicidade: até um determinado periodo (de um ano
como atualmente ou qualquer outro periodo fixo), nao
tem isen¢dao alguma e apds este perfodo isencdo total.
Tratando-se do ICMS, simplicidade é algo muito relevante
e, portanto, complexificar a regra com escalonamentos
nao deve ser uma boa ideia.

Com base na premissa de reduzir o incentivo para
a arbitragem tributaria e manter a simplicidade da regra,
seria interessante ampliar o prazo de nao isengao de um
para dois anos ou mais, nao sendo impensavel que
simplesmente se acabe com a isen¢ao do ICMS para a
revenda de veiculos de locadoras, dada a TF bem
identificada pelo STF. De outro lado, caberia também
manter a reducao do ICMS para a revenda de veiculos
entre locadoras, inclusive sem prazo algum dado que a TF
nao se observa e o automoével se mantém como bem de
capital.
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Integragdo Vertical e seus Efeitos em Atos
de Concentragao: Um exemplo de Cadeia de
Suprimento de Satde Suplementar.

Cristina Ribas 1V argas

Cadeia de Suprimento, Custos de Transagio e Teoria Baseada em
Recursos

s economias modernas observa-se que a

grande maioria das empresas ¢

responsavel por uma ou algumas etapas
de um processo produtivo de bens ou servigos. E raro
identificar empresas que contemplem etapas desde a
producao de seus insumos até a comercializacio de seu
produto ou servigo final ao consumidor. O mais habitual
¢ verificarmos empresas que adquirem insumos de outras
empresas, transformando-os ou benficiando-os e
posteriormente vendendo sua produgdo a empresas
especializadas em distribuicdo e vendas a varejo. Assim
como na produg¢ao de bens, no setor de servigos também
identificamos especializagao de empresas por segmentos,
do montante a jusante, isto é dos fornecedores aos
consumidores finais. Denominamos cadeia de suprimento
aquela que abrange desde os fornecimentos de insumos,
até a etapa de poés-venda aos consumidores. Por exemplo,
uma operadora de planos de saide, cujo produto final é a
comercializacao de planos com determinada cobertura de
servicos, credencia outras empresas para a realizacio de
exames de diagnodsticos a seus beneficiarios, bem como

25



consultas realizadas por clinicas independentes, hospitais,
centros médicos etc., e ainda, terceiriza a contratacio de
atividades indiretas (overbeads), tais como seguranca e
tecnologia da informacdo. Neste processo, a tendéncia
esperada é de que a cada etapa da cadeia o aumente o valor
agregado final. A analise das etapas que agregam maior ou
menor valor durante o processo permitem a realizagao da
reengenharia da cadeia, em busca do maximo de vantagem
competitiva possivel, reposicionando, reestruturando,ou
até mesmo eliminando alguma etapa da cadeia.

A partir da necessidade de analise da gestio da
cadeia de valor, Ronald Coase (1937) identificou que em
determinadas circunstancias poderia ser mais eficiente
empreender certas atividades da cadeia internamente pela
empresa. Atividades realizadas por terceiros, que incidem
em elevados custos de contrato para garantir seu controle
ou entrega, podem incentivar a empresa a internalizar a
atividade. Na década de 1960 Williamson relacionou a
analise de custos de transagao e operagdes de compra no
mercado, definindo os custos de transacao como os custos
de negociar, monitorar e fazer cumprir contratos no
mercado. Quanto maiores as incertezas e mais complexas
as condi¢Oes contratuais, maiores tendem a ser 0s custos
de transacao, tais como em contratos envolvendo
investimentos de longo prazo, ou investimentos prévios
cujas alteracOes contratuais posteriores nao compensam o
investimento inicial (bo/-up). Outro aspecto importante
identificado na avaliacio do custo de transacido ocorre
quando uma negociacio apresenta informacoes
assimétricas, isto é, uma das partes possui maiores
informacdes sobre os custos e beneficios do contrato do
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que a outra, neste caso o custo de equilibrar a negociagao
pode vir a torna-la inviavel.

Uma abordagem alternativa a dos custos de
transacgao ¢ a Teoria Baseada em Recursos, que afirma que
certas empresas acumulam ativos, habilidades e
conhecimentos que lhes confere competéncias distintivas,
dificeis de serem imitadas e que lhes garante vantagem
competitiva no mercado. Neste caso, as atividades
realizadas pela empresa que apresentassem competéncias
distintivas  estarlam associadas a menores custos
comparativos, e portanto estas deveriam ser mantidas
internamente, a0 passo que terceirizar as atividades sem
competéncias distintivas poderia auxiliar na redugdao de
custos. No entanto, uma vez identificada a existéncia de
uma competéncia essencial, é bem provavel que os custos
de transagao para protege-la da imitacao pela concorréncia
venham a aumentar. Nesses casos, uma soluciao seriam
contratos mais precisos e que objetivassem mitigar o risco
de imitagao, devendo ser aplicados tanto a montante
quanto a jusante em cadeias produtiva ou de suprimento.

Integragoes Verticais — definigoes e cadeia de mercado de saiide
suplementar

Os custos de transacdo e as teorias baseadas em
recursos nos auxiliam a identificar o sentido no qual
determinadas cadeias de suprimento caminham para
maior integracao de atividades dentro de uma mesma
empresa ou grupo empresarial. A integracdo pode ser
horizontal, vertical ou em conglomerados. Aqui destaca-
se apenas a definicao acerca da integraciao vertical. A
integracao vertical ocorre quando empresas de diferentes
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etapas da cadeia de suprimento se fundem, ou uma adquire
a outra. A dimensao vertical da analise da empresa reflete
suas escolhas acerca de quais bens e servicos devem ser
produzidos internamente ou terceirizados desde o insumo
até a venda final ao consumidor. Segundo Perry (1989)
uma firma ¢ definida como verticalmente integrada se
envolve dois processos interligados:

1°) Upstream — a producdo realizada na etapa
upstream de uma cadeia é empregada totalmente ou em
parte, como um insumo intermediario no processo
donwstream desta mesma cadeia;

2°) Downstream — a quantidade de um insumo
intermediario que ¢ utilizado em uma etapa donwstream é
obtida em parte ou totalmente de um processo upstream.

Neste sentido, a integragdo vertical pode ocorrer
de forma parcial, isto é, quando somente parte dos
insumos produzidos na etapa downstream da cadeia é
fornecido pela propria empresa, ou somente parte da
producao da etapa #pstreams é vendida para outros
compradores.

Uma caracteristica da integragdo vertical é a
reducao da necessidade de contratos para efetuar as trocas
no mercado, ja que as transagdes serdo dentro da propria
empresa. Quanto mais integrada a empresa, mais
autonomia de decisio sobre niveis de investimento,
emprego, producao e distribuicao ela tera.

Conforme dados do CADE(2022) a integragao
vertical é um dos aspectos mais discutidos em Atos de
Concentracio nos mercados que envolvem a cadeia de
saude suplementar. Nos mercados que constituem essa
cadeia, tais como operadoras de planos de saude,
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hospitais, centros médicos, servicos de medicina
diagndstica etc. verifica-se a existéncia de uma tendéncia
de verticalizagao, que pode ser explicada por diversos
motivos, mas cujas consequéncias positivas e negativas
sobre o conjunto do mercado exigem o olhar atento do
Conselho. Em que pese os ganhos de eficiéncia possam
ser benéficos tanto para a empresa quanto para seus
consumidores, a possibilidade de algum abuso de poder
decorrente dessa integracio deve ser considerada. A
possibilidade de constituicaio de barreiras a entrada,
intensificacdo  de  assimetrias de informacio e
concentracao de mercado podem facilitar o exercicio do
poder de mercado por uma empresa dominante. No caso
do Brasil é possivel que as normas editadas pela ANS
tenham contribuido para incentivar os processos de
integracao vertical entre as operadoras de planos de saude
e os elos da cadeia a jusante (ver figura 1- modelo de
cadeia). Tais normas objetivam assegurar que Os
consumidores serdo atendidos por operadoras com saude
financeira e patrimonial suficiente para atender a todos os
servicos cobertos pelos seus planos de sadde, o que é
benéfico quando se trata da protecao do consumidor.
Contudo, pode-se dizer que ha uma barreira em termos de
exigéncia de capital minimo para a atuagdo nesses
mercados, que podem desincentivar o ingresso de
empresas de menor capacidade financeira neste mercado.

Uma das eficiéncias que a integragao vertical traz
para a cadeia de saude suplementar é a eliminacdo do
problema do agente-principal, isto é, a eliminacio dos
interesses antagonicos em diferentes elos da cadeia de
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suprimento. Uma vez que tanto a operadora de plano de
saude (OPS) quanto os prestadores de servigos, tais como
ambulatérios, laboratérios de apoio a saude diagnostica
(SAD), hospitais etc. desejam auferir a maior renda
possivel no mercado de satude, tem-se que para as OPS
esta renda aumenta quando o usuario nao utiliza os
servigos disponibilizados pelo plano, ao passo que a renda
do prestador do servigo cresce quando ha a utilizagdo de
sua estrutura de servicos (consultas em hospitais,
internagao em leitos, realizacado de exames de diagnosticos
etc.). A integracdo elimina esse conflito de interesses, pois
a oferta de plano de saide e a prestacio de servigos
cobertos pelo plano passam a ser feitos pelo mesmo
agente.

As etapas da analise de integra¢ao vertical podem
ser resumidas pelos seguintes pontos de analise:

1) Definicio  dos  mercados  relevantes
observando-se  as  caracteristicas  dos
produtos/servicos ofertados, bem como, o
mercado geografico de atuagao das empresas
requerentes;

2) Determinacao dos market-shares nos mercados
relevantes a fim de identificar o grau de
concentragao pré e pos-operacio de
integragao;

3) Analise da possibilidade de prejuizos a
concorréncia nos mercados a montante e 2

jusante;
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4) Analise do resultado liquido da operagio, apds
consideragao dos ganhos de eficiéncia versus

prejuizos decorrentes da concentragao.

Embora a integracao da cadeia a montante e a
jusante seja vista no sentido vertical, é importante destacar
que os possiveis efeitos negativos provocados pela
integracdo ocorrem no sentido empresa integrada —
concorrentes de mercado. Assim, os efeitos da integracao
direcionam-se no sentido horizontal entre a empresa
integrada e as demais participantes do mercado.
Especificamente durante a analise de integracdo vertical
busca-se verificar a possibilidade de fechamento de
mercado por parte da empresa integrada, nos segmentos a
montante e a jusante de sua cadeia de suprimento para os
concorrentes de mercado, de tal forma que se configure a
pratica de condutas anticompetitivas contra as empresas
independentes. Observamos na figura 1 que embora a
integracao ocorra no sentido ¢ vertical da cadeia de
suprimento, suas conseqiiéncias sao horizontais, pois os
possiveis fechamentos de mercado incidem sobre seus
concorrentes.

Conforme explicitado em CADE(2022) os efeitos
de fechamento para a concorréncia na cadeia de saude
suplementar, cuja integracao ocorre entre OPS e Hospitais
por exemplo, deve ser analisada a jusante e a montante:

1) Qual a possibilidade de fechamento de mercado
de servicos prestados pelos hospitais  as
operadoras de planos de saude independentes?
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2) Qual a possibilidade de fechamento do mercado
de plano de saude (ja integrado aos hospitais da
rede propria) para o credenciamento de hospitais

independentes?

Figura 1 — Exemplo de Integracio Vertical na
Cadeia de Suprimento de Saide Complementar e Efeitos
Concorrenciais.

ogracac Vers

Cadeia de Suprimentos - Mercado de Satde Suplementar
Integracso Vertical

Processo 1

Por fim, a conclusio acerca da possibilidade de
fechamento de mercado a montante e a a jusante
dependera da posicao de dominancia da empresa
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integrada no mercado, da existéncia de barreiras a entrada,
e da incapacidade dos concorrentes ja instalados de
oferecer servigos plenamente substitutivos aos oferecidos
pela empresa integrada.
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Onibus elétricos em Sao Paulo sao a melhor
escolha?

Felipe Lima Meneguinl & Fernando B. Meneguin2

onforme divulgado na midia’, a prefeitura

de Sido Paulo anunciou que substituira

parte da frota atual de 6nibus por veiculos
elétricos. A meta é que, até o final de 2024, o municipio
tenha 2,6 mil 6nibus elétricos rodando, o que representa
20% da frota que hoje circula na cidade de Sao Paulo.

O senso comum enquadra essa medida como uma
iniciativa louvavel; no entanto, uma avaliacao técnica deve
estar permeada de evidéncias concretas para permitir a
conclusao de ter havido ou nao ganhos de bem-estar
social; ha que se comparar todos os custos envolvidos,
incluindo custos de oportunidade, entre as varias opgoes
que poderiam ser escolhidas.

! Graduando em Economia na FEA/USP. Vice-Presidente da Liga
de Mercado Financeiro FEA/USP. Estagiatio na 4drea de Macro
Research do Bradesco BBI.

2 Mestre e Doutor em Economia pela Universidade de Brasilia. Pos-
doutor em Andlise Economica do Direito pela Universidade de
Califérnia — Berkeley. Lider do Grupo de Estudos em Direito e
Economia — GEDE/UnB-IDP. Professor do Mestrado do IDP e da
AMBRA University.

3 https://agenciabrasil.ebc.com.br/radioagencia-nacional /meio-
ambiente/audio/2023-01/sao-paulo-quer-20-da-frota-de-onibus-
sendo-eletrica-ate-2024
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No caso da adogao de veiculos elétricos, podem-
se trazer alguns dados simples que demonstram o
tamanho do gasto e, consequentemente, a necessidade de
criteriosa avaliacio. Conforme informagiao da Agéncia
Paulista de  Promocio de  Investimentos e
Competitividade®, somando os custos de adaptagio de
infraestrutura — afinal, é necessario todo um suporte
especifico para recarregar os veiculos —, com o custo dos
novos vefculos, o governo gastaria R§ 8 bilhoes. Para se
ter ideia relativa desse investimento, a Prefeitura de Sio
Paulo destinou em 2023 para a fungao transporte 8,5% de
seu otrgamento, o que significa R$ 8,16 bilhdes’. Dada essa
restricao or¢amentaria relevante, o #rade-off existente entre
gastar com Onibus e gastar com outros modais — em
especial, com linhas de metr6 e trens —, torna-se
consideravelmente relevante.

Assim, para verificar a racionalidade econémica da
aquisicao dos Onibus elétricos, o presente artigo propoe a
realizagao de um exercicio simples baseado na analise de
custo-beneficio para comparar os dois principais modais
“verdes” da cidade de Sao Paulo, isto é, os Onibus elétricos
e os tradicionais trens e metros.

Na literatura econdémica, o debate onibus versus
metr6 nao possui um vencedor claro; existem trabalhos
empiricos que defendem o primeiro meio em detrimento
do segundo e vice-versa. Dada essa controvérsia ainda em

4 https:/ /www.investe.sp.gov.br/noticia/ prefeitura-de-sp-fecha-
parceria-com-enel-em-projeto-de-r-8-bilhoes-para-onibus-eletricos-

1/

Shttps:/ /orcamento.sf.prefeitura.sp.gov.bt/orcamento/uploads/202
3/CADERNO%2OOR%C3%87AMENTO%20LOA°/0202023.pdf
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aberto, ¢ preciso se valer de caracteristicas especificas
inerentes a cidade de Sao Paulo.

De acordo com estudo sobre mobilidade urbana
conduzido pela organiza¢io da sociedade civil Rede Nossa
Sdo Paulo’, o tempo médio gasto para se locomover na
cidade em 2022, considerando deslocamento de ida e volta
para a realizacio de todas as atividades diarias, foi de
2h19min para quem usa carro e 2h23 para usuarios de
transporte publico. Dentre os transportes publicos, os
onibus levam ampla vantagem em relagio ao modal
ferroviario no quesito aderéncia (33% versus 11%). Por
fim, hoje, Sdo Paulo ¢é a segunda cidade em termos de taxa
de engarrafamento do pafs, perdendo somente para Belo
Horizonte, de acordo com o Global Traffic Scorecard’.

Frente a essas considera¢oes iniciais, ¢ plausivel se
afirmar que o modal terrestre apresenta sinais de
sobrecarga evidentes — o gap praticamente inexistente
entre carros e transportes publicos, pouco usual para a
maioria das metropoles, ¢ um indicador bastante forte
nesse sentido. A baixa penetracao dos metrds e trens no
universo total dos meios de transporte também é algo que
demanda atencio.

A fim de se analisar empiricamente a questao da
subpenetracao dos metros e trens, construiu-se uma série
de tempo da média mensal de usuarios da linha amarela
de 2018 até 2022 usando tabelas fornecidas em relatorios

¢ https:/ /www.nossasaopaulo.otg.bt/wp-
content/uploads/2019/01/211404_Vivet-em-Sao-Paulo_Tematica-
2-Mobilidade-v1.pdf

7 https://intix.com/scorecard/
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da ViaQuatro® — empresa responsivel pela administracio
dalinha. A partir dessa série, foi possivel mensurar o efeito
da inauguracio de uma nova esta¢io — no caso, das
estacoes Sao Paulo-Morumbi e Vila Sonia-, em termos de
novos passageiros. Em menos de trés meses de operagao,
as novas estagoes atrafram, respectivamente, em torno de
26 e 34 mil passageiros diarios, sem que isso afetasse a
movimentagao em outras estacoes anexas, como Butanta
e Pinheiros.

No final de 2022, as duas estacOes, somadas,
representaram um acréscimo mensal de 1,3 milhiao de
passageiros. Podemos inferir, portanto, que existe uma
certa demanda pelo modal ferroviario ainda nao atendida,
especialmente em regides mais distantes do centro. De
fato, quanto maior a distancia do centro, maior a
preferéncia por trens e metros: na zona leste, por exemplo,
11% responderam que utilizavam o metrd/trem todos os
dias, enquanto no centro, esse numero foi de 4%,
conforme estudo da Rede Nossa Siao Paulo.

Em termos de custos para o Estado, no ano de
2022, o governo gastou cerca de R$ 829 milhdes com
subsidios ao sistema de metrd’, ao passo que gastou mais
de R$ 5 bilhoes com subsidios para o transporte coletivo
vidrio'’. Assim, ponderando por niimero de passageiros,

8 https:/ /www.viaquatro.com.bt/linha-4-amarela/passageiros-
transportados

? https:/ /www.metrocptm.com.bt/opetacao-do-metro-de-sao-
paulo-gerou-economia-de-t-85-bilhoes-em-2021/

10 https:/ /www.estadao.com.bt/sao-paulo/valot-pago-pela-
prefeitura-de-sp-a-empresas-de-onibus-e-recorde-governo-ja-banca-
metade-da-tarifa
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O primeiro se mostra quase trés vezes mais cost-¢fficient que

o segundo, uma vez implementado.

CPTM - Metrd |SPTr
Subsidio Estado (R$ bilhées) 0,829
Pessoas transportadas (bilhoes por ano) 0,794
Subsidio/pessoa (R%) 1,04

Por outro lado, comparando de maneira bem
simples os custos fixos iniciais da nova frota elétrica com
novas estacoes, os 6nibus saem na frente: assumindo uma
média de 200 passageiros em um Onibus por dia —
consoante a valores da Associacio Nacional de
Transportes'' —, 2600 6nibus movimentariam mais de 11
milhGes de pessoas por més. Com esse mesmo
investimento (R$ 8 bilhdes) — e assumindo o valor
observado para as estagdes Vila Sonia e Sio Paulo-
Morumbi'? —, seria possivel movimentar cerca de 5,2
milhdes de pessoas/més com novas estagdes.

Vale ressaltar, no entanto, que o projeto da frota
elétrica almeja nao adicionar, mas substituir a frota atual.
Dentro do panorama ja descrito de alto trafego, adicionar
mais 6nibus sem a construcao de novas vias preferenciais

1 https://ntu.otg.br/novo/

12 https://gl.globo.com/sp/sao-
paulo/noticia/2021/12/17/estacao-vila-sonia-da-linha-4-amarela-e-
inaugurada.ghtml
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poderia ser contra produtivo, especialmente dado que o
ganho marginal de novos usuarios seria baixo. Além disso,
o numero estimado para as estagdes esta viesado para
baixo; afinal, ha notaveis ganhos de escala conforme as
linhas se ampliam, além de existir um forte efeito
substituicio com outros modais.

Em sintese, ainda que nao seja possivel chegar a
uma conclusio definitiva, é possivel delinear argumentos
consistentes para, no minimo, promover uma reflexdo
sobre a nova politica da prefeitura de Sdo Paulo. Se o
intuito era se adequar as novas tendéncias urbanas com
enfoque na sustentabilidade, seria mais interessante focar
no ainda subpenetrado modal ferroviario, extremamente
eficiente ndo s6 no transporte de passageiros, mas
também na reducio de niveis de CO2 na atmosfera.
Alternativamente (ou até adicionalmente), solugées como
o BRT - Bus Rapid Transit-, 6nibus que opera em faixas
completamente segregadas das pistas convencionais,
também poderiam se apresentar como mais eficiente.
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Equivocos e polémicas na taxagao das
compras internacionais

Fernanda Manzano Sayeg

os ultimos dias, foi divulgada a

informacao de que a isen¢ao de impostos

sobre encomendas postais de até US$ 50
(aproximadamente R§ 247) entre pessoas fisicas, o que
afetara as compras efetuadas em marketplaces
internacionais como AliExpress, Shein e Shopee.

O suposto “encarecimento” das compras
internacionais se deve a cobranga do imposto de
importagdo, que é um tributo federal que incide sobre a
entrada de mercadoria estrangeira em territorio nacional.

Trata-se de uma questao bem mais complexa do
que a maioria das noticias e artigos vem expondo, pois
reflete a incapacidade do arcabouco juridico internacional
existente em lidar com o comércio eletronico.

O imposto de importacao ¢ um imposto federal
que incide sobre as mercadorias importadas, por via aérea,
terrestre, fluvial ou maritima. Sua base legal é o artigo 153,
inciso I, da Constituicio Federal (CF/88). na Lei
5.172/1966 (Cdédigo Tributitio Nacional — CTN), no
Decreto-Lei n® 37/1966 (DL 37/66) e no Decreto n°
6.759/2009 (Regulamento Aduaneiro).

O fato gerador do imposto de importacio é o
ingresso da mercadoria estrangeira em territorio nacional
de maneira definitiva. A importagao ocorre quando (i)
uma empresa efetua seu transporte do pafs de origem o
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pais de destino; (ii) um viajante adquire e traz mercadorias
importadas em sua bagagem; e (iii) pessoas fisicas ou
juridicas recebem produtos importados em remessas
postais.

Por remessas postais internacionais, entende-se 0s
presentes, bens, produtos ou mercadorias provenientes de
outros pafses que sdo transportados ao Brasil pelos
Correios oficiais dos paises ou por empresas de transporte
expresso internacional, também denominadas empresas
de courier.

Em mercadoria importada em uma operagiao
comercial regular, considera-se ocorrido o fato gerador do
Imposto de Importagiao na data de registro da Declaracao
de Importacio (DI) e o recolhimento do imposto ¢
efetuado no ato de registro da DI pela empresa
importadora. No caso das remessas postais, antes de a
encomenda ser despachada em territério nacional, ela
deve ser apresentada a fiscalizacdo aduaneira. A empresa
de courier ird providenciar o desembaraco da encomenda,
junto a RFB, e cobrara, posteriormente, os tributos pagos
juntamente com o valor do servico prestado. Ja os
correios nao possuem essa incumbéncia, cabendo ao
destinatario da remessa postal o recolhimento do tributo.

O sujeito ativo do imposto de importagio é a
Unido federal, que detém o direito de cobra-lo. O sujeito
passivo do imposto de importagao ¢ o importador ou o
destinatario de remessa postal internacional indicado pelo
remetente.

O nosso sistema aduaneiro adota aliquotas ad
valorem para o imposto de importacao. Assim, a base de
calculo do imposto de importagao ¢ o valor aduaneiro, que
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inclui o valor do produto, o frete internacional e o seguro.
As aliquotas de Imposto de Importacao a serem aplicadas
pelos paises-membros do Mercosul sio padronizadas por
meio da Tarifa Externa Comum (TEC), uma tabela que
indica a classificacdo fiscal das mercadorias negociadas
internacionalmente, sua descri¢ao e respectiva aliquota de
Imposto de Importacao, que varia entre 0 e 35%.

Porém, isso ndo se aplica as remessas postais
internacionals, que  supostamente  possuem  um
mecanismo de tributagao “simplificado”.

O regime de tributagao simplificada (RTS) foi
instituido pelo Decreto-Lei N° 1.804, de 3 de setembro de
1980 e regulamentado pela Portaria MF n° 156, de 24 de
junho de 1999. As importa¢des nessa modalidade estao
limitadas a US$ 3,000.00 ou o equivalente em outra moeda
podem ser destinadas a pessoa fisica ou juridica, estando
sujeitas a0 pagamento do Imposto de Importacio
calculado com a aplicagio da aliquota de 60%,
independentemente da classificacao tarifaria dos bens que
compoem a remessa ou encomenda.

A legislagao em vigor determina claramente que as
remessas postais internacionais no valor aduaneiro de até
US$ 50,00 ou o equivalente serdo desembaragados com
isencdo do Imposto de Importagao apenas se o remetente
e o destinatario forem pessoas fisicas.

Qualquer remessa postal postada por juridica sera
tributada. Apenas estao imunes a tributagao por meio de
remessa postal internacional os livros, jornais, revistas e
outras publica¢oes sao imunes (CF, art. 150, VI, "d").

O wvalor de até US$ 50,00 ou o equivalente deve
ser acompanhado de documentacao comprobatéria do

42



preco de aquisicao dos bens. Contudo, se houver indicios
de falsidade ou adulteragdo a documentagao apresentada,
o valor aduaneiro sera determinado pela autoridade
aduaneira com base no preco de bens idénticos ou
similares, originarios ou procedentes do pais de envio da
remessa ou encomenda ou no valor constante de catadlogo
ou lista de precos emitida por estabelecimento comercial
ou industrial, no exterior, ou por seu representante no
Pais.

Sio muitos os problemas observados nas
importagdes que ocorrem por remessa postal._Segundo a
Receita Federal, o imposto de importagdao nao é pago, por
duas razdes: (i) o remetente declara valores mais baixos
que os efetivamente pagos pelo consumidor; (i) o
remetente divide os produtos em mais de uma remessa
inferiores a2 US$ 50,00 deliberadamente, de forma a evitar
a incidéncia do imposto.

Pressionada por empresas nacionais que estao
perdendo vendas e receitas para as compras internacionais
feitas em aplicativos, a Receita Federal divulgou que
pretende fiscalizar e implementar a legislagao existente,
cobrando do consumidor o imposto devido. Ademais, a
Receita Federal pretende cobrar multa de 100% a 37,5%
sobre a diferenca do valor declarado e o suposto valor da
mercadoria, bem como multa equivale a 75% da diferenca
do imposto supostamente devido se algum produto no
pacote nao for declarado na nota fiscal pelo remetente, as
quais ainda estdo pendentes de regulamentagao.

Com as alteragbes pretendidas pela Receita
Federal, a importagdo por remessa postal se tornara
economicamente inviavel. Quem sera penalizado? O
consumidor brasileiro e niao as varejistas internacionais.
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Essas empresas ndo podem ser acusadas de sonegacio de
tributos, ja que o imposto de importagao nao é devido por
elas, mas sim pelos consumidores. Ou seja, a Receita
Federal pretende punir o destinatario da remessa postal
por atos supostamente praticados pela empresa
vendedora da mercadoria.

A legislagio em vigor foi promulgada no século
passado, quando o comércio eletroénico nao era uma
realidade nem em ambito nacional, muito menos
internacionalmente. A realidade do varejo muito e as
regras devem mudar também.

A solugio para esse problema nao ¢ simples e, no
meu ponto de vista, passa pela discussio e criacao de um
novo arcabougo legislativo sobre, em ambito
internacional. A regulamenta¢ao internacional do
comercio eletronico ¢ imprescindivel e deve ser discutida
com urgencia em organizagoes como OMC e OCDE.
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Normas sobre mudangas climaticas podem
impedir o ingresso de produtos brasileiros
na Unido Europeia

Fernanda Manzano Sayeg

ecentemente, foram publicados dois

importantes Regulamentos na Unido

Europeia no ambito da nova politica
comercial de sustentabilidade do bloco, a saber: (i) o
Regulamento UE n.° 2023/956, publicado em 16 de maio
de 2023, que institui o Mecanismo de Ajuste de Carbono
na Fronteira - “CBAM”; e (i) o Regulamento UE n.°
2023/1115, publicado em 9 de junho de 2023, que proibe
a comercializagdo, Importagdo e exportacio de
determinados  produtos derivados de areas de
desmatamento e¢/ou degradacio ambiental nos paises do
bloco, também conhecido como “lei anti desmatamento”.

Tanto o CBAM quanto a lei anti desmatamento
integram o “Green Deal”, conjunto de politicas da Unido
Europeia apresentado em dezembro de 2019 que objetiva
zerar as emissOes de gases de efeito estufa nos pafses do
bloco até 2050.

Embora o objetivo dessas medidas seja nobre, nao
ha davidas que terdo consequéncias economicas
avassaladoras para paises como o Brasil, j4 que essas
medidas poderdo afetar as exporta¢oes brasileiras e de
outros pafses para o mercado europeu.

O CBAM tem como objetivo diminuir as emissoes
de carbono pelos paises da Unido Europeia. Para tanto,
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estabelece regras para as importagcdes de mercadorias,
com o objetivo de equiparar o tratamento dos produtos
fabricados na Unido Europeia aos paises com politicas
ambientais menos rigidas, como o Brasil.

A Uniao Europeia determinou que apenas as
seguintes industrias intensivas em energia estao sujeitas ao
CBAM, a saber: cimento, ferro, aco, aluminio,
fertilizantes, eletricidade e hidrogénio. Acredita-se que,
progressivamente, novas industrias serdo incluidas nessa
lista.

Para que os produtos importados ingressem na
Unido Europeia, sera necessario adquirir Certificados em
uma plataforma estabelecida pelos pafses da Unido
Europeia. Os pregos desses certificados serao baseados no
fechamento médio semanal das negociagdes das licencas
de emissoes (preco médio semanal do leildo de permissoes
do ETS, expresso em €/tonelada de CO* emitido).

O CBAM nio entrard em vigor imediatamente.
Foi estabelecido um petriodo de transi¢ao visando garantir
uma transi¢ao mais efetiva e suave para o novo sistema.
As obrigac¢des de reportar informagbes sobre as emissoes
de carbono teri inicio em 1° de outubro de 2023, mas o
pagamento das taxas de carbono (emissio dos
Certificados) comegara apenas em 1° de janeiro de 2026.

A partir de outubro deste ano, sera necessario
reportar apenas as emissOes de gases de efeito estufa
(GEE) incorporados em suas importagoes (emissoes
diretas e indiretas), sem a necessidade de realizar
pagamentos ou ajustes financeiros. Ou seja, o0s
exportadores deverao rastrear as emissdes de carbono na
cadeia produtiva de determinada mercadoria e calcular
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essa emissio, nos termos do regulamento europeu. No
entanto, a partit de 2026, os importadores terdo que
declarar anualmente a quantidade de bens importados
para a Unido Europeia no ano anterior e as emissdes de
GEE incorporadas a eles, além de entregar o nimero
correspondente de certificados CBAM.

Uma grande questdo que ainda esta longe de ser
resolvida ¢ o funcionamento do sistema e as regras para o
calculo do carbono em produtos com emissao indireta
(relacionadas as emissoes produzidas pela eletricidade
consumida na produgdo de determinado bem) serdo
oportunamente definidas pela Comissao Europeia.

Ja a lei anti desmatamento foi apresentada como
uma importante contribuicdo da Unido Europeia - que é
essencialmente consumidora de commodities - para a
interrup¢ao do desmatamento global e da degradagao
florestal, reduzindo as emissoes de gases de efeito estufa e

a perda de biodiversidade.

A legislagdio europeia determina que apenas
poderdo ingressar livremente nos pafses do bloco
produtos originarios de terras que nao tenham sido
desmatadas ap6s 31 de dezembro de 2020, os quais serdo
denominados “produtos livres de desmatamento”.

Desse modo, produtos originarios de areas
desmatadas terdo sua comercializagdao proibida no bloco,
incluindo aqueles que sao fabricados a partir desses
produtos.

As medidas de combate ao desmatamento devem
incluir a criagao de incentivos para uma transi¢ao para um
uso mais sustentiavel dos recursos naturais, contribuindo
para preservar mais florestas intactas, aumentando as
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oportunidades de mercado para produtos sustentaveis e
eliminando a concorréncia desleal de produtores nio
sustentaveis que exportam para o mercado comum
europeu. Também sera dada atenc¢do a situacao das
comunidades locais e dos povos indigenas.

O proprio Regulamento UE n.° 2023/1115 traz
algumas definicbes importantes, como os conceitos de
desmatamento',  flotesta’, plantagoes  agricolas’ e
degradagio florestal’. A definicio de 'livte de
desmatamento" é uma das maiores inovacdes da
regulamenta¢iao, na medida em que é conceituada com
base no parametro de que as commodities e produtos
relevantes - incluindo aqueles usados ou contidos em
produtos relevantes - foram produzidos em terras que nao

! Definido como “Conversao de florestas para uso agricola, que tenha
origem humana ou nao”. Engloba as ideias de desmatamento ilegal,
mas também de desmatamento legal.

2“Um terreno de uma extensdo superior a 0,5 hectares, com arvores
de mais de cinco metros de altura e um grau de cobertura arbérea de
mais de 10 %, ou arvores que possam alcangar esses limiares in situ,
excluindo as terras predominantemente consagradas a uso agticola ou
urbano”.

3 “Terreno com povoamentos arboreos integrados em sistemas de
producio agricola, nomeadamente plantagGes de arvores de frutos,
plantacbes de palmeira-dendém ou olivais, e em sistemas
agroflorestais, quando as culturas sdo plantadas sob coberto arbéreo.
Incluem todas as plantagées dos produtos de base em causa, com
excecdo da madeira; as plantagSes agricolas estio excluidas da
definicdo de floresta".

4 “Alteragoes estruturais da cobertura vegetal, sob a forma de
conversdo de Florestas primdrias, ou de florestas em regeneragdo
natural, em plantacoes florestais ou noutros terrenos arborizados; ou
Florestas primarias em florestas plantadas”.
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foram sujeitas a desmatamento ou degradagio florestal
ap0s 31 de dezembro de 2020.

Com relagao as exportacdes, sera estabelecido um
sistema de benchmarking baseado em paises com uma
classificagio escalonada que imporia tratamentos
diferentes aos pafses, de acordo com critérios
estabelecidos unilateralmente. A Comissao Europeia
determinara o nivel de risco dos paifses, que serdo
classificados como “risco alto”, “risco médio” ou “risco
baixo” em razao do grau de desmatamento e degradacao
florestal, da expansio do uso de terras nas principais
comodities e das tendéncias observadas, com base nos
dados disponiveis, alertas de ONGs e outras de fontes
internacionalmente reconhecidas.

Inicialmente, os seguintes produtos foram
apontados como sendo presumidamente originarios de
areas de desmatamento terdo seu ingresso proibido na
Unido Europeia: 6leo de palma, madeira, café, cacau,
carne bovina, borracha e soja. Produtos fabricados com
tais commodities (pro exemplo, modveis, cosméticos e
chocolates) também nao poderao ser exportados para a
Unido Europeia. A lista de commodities cuja entrada sera
proibida sera revisada e atualizada regularmente, levando
em consideracio novos dados, como mudancas nos
padrdes de desmatamento.

A lei anti desmatamento entrarda em vigor no dia
29 de junho de 2023. A proibi¢ao de importagao e algumas
obrigagdes de prestar informagdes terao inicio em 30 de
dezembro de 2024 para as empresas em geral e em 30 de
junho de 2025 para os operadores estabelecidos até 31 de
dezembro de 2020 como micro e pequenas empresas, n0s
termos da Diretiva 2013/34/EU.
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Esses dois regulamentos terdo um grande impacto
nas exportagOes brasileiras para a Uniao Europeia, ja que
a pauta das exportagdes brasileiras para o bloco inclui
varias das commodities mencionadas como proibidas.
Estima-se que apenas a lei anti desmatamento tenha
potencial de impactar em 80% das exportagoes do
agronegocio brasileiro ou 40% do total das exportagoes
para a UE, somando US§$ 14,5 bilhées de vendas em 2021
para o bloco’.

As empresas que utilizam em sua cadeia produtiva
os commodities cuja entrada sera proibida deverao
demonstrar que os mesmos nao sao fabricados em areas
desmatadas ou com degradagao ambiental. Empresas que
ja estdo alinhadas com a agenda de compliance ambiental
certamente terdo maior facilidade de continuar
exportando para a Unido Europeia.

As empresas que ainda ndo sio sustentaveis
devem adotar medidas para contribuir com as politicas
publicas para evitar o desmatamento e a degradacao
florestal o mais rapidamente possivel, além de mapear e
registrar todos os insumos e todas as etapas de sua cadeia
de produgao.

Algumas restri¢cdes ja foram, inclusive, anunciadas.
Em 30 de maio, grandes bancos brasileiros anunciaram
um protocolo de autorregulagdo para a concessio de
crédito a frigorificos e matadouros, com o objetivo de
combater o desmatamento na Amazonia. A partir de 2025,
os bancos passardo a exigir de seus clientes o rastreamento

5 Vide https:/ /valot.globo.com/google/amp/opiniao/ assis-
moreira/coluna/brasil-critica-na-omc-medidas-unilaterais-da-uniao-
europeia.ghtml.
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total da cadeia, para que seja comprovada a nio aquisi¢ao
de gado proveniente de areas de desmatamento, tanto de
fornecedores diretos quanto de fornecedores indiretos’.

Nao ha duavidas que esse processo sera
financeiramente oneroso e de dificil implementagao. Nao
obstante, representara uma grande vantagem competitiva
em relagdo aos concorrentes em outros paises nao
conseguirem cumprir com as exigéncias estabelecidas na
regido europeia.

¢ https://exame.com/esg/bancos-apertam-cerco-a-desmatamento-
com-o-que-e-mais-importante-no-esg-
criterio/?Putm_source=crm&utm_medium=email&utm_campaign=
newsletter-esg_conteudo-news_bancos-apertam-cerco-a-
desmatamento-com-o-que-e-mais-importante-no-esg-
criterio/&utm_term=n/a&utm_content=n/a.
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Algumas duvidas frequentes de pequenos
negdcios sobre concorréncia

Fernando de Magalbaes Furlan

studos tém demonstrado que a maioria das

MPMEs tem um conhecimento muito

limitado de seus direitos e obrigacées em
relagdo as leis de concorréncia, e ainda menos inclinacio para
utiliza-los em seu beneficio, a menos que seja assistida por uma
associacdo comercial ou organismo semelhante!.

Isso também se aplica quando uma MPME ¢ vitima de
uma violagdo da lei de concorréncia por outra empresa. Muitas
sequer tém ciéncia de tais violagbes ou conhecimento das
medidas corretivas disponiveis. Além disso, o sistema legal na
maioria dos pafses ¢é lento, caro de utilizar e raramente oferece
um resultado comercialmente vidvel. Consequentemente, em
questbes de concorréncia, as pequenas empresas estio
efetivamente tendo o acesso negado a justica e a politicas
publicas econdmicas eficazes?.

! Schaper, M. (2016) “Small Business, The Law and Access to Justice:
Issues and Challenges” 7z Clark, D.; McKeown, T. & Battisti, M. (eds)
(2016) Rbetoric and Reality: Building Vibrant and Sustainable Entreprenenrial
Ecosystems, Melbourne: Tilde Press, pp.21-35. Apud “How COVID-
19 Affects MSME Access To Markets and Competitive Capability: A
Review of Key Issues and Recommendations for Future Action”.
UNCTAD, 2020.

2 Australian Small Business & Family Enterprise Ombudsman (2018)
Access to Justice: Where Do Small Businesses Gor Canberra:
ASBFEO; Burgess, R. (2016) “SMEs and Private Enforcement of
Competition Law: Achieving Redress” Global Competition Law
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Para as economias em desenvolvimento, onde o
conhecimento das leis e politicas de concorréncia pode ser
limitado, as associa¢bes representativas tém um papel
fundamental a desempenhar, tanto educando suas MPMEs
sobre a existéncia de leis de concorréncia, quanto auxiliando no
seu cumprimento e na sua aplicagao?.

Apesar de se reconhecer que, muitas vezes, associacoes
podem ser instrumentos para, por exemplo, a formagio de
cartéis "inocentes" envolvendo MPMEs#* também deve-se
considerar que a colaboragio empresarial licita pode resultar em
melhor acesso a mercados.

A pesquisa empirica constata® que os lagos horizontais
permitem o uso coletivo de recursos, bem como a inovagio
conjunta de produtos e fornecem um meio de contornar a

Review, No. 3, pp.85-88. Apud “How COVID-19 Affects MSME
Access To Markets and Competitive Capability: A Review of Key
Issues and Recommendations for Future Action”. UNCTAD, 2020.

3 Burgess, R. Trade Associations: Competition Law Advocates or
Offenders? in Schaper, M. and Lee, C. (eds) (2016) Competition law,
Regulation and SMEs in the Asia-Pacific: Understanding the Small
Business Perspective, Singapore: ISEAS — Yusof Ishak Institute. .Apud
“How COVID-19 Affects MSME Access To Markets and
Competitive  Capability: A Review of Key Issues and
Recommendations for Future Action”. UNCTAD, 2020.

4+ How COVID-19 Affects MSME Access To Markets and
Competitive  Capability: A Review of Key Issues and
Recommendations for Future Action”. UNCTAD, 2020.

5> Mesquita, L. & Lazzarini, S. (2009) Horizontal and vertical
relationships in developing economies: Implications for SMEs’ access
to global markets in New Frontiers in Entrepreneurship, Springer, pp.
31-66. Apud “How COVID-19 Affects MSME Access To Markets
and Competitive Capability: A Review of Key Issues and
Recommendations for Future Action”. UNCTAD, 2020.
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limitacdo de escala e infraestrutura®. Da mesma forma, os lacos
verticais podem fornecer maneiras eficazes de atualizar
empresas nacionais, facilitando a transferéncia de tecnologia,
conhecimento e habilidades, melhorando as praticas de
negocios e de gestio e facilitando o acesso a mercados’.

As associagdes empresariais de MPMEs, portanto, tém
um papel essencial de conscientizacdo e compliance em relagio
aos mecanismos disponiveis nas leis de concorréncia para
isentar ou autorizar condutas. E natural que as MPMEs,
individualmente, tenham receio de represalias ou de danos a
reputacdo com fornecedores e consumidores, sendo crucial a
representa¢do por meio de associacdes.

Sdo muitas e frequentes as dividas dos pequenos negdcios
em relacdo ao cumprimento da legislagio antitruste ¢ do seu
proprio papel no mercado e seus direitos. Abaixo tentamos
reunir brevemente algumas das ddvidas mais frequentes das
MPMEs quanto a defesa da concorréncia.

Potenciais condutas anticompetitivas no
relacionamento com fornecedores

a. Recusa de contratagio/fornecimento

¢ Markusen, A. (1996) Sticky Places in Slippery Space: A Typology of
Industrial Districts. Economic Geography, Vol 72, No.3, pp. 293-313.
Apud “How COVID-19 Affects MSME Access To Markets and
Competitive ~ Capability: A Review of Key Issues and
Recommendations for Future Action”. UNCTAD, 2020.

7UNCTAD (2008) Creating business linkages
https://unctad.org/en/Docs/diaced20091 en.pdf (accessed on 28
June 2020).
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Em geral, um vendedor tem o direito de escolher seus
parceiros de negocios. A recusa de uma empresa em negociar
com qualquer outra empresa ¢ licita, desde que a recusa nao seja
produto de um acordo anticompetitivo com outras empresas
ou parte de uma estratégia predatéria ou excludente para
adquirir ou manter um monopolio.

Pergunta: Sou proprietario de uma pequena loja de
roupas e o fabricante de uma linha popular de roupas
recentemente me deixou como outlet (loja de precos com
descontos). Tenho certeza de que foi porque meus
concorrentes reclamaram que eu vendo abaixo do prego
sugerido. A explicagio foi a politica do fabricante: seus
produtos nio devem ser vendidos abaixo do preco de varejo
sugerido, e os revendedores que ndo cumprirem estdo sujeitos
a rescisio. F legal que o fabricante me corte?

Resposta: Sim. Um fabricante pode ter uma politica de
que seus revendedores devem vender um produto acima de um
determinado preco minimo e encerrar um revendedor que nao
honre essa politica. Os fabricantes podem optar por adotar esse
tipo de politica porque incentiva os revendedores a fornecer
atendimento completo ao cliente e impede que outros
revendedores, que podem ndo fornecer o servico completo,
retirem clientes e "peguem carona” nos setvigos prestados pot
outros revendedores. No entanto, pode ser ilegal que o
fabricante o abandone se ele tiver um acordo com seus
concorrentes para corta-lo para ajudar a manter um prego com
o qual eles concordaram.

Vale destacar que a pratica de fixagio de precos de
revenda — em diferentes modalidades, como preco sugerido,
preco minimo de revenda, preco maximo de revenda etc. — é
vista com reservas por autoridades de defesa da concorréncia
em diferentes jurisdicbes, como Estados Unidos da América,
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Reino Unido, Unido Europeia e, inclusive, Brasil — sendo que
em sua andlise os possiveis beneficios decorrentes desse tipo de
politica alegados pelas empresas devem ser claramente
demonstrados.

b. Contratos de exigéncia ou negociagido exclusiva

Contratos exclusivos de negociagdo ou de requisitos
entre fabricantes e varejistas sio comuns e geralmente sio
legais. Em termos simples, um contrato de negociagio
exclusiva impede um distribuidor de vender os produtos de um
fabricante diferente, ¢ um contrato de requisitos impede um
fabricante de comprar insumos de um fornecedor diferente.
Esses arranjos sdo julgados sob um padrio de regra de razdo,
que equilibra quaisquer efeitos pré-competitivos e
anticompetitivos.

Contratos de negociagio exclusiva podem ser
benéficos porque incentivam o suporte de marketing para a
marca do fabricante. Ao se tornar um especialista em produtos
de um fabricante, o revendedor ¢ incentivado a se especializar
na promoc¢iao da marca desse fabricante. Isso pode incluir a
oferta de servicos ou comodidades especiais que custam
dinheiro, como uma loja atraente, vendedores treinados,
horario comercial longo, estoque de produtos a2 mao ou servico
rapido de garantia. Mas os custos de fornecer algumas dessas
comodidades — que sido oferecidas aos consumidores antes do
produto ser vendido e podem nido ser recuperados se o
consumidor sair sem comprar nada — podem ser dificeis de
repassar aos clientes na forma de um prego de varejo mais alto.
Por exemplo, o consumidor pode pegar uma "carona" nos
valiosos servicos oferecidos por um varejista e, em seguida,
comprar o mesmo produto a um preco mais baixo de outro
varejista que ndo oferece comodidades de alto custo, como um
armazém de desconto ou um servigo online. Se o varejista de
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servico completo perder vendas suficientes dessa maneira,
podera eventualmente parar de oferecer os servigos. Se esses
servicos fossem genuinamente uteis, no sentido de que o
produto mais os servigos juntos resultaram em vendas maiores
para o fabricante do que o produto sozinho teria, ha uma perda
tanto para o fabricante quanto para o consumidor. Como
resultado, a lei antitruste nao veda a priori restricoes verticais
nao relacionadas a precos, como contratos de negociacio
exclusiva que visam a incentivar os varejistas a fornecer servi¢os
extras.

Por outro lado, um fabricante com poder de mercado
pode potencialmente usar esses tipos de arranjos verticais para
impedir que concorrentes menores tenham sucesso no
mercado. Por exemplo, contratos exclusivos podem ser usados
para negar a um concorrente O acesso a varejistas ou
distribuidores sem os quais o concorrente nio pode realizar
vendas suficientes para ser viavel.

Em algumas situagdes, a negociagdo exclusiva pode ser
usada pelos fabricantes para reduzir a concorréncia entre eles.

Pergunta: Sou um pequeno fabricante de monitores de
tela plana de alta qualidade. Eu gostaria de colocar meus
produtos em um grande varejista, mas a empresa diz que tem
um acordo para vender apenas monitores de tela plana
fabricados pelo meu concorrente. Isso nio ¢ ilegal?

Resposta: Acordos de distribui¢io exclusiva como este
ndo sio proibidos pela lei antitruste. Embora o varejista seja
impedido de vender monitores de tela plana concorrentes, esse
pode ser o tipo de produto que requer um certo nfvel de
conhecimento e servico para vender. Por exemplo, se o
fabricante investe no treinamento da equipe de vendas do
varejista sobre a operagdo e os atributos do produto, pode
razoavelmente exigir que o varejista se comprometa a vender
apenas sua marca de monitores. Hste nivel de servico pode
beneficiar os compradores de produtos eletronicos
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sofisticados. As leis antitruste provavelmente nao interferirdo
nesse tipo de acordo exclusivo, a menos que se observem
efeitos liquidos claramente negativos a concorréncia,
acarretando prejuizos aos consumidores, como por exemplo,
restricdo das possibilidades de escolha do consumidor (em
relagdo a variedade de produtos e de ofertantes) e aumentos de
precos.

c. Requisitos impostos pelo fabricante

A imposicio de preco razodvel, territério e restri¢oes
de clientes aos revendedores sio legais. Os requisitos impostos
pelo fabricante podem beneficiar os consumidores ao aumentar
a concorréncia entre diferentes marcas (concorréncia
intermarcas) e a0 mesmo tempo reduzir a concorréncia entre
revendedores da mesma marca (concorréncia intramarcas). Por
exemplo, um acordo entre um fabricante e um revendedor para
estabelecer precos maximos (ou "teto") impede os
revendedores de cobrar um preco nido competitivo. Ou um
acordo para definir precos minimos (ou "pisos") ou para limitar
territorios pode incentivar os revendedores a fornecer um nivel
de servico que o fabricante deseja oferecer aos consumidores
quando eles compram o produto. Esses beneficios devem ser
ponderados em relagio a qualquer redugio na concorréncia das
restrigcoes.

Em regra, todos os programas de pregos verticais
(maximos ou minimos) impostos pelo fabricante devem ser
avaliados usando uma abordagem da regra da razdo. Pois, "na
auséncia de restricbes verticais de precos, os servicos de varejo
que aumentam a concorréncia entre marcas podem ser mal
fornecidos. Isso ocorre porque os varejistas com descontos
podem pegar carona nos varejistas que fornecem servicos.

Se um fabricante, por si s6, adota uma politica relativa
a um nivel de precos desejado, lhe é permitido que negocie
apenas com varejistas que concordem com essa politica. Um
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fabricante também pode deixar de negociar com um varejista
que ndo segue sua politica de precos de revenda. Ou seja, um
fabricante pode implementar uma politica de revendedor em
uma base de "pegar ou largar".

As limitacGes sobtre como ou onde um revendedor
pode vender um produto (ou seja, restricGes de cliente ou
territério) sdo geralmente legais — se forem impostas por um
fabricante agindo por conta prépria (ndo em conluio). Esses
acordos podem resultar em melhores esforcos de vendas e
atendimento na 4rea atribuida do revendedor e,
consequentemente, maior concorréncia com outras marcas.

Podem surgir questdes antitruste se um fabricante
concordar com fabricantes concorrentes em impor restricoes
de preco ou nio na cadeia de suprimentos (ou seja, ao lidar com
fornecedores ou revendedores), ou se fornecedores ou
revendedores agirem em conjunto para induzir um fabricante a
implementar tais restricGes. Novamente, a distin¢ao critica ¢é
entre uma decisao unilateral de impor uma restri¢ao (legal) e um
acordo coletivo entre concorrentes para fazer o mesmo (ilegal).
Por exemplo, um grupo de revendedores de automéveis
ameagou nao vender uma marca de automéveis, a menos que o
fabricante alocasse catros novos com base nas vendas feitas aos
clientes no territério de cada revendedor. A autoridade
antitruste considerou as a¢bes dos revendedores irracionais e
projetadas principalmente para impedir que um revendedor
vendesse a precos baixos "sem pechincha" e via Internet para
clientes em todo o pais.

Determinar  se uma restricdo ¢é 'vertical" ou
"hotizontal" pode ser confuso em alguns mercados,
particularmente onde alguns fabricantes operam em muitos
nfveis diferentes e podem até fornecer insumos importantes
para seus concorrentes. O rétulo nio ¢ tdo importante quanto
o efeito: a restricdo reduz excessivamente a concorréncia entre
os concorrentes em algum nivel? A contencdo vertical é
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produto de um acordo entre concorrentes? E rotular um
acordo como um atranjo vertical ndo o salvard do escrutinio
antitruste quando houver evidéncia de efeitos horizontais
anticompetitivos.

Pergunta: Um dos meus fornecedores marca seus
produtos com um preco de varejo sugerido pelo fabricante.
Tenho que cobrar este precor

Resposta: A palavra-chave ¢é '"sugerida". Um
revendedor ¢ livre para definir o preco de varejo dos produtos
que vende. Um revendedor pode definir o prego no de acordo
com o valor sugerido pelo fabricante ou em um preco diferente,
desde que o revendedor tome essa decisdo por conta propria.
No entanto, o fabricante também pode decidir nio usar
distribuidores que ndo adiram ao seu preco sugerido.

Pergunta: Sou um fabricante e ocasionalmente recebo
reclamagdes de revendedores sobre os pregos de varejo que
outros revendedores estdo cobrando pelos meus produtos. O
que devo dizer a eles?

Resposta: Os concorrentes em cada nivel da cadeia de
suprimentos devem definir os precos de forma independente.
Isso significa que os fabricantes ndo podem concordar com os
precos no atacado e os revendedores nio podem concordar
com os precos no varejo. No entanto, um fabricante pode ouvir
seus revendedores e agir por conta propria em resposta ao que
aprende com eles.

Muitos casos antitruste privados envolvem um
fabricante cortando um revendedor com desconto. Muitas
vezes, ha evidéncias de que o fabricante recebeu reclamagbes
de revendedores concorrentes antes de encerrar o contrato com
o vendedor que oferece descontos. Esta evidéncia por si s6 ndo
¢ suficiente para mostrar uma violagdo; o fabricante tem o
direito de tentar manter seus revendedores satisfeitos com sua
afiliagdo. Questoes legais podem surgir se parecer que 0s
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revendedotes concordaram em ameacar um boicote ou
pressionar coletivamente o fabricante a agi.

Pergunta: Gostaria de vender os produtos de um
determinado fabricante, mas a empresa jaA possui um
revendedor franqueado na minha regido. Isso ndo é uma
restricao a concorréncia?

Resposta: Um  fabricante pode decidir quantos
distribuidores terda e quem serdo. Do ponto de vista da
concorréncia, um fabricante pode decidir que usard apenas
revendedores franqueados com territérios exclusivos para
competir com maior sucesso com outros fabricantes. Ou pode
decidir que usard revendedores diferentes para atingir grupos
de clientes especificos.

Ha prés e contras em ser um revendedor franqueado.
Ao concordar em ser um revendedor franqueado, vocé
provavelmente terd que cumprir os requisitos do fabricante
para vender o produto, como horirio de funcionamento,
padrdes de limpeza e similares. Essas restricSes sdo vistas como
limites razodveis sobre como vocé administra seus negdcios em
troca de negociar com uma marca estabelecida que os
consumidores associam a um certo nivel de qualidade ou
servico. Por exemplo, um cervejeiro pode exigir que todas as
lojas de varejo armazenem sua cerveja a uma certa temperatura
para preservar sua qualidade, porque os consumidores
provavelmente culpario a ma qualidade do fabricante -
reduzindo assim as vendas em todos os pontos de venda - em
vez de culpar o método inadequado de armazenamento do
varejista.

Pergunta: Meu fornecedor oferece um programa de
publicidade cooperativa, mas nio posso participar se anunciar
um prego abaixo do preco minimo anunciado do fornecedor.
Acho isso injusto.

Resposta: B permitido que um fabricante tenha uma
margem de manobra consideravel para definir os termos da
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publicidade que ele ajuda a pagar. O fabricante oferece esses
programas promocionais para competit melhor com os
produtos de outros fabricantes. Existem situagoes limitadas em
que esses programas podem ter um efeito irracional nos niveis
de precos. Por exemplo, uma determinada autoridade antitruste
contestou as politicas de preco minimo anunciado de cinco
grandes distribuidores de musica pré-gravada porque as
politicas ndo eram razoaveis em seu alcance: proibiam anuncios
com precos com desconto, mesmo que o varejista pagasse pelos
anuncios com seu préprio dinheiro; aplicavam-se a publicidade
na loja; e uma dnica violagio exigia que o varejista perdesse os
fundos de todas as suas lojas por até 90 dias. Essas politicas, em
vigor para mais de 85% das vendas do mercado, ndo eram
razoaveis e impediam os varejistas de informar aos
consumidores sobre descontos em discos e CDs.

Pergunta: Sou prestador de servicos de saude e quero
ingressar em um novo grupo de seguros para prestar servicos a
um grande empregador em minha cidade. Meu contrato com
outro grupo de seguros exige que eu dé a eles 0 menor prego
pelos meus servicos. Se eu aderir a0 novo grupo, terei que
baixar meus precos para o outro grupo de seguros?

Resposta: Essas cldusulas, chamadas de "clausulas de
nacdo mais favorecida (MFN)", sdo bastante comuns.
Geralmente, uma MFN promete que uma parte do acordo
tratard a outra parte pelo menos tio bem quanto trata as outras.
Na maioria das circunstancias, as MFNs sio uma forma
legitima de reduzir os riscos. Em algumas circunstancias, no
entanto, as MFNs podem limitar de forma irracional a oferta de
descontos direcionados e criar um preco industrial de fato. Uma
determinada autoridade antitruste contestou uma clausula
MFN usada por uma rede de farmacias em contratos
individuais com suas farmacias-membro que as desencorajava
a oferecer descontos nas taxas de reembolso. A rede era um
grupo de mais de 95 por cento das farmacias concorrentes no
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mercado relevante. A MFN desencorajou qualquer farmacia
individual de oferecer precos mais baixos para outro plano
porque quaisquer descontos teriam que ser aplicados a todas as
suas outras vendas por meio da rede.
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Ainda sobre algumas duvidas frequentes de
pequenos negdcios sobre concorréncia.
Potenciais condutas anticompetitivas no

relacionamento com concorrentes

Fernando de Magalbaes Furlan

a. Fixacgao de pregos

A fixacio de precos é um acordo (escrito, verbal ou
inferido de conduta) entre concorrentes que aumenta, diminui
ou estabiliza pregos ou condi¢des competitivas. Geralmente, as
leis antitruste exigem que cada empresa estabeleca precos e
outros termos por conta prépria, sem concordar com um
concorrente. Quando os consumidores fazem escolhas sobre
quais produtos e servicos comprar, eles esperam que 0 prego
tenha sido determinado livtemente com base na oferta e na
demanda, e ndo por um acordo entre concorrentes. Quando os
concorrentes concordam em restringir a concorréncia, o
resultado geralmente sdo precos mais altos. Assim, a fixacio de
precos ¢ uma das principais preocupa¢des da fiscalizacdo
antitruste do governo e geralmente se enquadra como conduta
anticompetitiva conhecida como cartel ou, ainda, pode ser
tipificada como influéncia a conduta comercial uniforme,
também passivel de puni¢io segundo a lei antitruste.

Um acordo claro entre concorrentes para fixar precos
¢ quase sempre ilegal, quer os precos sejam fixados no minimo,
no maximo ou dentro de algum intervalo. A fixacdo ilegal de
precos ocorre sempre que dois ou mais concorrentes
concordam em realizar acGes que tenham por efeito aumentar,
baixar ou estabilizar o pre¢o de qualquer produto ou servi¢o
sem qualquer justificacdo legitima. Esquemas de fixacido de
precos sdo muitas vezes elaborados em segredo e podem ser
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diffceis de descobrir, mas um acordo pode ser descoberto a
partit de evidéncias "circunstanciais". Por exemplo, se os
concorrentes diretos tiverem um padrio de termos contratuais
idénticos inexplicaveis ou comportamento de precos
juntamente com outros fatores (como a falta de explicacio
comercial legitima), a fixacdo ilegal de precos pode ser o
motivo. Convites para coordenar precos também podem gerar
preocupagdes, como quando um concorrente anuncia
publicamente que esta disposto a encerrar uma guerra de precos
se seu rival estiver disposto a fazer o mesmo, e 0s termos sao
tdo especificos que os concorrentes podem ver isso como uma
oferta para definir precos em conjunto.

Nem todas as semelhancas de pregos, ou mudangas de
precos que ocorrem ao mesmo tempo, sao resultado da fixagdo
de precos. Pelo contrario, muitas vezes resultam de condi¢oes
normais de mercado. Por exemplo, os precos de commodities
como o trigo sdo muitas vezes idénticos porque os produtos
sdo praticamente idénticos, e os precos que os agricultores
cobram todos sobem e descem juntos, sem qualquer acordo
entre eles. Se uma seca fizer com que a oferta de trigo diminua,
0 preco para todos os agricultores afetados aumentard. Um
aumento na demanda do consumidor também pode causar
precos uniformemente altos para um produto com oferta
limitada.

A fixacio de precos refere-se ndo apenas aos precos,
mas também a outros termos que afetam os precos aos
consumidores, como taxas de envio, garantias, programas de
desconto ou taxas de financiamento. O escrutinio antitruste
pode ocorrer quando os concorrentes discutem os seguintes
topicos: pregos presentes ou futuros; politicas de pregos;
promogoes; lances; custos; capacidade; termos ou condi¢oes de
venda, incluindo termos de crédito; descontos; identidade dos
clientes; alocagdo de clientes ou areas de vendas; cotas de
producio e planos de P&D.
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Exemplo: Um grupo de optometristas concorrentes
concordou em ndo participar de uma rede de cuidados com a
visdo, a menos que a rede aumentasse as taxas de reembolso
para pacientes cobertos por seu plano. Os optometristas se
recusaram a atender pacientes cobertos pelo plano da rede e,
eventualmente, a empresa aumentou as taxas de reembolso.

Tal acordo dos optometristas era uma fixacao ilegal de
precos e que seus lideres organizaram um esfor¢o para garantir
que outros optomettistas soubessem e cumptrissem o acordo.

Um acordo para restringir a produgio, vendas ou
producio ¢ tio ilegal quanto a fixa¢do direta de precos, porque
a reducio da oferta de um produto ou servigo eleva seu prego.

Pergunta: Os postos de gasolina na minha érea
aumentaram seus pre¢os na mesma quantidade e a0 mesmo
tempo. Isso ¢ fixacao de precos?

Resposta: Uma mudanca de prego uniforme e
simultanea pode ser resultado da fixacio de pregos, mas
também pode ser resultado de respostas independentes de
negocios as mesmas condi¢des de mercado. Por exemplo, se as
condi¢des do mercado internacional de petréleo causarem um
aumento no prego do petrdleo bruto, isso podera levar a um
aumento no pre¢o de atacado da gasolina. Postos de gasolina
locais podem responder aos pre¢os mais altos da gasolina no
atacado aumentando seus precos para cobrir esses custos mais
altos. Outras forcas de mercado, como a divulgacio puiblica dos
precos atuais (como é comum com a maioria dos postos de
gasolina) incentiva os fornecedores a ajustar seus proprios
precos rapidamente para nao perder vendas. Se houver
evidéncias de que os operadores dos postos de gasolina
conversaram entre si sobre o aumento de precos e
concordaram com um plano de pregos comum, no entanto, isso
pode ser uma viola¢io antitruste.

Pergunta: Nossa empresa monitora os anuncios dos
concorrentes e as vezes oferecemos descontos especiais ou
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incentivos de vendas para os consumidores. Isso é um
problema?

Resposta: Niao. A equivaléncia de precos dos
concorrentes pode ser um bom negécio e ocorre
frequentemente em mercados altamente competitivos. Cada
empresa ¢é livre para definir seus proprios precos, podendo
cobrar o mesmo preco que seus concorrentes, desde que a
decisio nio tenha sido baseada em qualquer acordo ou
coordenagiao com um concorrente.

b. Manipulagio de lances em licitagdo

Sempre que os contratos sio adjudicados por meio de
licitacbes, a coordenagio entre os licitantes prejudica o
processo de licitagdo e pode ser ilegal. A manipulacio de
licitagbes pode assumir muitas formas, mas uma forma
frequente é quando os concorrentes acordam antecipadamente
qual empresa vencera a licitacdo. Por exemplo, os concorrentes
podem concordar em se revezar como o licitante com oferta
mais baixa, ou ficar de fora de uma rodada de licitagdes, ou
fornecer lances inaceitaveis para encobrir um esquema de
manipula¢io de licitagdes. Outros acordos de manipulacio de
licitacdes envolvem a subcontratacio de parte do contrato
principal para os licitantes perdedores ou a formac¢io de uma
joint venture para apresentar uma unica oferta.

Exemplo: Trés empresas de Onibus escolares
formaram uma joint venture para fornecer servicos de
transporte sob um unico contrato com a Administracdo
municipal. A joint venture nao envolveu nenhuma integracao
benéfica de operacdes que pudesse economizar dinheiro. A
joint venture claramente operava principalmente para impedir
que as outras empresas de Onibus oferecessem licitagoes
concorrentes.
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c. Divisdo de mercado e alocagao de clientes

Acordos simples entre concorrentes para dividir
territérios de vendas ou atribuir clientes sdo quase sempre
ilegais. Esses acordos sio essencialmente acordos para niao
competir: "Eu nio vou vender no seu mercado se vocé nio
vender no meu". O compartilhamento ilegal de mercado pode
envolver a alocagio de uma porcentagem especifica de
negocios disponiveis para cada produtor, a divisdo geografica
dos territérios de vendas ou a atribuicio de determinados
clientes a cada vendedor.

Pergunta: Quero vender meu negécio e o comprador
insiste que eu assine uma cldusula de nio concorréncia? Isso
nao ¢ ilegal?

Resposta: Uma clausula de ndo concorréncia limitada é
uma caracteristica comum dos negécios em que uma empresa
¢ vendida, e os tribunais geralmente permitem tais acordos
quando sdo acessorios da transacdao principal, razoavelmente
necessarios para proteger o valor dos ativos vendidos e limitada
no tempo e na area coberta. Existem outras situacdes, no
entanto, em que as clausulas de nio concorréncia podem ser
anticompetitivas. Por exemplo, uma determinada autoridade
antitruste impediu um operador de clinicas de didlise de
comprar cinco clinicas e pagar seu concorrente para fechar mais
trés. O contrato de compra também continha uma clausula de
nao concorréncia que impedia o vendedor de abrir uma nova
clinica na mesma area local por cinco anos e exigia que o
vendedor aplicasse cldusulas de ndo concorréncia em seus
contratos com os diretores médicos das instalacoes fechadas.
Nessa situa¢do, a clausula de ndo concorréncia impedia esses
médicos de atuarem como diretores médicos de qualquer nova
clinica na area e reduzia a chance de uma nova clinica ser aberta
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por cinco anos. Assim, o acordo para fechar as clinicas,
reforcado pelo acordo de nio competir por cinco anos, foi um
acordo ilegal para eliminar a concorréncia entre rivais.

d. Boicotes em grupo

Qualquer empresa pode, por si s6, havendo
justificativa comercialmente plausivel, se recusar a fazer
negbcios com outra empresa. Mas um acordo entre
concorrentes para nio fazer negécios com individuos ou
empresas visadas pode ser um boicote ilegal, especialmente se
o grupo de concorrentes trabalhando em conjunto tiver poder
de mercado. Por exemplo, um boicote de grupo pode ser usado
para implementar um acordo ilegal de fixa¢io de pregos. Nesse
cenario, os concorrentes concordam em ndo fazer negocios
com terceiros, exceto em termos acordados, geralmente com o
resultado de aumento de pregos. Uma decisio independente de
ndo oferecer servicos aos precos vigentes nio levanta
preocupagdes antitruste, mas um acordo entre concorrentes de
nao oferecer servicos aos precos vigentes como meio de
alcancar um preco acordado (e normalmente mais alto) levanta
preocupagdes antitruste.

Exemplo: varios grupos de prestadores de servigos de
saude concorrentes, como médicos, alegavam que sua recusa
em negociar com seguradoras ou outros compradores em
termos que ndo tivessem sido acordados em conjunto equivalia
a um boicote de grupo ilegal. Houve também um boicote em
grupo de uma associa¢io de advogados concorrentes para parar
de fornecer servicos juridicos dativos para réus criminais
indigentes até que o Estado (governo) aumentasse a
remuneracio paga por esses Servicos.

Boicotes para impedir que uma empresa entre no
mercado ou para prejudicar um concorrente existente também
sao ilegais. Por exemplo, um grupo de médicos usou de um
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boicote para impedir que uma organiza¢gdo de assisténcia
gerenciada estabelecesse uma unidade de sadde concorrente e
varejistas que usaram um boicote para forgar os fabricantes a
limitar as vendas por meio de um fornecedor de catalogo
concorrente.

Boicotes visando vendedores que reduzem os precos
sdo especialmente propensos a levantar preocupagoes
antitruste e podem ser alcancados com a ajuda de um
revendedor ou fornecedor comum. Exemplo: um varejista
nacional de brinquedos obteve acordos paralelos de varios
fabricantes de brinquedos para ndo fornecer uma linha
completa de brinquedos a "clubes de compra" de baixo preco.
Como resultado do boicote de fornecedores organizado pelo
grande varejista, os consumidores tiveram dificuldade em
comparar o valor de diferentes brinquedos em diferentes
pontos de venda, o tipo de comparag¢io de compras que podetia
ter levado os varejistas a baixar seus precos de brinquedos.

Boicotes por outros motivos podem ser ilegais se o
boicote restringir a concorréncia e nio tiver uma justificativa
comercial. Por exemplo, um grupo de revendedores de
automoveis usou um boicote ilegal para impedir que um jornal
publicasse aos consumidores como usar informagdes de precos
no atacado ao comprar carros. Tal boicote afetou a
concorréncia de pregos e ndo tinha justificativa razoavel.

Pergunta: Sou gerente de compras e tenho problemas
com um fornecedor que sempre atrasa as entregas e nao retorna
minhas ligagdes. Ouvi dizer que outras empresas pararam de
fazer negbcios com ele. Posso recomendar que minha empresa
encontre outro fornecedor também

Resposta: Uma empresa sempre pode escolher
unilateralmente seus parceiros de negécios. Desde que nio faga
parte de um acordo com concorrentes para parar de fazer
negécios com um fornecedor-alvo, a decisao de ndo negociar
com um fornecedor ndo deve levantar preocupagdes antitruste.

70



Atrasos de pagamento: como proteger as
MPME nas suas relagdes comerciais?

Fernando de Magalbaes Furlan

s atrasos de pagamento sdo um grande fardo

para as empresas de pequeno e médio portes,

especialmente para as menores, seus clientes
e empregados, além de ferir a competitividade geral do pais.

Vimos, recentemente, infelizmente, a quebra de
grandes empresas nos pais como a Oi e a Americanas. Esta
ultima, alids, reconhecidamente atrasava premeditadamente os
seus pagamentos, inclusive para pequenos fornecedores, como
forma de maquiar os seus resultados financeiros.

As MPMEs desempenham um papel fundamental na
economia brasileira, respondendo por mais de um quarto do
PIB brasileiro. Juntas, as cerca de 9 milhdes de micro e
pequenas empresas do pais representam 27% do PIB, resultado
que vem crescendo nos ultimos anos. Em 1985, o IBGE
calculava a participagio das pequenas empresas no PIB
brasileiro em 21%. Em 2001, o percentual passou para 23,2%
e, em 2011, atingiu 27%.

Em valores absolutos, a producio gerada pelas micro
e pequenas empresas quadruplicou em dez anos, saltando de R
$ 144 bilhdes em 2001 para R § 599 bilhdes em 2011, em
valores da época. Elas sdo as principais geradoras de riquezas
no comércio do Brasil, pois respondem por 53,4% do PIB do
setor. No PIB da industria, a participagao das micro e pequenas
(22,5%) ja se aproxima das médias (24,5%). E no setor de
servigos, mais de um ter¢o da produc¢io nacional (36,3%) vem
de pequenos negocios. As pequenas empresas também
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empregam 52% da forca de trabalho formal do pais e
respondem por 40% da massa salarial brasileira. Em resumo,
sao 9 milhdes de pequenos negocios, que geram 27% do PIB,
52% dos empregos formais e 40% dos salarios.

Os atrasos nos pagamentos tém um impacto negativo
nas pequenas empresas, afetando a sua liquidez e o fluxo de
caixa, dificultando a sua gestao financeira e atrapalhando o seu
crescimento. Ao estabelecer prazos maximos para pagamentos
a pequenas empresas, por parte de grandes empresas e
administracSes publicas na aquisi¢do de bens ou servigos, estd
se garantindo “#ratamento  diferenciado ¢  favorecido  para  as
microempresas ¢ para as empresas de pequeno porte” (CF art. 1406, 111,
“d” ¢/cart. 170, IX e art. 179).

Para desencorajar uma cultura de pagamentos em
atraso, as administragdes publicas desempenham um papel
particularmente importante ao dar o exemplo no pagamento
imediato e transparente de seus fornecedores.

Os pagamentos em transacbes comerciais entre
empresas ou entre empresas ¢ a administracio puablica ainda sdo
frequentemente efetuados com atraso. Como regra geral, a
Administracdo, no Brasil, tem o prazo de até 30 dias para pagar
o seu fornecedor. E ai que reside um dos grandes problemas de
quem fornece para a Administracao publica no pafs: é preciso
que se tenha capital para suportar a espera que, COmMO se vera,
ultrapassa muito os 30 dias para recebimento. Isso porque esses
30 dias nio sdo contados da entrega do objeto, mas da
liquidacao da despesa: “a liguidacio da despesa consiste na verificacio
do direito adguirido pelo credor tendo por base os titulos e documentos
comprobatdirios do respectivo crédito” (Lei 4.320/64, artigo 63). Ou
seja, a propria burocracia do setor publico acaba por alongar
muito o prazo de pagamento.
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Além disso, os direitos dos credores de pequeno porte
sdo, em alguns casos, ainda mais violados ao condicionar os
pagamentos, por exemplo, a renuncia do credor a reclamar
juros de mora, bem como indeniza¢do por despesas de
cobranca. As micro, pequenas e médias empresas (MPME) nio
tém a mesma solidez financeira das grandes empresas, sao mais
vulneraveis aos efeitos dos atrasos de pagamento,
especialmente em tempos de recessdo econémica e inflacio,
situagoes quase que “endémicas” no Brasil.

Neste contexto, medidas para desencorajar uma
cultura de pagamentos atrasados a fornecedores de pequeno
porte somente podera ser atingida se as autoridades publicas
tomarem a iniciativa. B preciso colocar a questdo dos atrasos
de pagamento e do acesso ao crédito pelos pequenos no topo
das agendas politica e de reformas economicas. Alids, no final
de 2018, a Organizacio para Cooperagio e de
Desenvolvimento Econoémico (OCDE) realizou um estudo!
sobre politicas publicas para micro e pequenas empresas
(MPEs) e empreendedorismo no Brasil. Como conclusio, a
OCDE elencou recomendagdes para melhorar as politicas
publicas brasileiras de acesso ao crédito.

Todos os anos, no mundo inteiro, milhares de micro,
pequenas e médias empresas (MPME) vio a faléncia a espera
de que as suas faturas sejam pagas. Perdem-se empregos e
sufoca-se o empreendedorismo. Para as valiosas MPMEs,
qualquer interrupcio no fluxo de caixa pode significar a
diferenca entre solvéncia e faléncia. Além disso, para elas, os
desafios apresentados pelos atrasos de pagamento aumentam

I Disponivel em: https://www.oecd.org/economy/surveys/Brazil-
2018-OECD-economic-survey-overview-Portuguese.pdf. ~ Acesso
em: 31/03/2023.
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desproporcionalmente a medida que as linhas de crédito e os
empréstimos bancarios se tornam menos disponiveis.

Na Franca, por exemplo, no primeiro semestre de
2022, a Direcao-Geral da Concorréncia, Consumo e Prevencdo
de Fraudes (DGCCRF), do governo francés, investigou os
prazos de pagamento de 632 estabelecimentos. Na sequéncia
das  verificacbes  realizadas, foram instaurados 138
procedimentos administrativos de multa, no valor de 13,8
milhGes de euros?.

Naquele pais, o limite das condi¢gdes de pagamento ¢é
definido pelos artigos 1.441-10 e seguintes do Cédigo
Comercial, estabelecendo que: “salvo acordo entre as partes, o prazo
de pagamento ¢ fixado em 30 dias, a contar da data de recepedo dos bens
ont da prestagio do servigo”.

Ja nos Paises Baixos, estio sendo adotadas novas
regras sobre os prazos maximos de pagamento. Atualmente,
uma proposta legislativa estd em discussio no parlamento
neerlandés, segundo a qual grandes empresas (enquanto
devedoras) siao proibidas de adotar prazos de pagamento
superiores a 30 dias, ao celebrar contratos comerciais com
pequenos e médias empresas (PME) ou empresirios
independentes (enquanto credores). A expectativa é que a
proposta legislativa seja adotada em muito em breve’.

2 Disponivel em: https://www.economie.gouv.fr/cedef/delais-de-
paiement-entre-entreprises. Acesso em: 31/03/2023.

3 Disponivel em: chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcelclefindmkaj/https: / /assets.cont

entstack.io/v3/assets/blt3de4d561517172/bltec888c25b7¢98118
6181£d557a22505a5¢253b08 /New_rules on maximum payment te
rms in the Netherlands - November 202121760911v1.pdf.
Acesso em: 3.
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Infelizmente, ndo ha e tampouco se discute,
atualmente, no Parlamento brasileiro* ou no Executivo federal,
qualquer proposta legislativa no sentido de obrigar grandes
empresas e governos a pagar os seus fornecedores de pequeno
porte em, no maximo 30 dias corridos.

4

Disponivel em: https://www.camara.leg.br/busca-
portal?contextoBusca=BuscaProposicoes&pagina=1&order=releva
ncia&abaBspecifica=true&q=pequenas%20empresas&tipos=PL.
Acesso em: 31/03/2023.
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Resiliéncia com efici€éncia: como o
powershoring pode colaborar para a
descarbonizagao e o desenvolvimento
econOmico da américa latina e caribe

Jorge Arbache & Luiz A. Esteves

ideia central por tras da nocio de

Powershoring é que a mudancga climatica

e fatores geopoliticos tém aberto uma
janela de oportunidade para que paises com vantagens
comparativas na producao de energia limpa e renovavel
possam atrair plantas manufatureiras intensivas no
consumo de energia em seus processos produtivos.
Portanto, Powershoring refere-se a uma estratégia
empresarial de localizacdo de produgao, a exemplo de
outras estratégias locacionais, tais como Offshoring,
Reshoring ou Nearshoring. Mas a proposta de valor do
Powershoring é multipla e vai além da energia verde,
segura, barata e abundante, que sao os fatores de interesse
empresarial mais imediatos dessa estratégia.

No que diz respeito 2 mudanca climatica, eventos
extremos, tais como ondas de calor, enchentes e
inundag¢des tém contribuido para o fechamento de
fabricas e o colapso de rotas estratégicas da logistica
global. Os efeitos econdmicos adversos da proliferacao de
eventos climaticos, combinados com o choque da
pandemia do COVID-19, tém revelado uma evidéncia
importante acerca das estratégias de localizacao de muitas
corporagdes: 0s riscos associados a concentragio
geografica da produgao foram amplamente subestimados.
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A estratégia do Offshoring implicou em elevadissimos
niveis de concentra¢ao geografica da produgao, a0 mesmo
tempo que também concentrou os riscos logisticos e de
intermiténcias produtivas — que sob choques adversos —
produziu episédios de desabastecimentos generalizados
de maquinas, equipamentos, partes, pegas, produtos e
insumos.

Fatores geopoliticos tém contribuido para tornar
a transi¢ao energética ainda mais desafiadora. Dentre esses
fatores geopoliticos destacam-se a competi¢ao entre
Estados Unidos da América (EUA) e China e a crise
energética na Buropa, em decorréncia do conflito bélico
envolvendo russos e ucranianos. Algumas dimensoes
relevantes desta competi¢ao entre EUA e China incluem
dados e cyber-seguranca, energia e recursos naturais e
mudangas climaticas. Algumas destas dimensoes sio
centrais para o futuro da transi¢ao energética e da industria
verde do globo e sdao especialmente importantes para a
discussio em torno do Powershoring. Ja os paises
europeus tém protagonizado as principais iniciativas de
compliance ambiental. Suas metas de descarbonizac¢ao sao
ambiciosas e objetivam tornarem-se o primeiro continente
com neutralidade de carbono até 2050. Contudo, um
conjunto de circunstancias tem dificultado as pretensoes
europeias de liderar a transicio energética, incluindo
fatores de ordem geopolitica.

Um ponto importante a ser destacado diz respeito
aos fatores que determinam as vantagens comparativas na
produgdo de energias limpas e renovaveis. As principais
energias limpas e renovaveis atualmente disponiveis a
custos competitivos sdao intermitentes € nao estao
disponiveis de forma abundante e simultanea em qualquer

77



lugar do planeta. Na realidade, poucas localizagées do
globo sio capazes de produzir todas as energias limpas e
renovaveis atualmente disponiveis a custos competitivos
de forma simultanea e complementar, quesito este
fundamental ~para mitigagdo do problema da
intermiténcia. Um grupo de paises da América Latina e
Caribe (ALC) dispoe de condigdes que atendem a este
requisito da simultaneidade e complementaridade da
produgao de energias verdes e limpas a custos
competitivos. Portanto, apresenta-se como ambiente
propicio para a atracdo de investimentos baseados na
estratégia de Powershoring.

Faz-se necessario destacar que, neste momento, as
energias limpas e renovaveis ja se apresentam como
alternativas altamente competitivas as energias fosseis
tradicionais, uma vez que 0S custos operacionais de
produgao de energias limpas e renovaveis desabaram na
ultima década. Por exemplo, o custo nivelado (Levelized
Cost of Energy, LCOE) da energia solar fotovoltaica foi
reduzido em 88% no periodo 2010-2021 (US$ 0.417 /kWh
em 2010 e US$ 0.048/kWh em 2021). Ja o LCOE da
energia edlica Onshore foi reduzido em 68% (US$
0.102/kWh em 2010 e US$ 0.033/kWh em 2021).
Finalmente, o LCOE da energia edlica Offshore foi
reduzido em 60% (US$ 0.188/kWh em 2010 e US$
0.075/kWh em 2021).

No que diz respeito aos direcionadores de valor
econémico do Powershoring, podemos destacar trés
vetores: (1) a combinagdo de resiliéncia com eficiéncia
econdmica; (i) a combinacdo de compliance ambiental com
desenvolvimento economico; e (iii) a criacao de alternativa
para a transi¢ao e seguranca energética de empresas, bem

78



como de diferentes setores e cadeias globais de valor,
reduzindo a pressao de demanda nos sistemas elétricos
dos paises originarios dos investimentos externos.

A combinacio de resiliéncia com eficiéncia esta se
tornando o principal direcionador da localizagao industrial
em nfvel global e é esperado que tal combinacio siga
ganhando importancia nos préximos anos. A resiliéncia,
elemento novo nessa agenda, esta ganhando centralidade
na geografia internacional dos investimentos, em especial
na estratégia corporativa de empresas com presenca
global, que buscam seguran¢a produtiva ¢ de mercado,
para além da eficiéncia economica. As vantagens
comparativas refletidas nos custos de producio das
energias limpas (com destaque para a edlica e solar
fotovoltaica) e do hidrogénio verde (H2V) deverao ganhar
influéncia neste tipo de tomada de decisao, em especial
naqueles setores intensivos no consumo de energia em
processos produtivos em que a demanda pela
descarbonizacao se faz premente. Ao que tudo indica, a
desconcentracio e a diversificagdo da geografia das
plantas se tornardo temas criticos da agenda de
investimento da primeira metade do século XXI.

Outra caracteristica distintiva do Powershoring ¢é
que ela  combina  compliance  ambiental  com
desenvolvimento economico. Ao fazer das energias
limpas a engrenagem da estratégia, o Powershoring
fomenta investimentos na agenda do clima e acelera a
transi¢ao energética e a descarbonizag¢ao da produ¢ao em
nivel regional e global. De outro lado, a atracao de plantas
manufatureiras voltadas para exportacio promove o
crescimento do PIB da ALC, o aumento do investimento,
da tecnologia e da inovagdao, o aumento do emprego, a
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inser¢ao da regiao em cadeias globais de valor, promove
as pequenas ¢ médias empresas, a arrecadacio de
impostos, o desenvolvimento local e regional e
finalmente, ganhos generalizados de produtividade.

b

O terceiro vetor diz respeito ao fato de as
vantagens comparativas da ALC em produzir energias
limpas e renovaveis - num cenario geopolitico desafiador
de transi¢do energética e mudangas climaticas -
proporcionarem a criagao de uma nova classe de ativos e
novas oportunidades para investimentos externos. Por
exemplo, para os paises de origem das empresas
beneficiadas, o Powershoring ajuda a reduzir a pressio de
demanda nos sistemas elétricos, o que melhora as
condi¢bes e o planejamento da transicao energética,
servindo como motor da competitividade empresarial,
criando alternativas de compliance ambiental para empresas
sob pressio e viabilizando a importagao de bens com
precos relativamente menores e com baixa pegada de
carbono. Em outras palavras, o Powershoring contribui
para os compromissos ambientais e protege os interesses
das empresas.

O Powershoring pode ser classificado como uma
politica industrial, j4 que promove a manufatura e¢ a
transformagcdo da  estrutura  produtiva.  Porém,
diferentemente de outras politicas industriais previamente
implementadas na regido, trata-se de politica que tem
como pontos centrais a energia limpa, o investimento
direto estrangeiro, a exportagao, a tecnologia e a inovagao
e o seu avango nao dependente de incentivos fiscais,
subsidios, protecionismo ou discrimina¢ao. Ao contratio,
o fulcro da estratégia estd nas vantagens comparativas e
nos recursos naturais. Trata-se, portanto, de proposta
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inovadora de politica industrial, em que mudangas
climaticas e o fortalecimento dos mercados sao seus
pontos de partida.

Por outro lado, o sucesso do Powershoring como
politica de promoc¢io e transformacio da estrutura
produtiva da ALC enfrenta alguns riscos e ameagas, que
podem ser divididos em dois grupos: externos e internos.
Os riscos e ameacas de natureza externa estdo
majoritariamente relacionados aos efeitos e impactos
decorrentes da estratégia de Reshoring ancorada em
subsidios generosos para a produc¢ao doméstica de
energias limpas e renovaveis em paises desenvolvidos. Ja
os riscos e ameacas de natureza interna estao relacionados
a maneira como algumas liderangas politicas e
empresariais  da  ALC  vislumbram explorar as
oportunidades advindas das vantagens comparativas da
regiao na producao de energias limpas e renovaveis.

No ambito das ameacas e riscos externos, destaca-
se o esforco de economias desenvolvidas para tornarem o
Reshoring uma estratégia locacional hegemonica, com a
concentracao da produ¢ao industrial nos EUA e na
Europa. Um grande passo neste sentido foi a aprovagao
do Inflation Reduction Act de 2022 (IRA) nos EUA.
Trata-se de um pacote de estimulos no montante de US$
433 bilhoes, sendo US$ 369 bilhoes destinados a
programas de seguranca energética e mudangas climaticas.
O IRA fornece subsidios na forma de créditos fiscais e
condiciona esses créditos a produgao baseada nos EUA e
ao fornecimento de insumos da América do Norte e tem
sido interpretado por analistas especializados, politicos e
académicos como um potencial violagao das regras de
comércio internacional. Parece haver um consenso fora
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dos EUA de que o IRA tem potencial de erodir o sistema
multilateral de cooperagdo, inclusive servindo como
gatilho para uma “corrida transatlantica” de subsidios
entre EUA e Europa.

Contudo, os desafios da transi¢ao energética e as
metas globais de descarbonizagao tornam a hegemonia do
Reshoring no EUA e na Europa uma tarefa nao trivial por
ao menos duas razoes. A primeira delas é o préprio risco
da concentragdo geografica da producio industrial, fator
que motivou uma reavaliagdo da pertinéncia de estratégias
locacionais do tipo “winner takes all’. A segunda diz
respeito a auséncia de vantagens comparativas relevantes
na producio conjunta e complementar de diferentes
energias limpas e renovaveis por parte daquelas
economias. Nao restam davidas de que EUA e Europa
dispéem de um conjunto Gnico e extremamente valioso e
sofisticado de ativos estratégicos tangiveis (infraestrutura
fisica, recursos naturais e localizagio geografica) e
intangfveis (instituicdes e mercados sofisticados e capital
humano e intelectual). Contudo, a producao de energias
limpas e renovaveis nao ¢ um deles, a0 menos no curto e
médio prazo.

Adicionalmente, nio ha consenso na literatura
especializada de que barreiras tarifarias e nao-tarifarias,
subsidios e incentivos fiscais possam compensar em bases
permanentes desvantagens comparativas no longo prazo.
Portanto, os riscos associados aos efeitos do IRA e
similares nao devem ser desprezados pela ALC, da mesma
maneira que seus beneficios e incentivos nao deveriam ser
superdimensionados por parte dos contribuintes,
empresas e investidores privados.
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No ambito das ameacas e riscos internos destaca-
se, como ja pontuado, a maneira como algumas liderangas
politicas e empresariais da ALC vislumbram explorar tais
oportunidades advindas das vantagens comparativas da
regido na produgao de energias limpas e renovaveis. Ha
um forte movimento para a constituicdo de uma espécie
de “modelo primario-exportador” de energia verde, com
destaque para a exportacio do H2V transportado na
forma de amonia. A estratégia da constituicao de hubs de
exportacao de H2V ou amoénia verde no Hemisfério Sul,
com destaque para a ALC e continente africano, estd mais
alinhada a agenda europeia de transi¢do energética, tais
como o EU Green Deal e o EU Hydrogen Strategy do que
com as estratégias dos paises exportadores para as suas
transi¢cOes energéticas e de criagao de valor.

Parcerias envolvendo Europa e ALC para o
desenvolvimento da produgio e comercializagao de H2V
e amoénia verde podem ser mutuamente vantajosos e
benéficos. Da mesma forma que a constituicao de hubs
para exportagao de H2V ou amoénia verde na regido da
ALC nao representa um problema, desde que outras
oportunidades igualmente importantes para a geragao de
riqueza e valor econdémico nao sejam negligenciadas em
funcdo de wuma estratégia de desenvolvimento
monotematica e primario-exportadora.

Outro ponto a ser destacado a respeito do
Powershoring diz respeito a sua proposta de valor
empresarial.  As vantagens comparativas da ALC em
produzir energias limpas e renovaveis, com seguranca
energética a custos competitivos, num cendrio desafiador
de transicio energética e mudancas climaticas, tém
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propiciado a criacio de uma nova classe de ativos e de
oportunidades para investimentos privados.

O fato ¢é que as metas de descarbonizagiao
impostas as economias ao redor do globo implicam na
emergéncia da transicdo energética. A emergéncia
acomete a todos, mas os niveis de urgéncia variam
consideravelmente de pafs-para-pafs e de setor-para-setor,
a depender de varios fatores, incluindo as préprias
estruturas das matrizes energéticas e dos perfis de
capacidade instalada e geragdao de eletricidade, além das
diferentes exposicoes a riscos de eventos climaticos e
riscos geopoliticos. A partir desta perspectiva, parece claro
que a estratégia do Powershoring constitui uma
oportunidade tnica para aqueles projetos de investimento
nos quais os custos incorridos na protelagao da transicao
energética sao crescentes e desproporcionalmente altos.

Além de produzir valor econoémico aos
investidores privados por meio de diversificagao de riscos
e maior resiliéncia, a estratégia do Powershoring esta
alinhada e em e conformidade com as agendas da
governang¢a ambiental, social e corporativa (ESG) e com
os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS).
Isto significa que o Powershoring é uma estratégia
altamente aderente aos objetivos de empresas que
perseguem o conceito de #iple bottom line, ou tripé da
sustentabilidade, um conceito de negdcios que postula que
as empresas devem se comprometer a medir seu impacto
social e ambiental - além de seu desempenho financeiro -
em vez de se concentrar apenas na geragao de lucro ou no
"resultado" padrio.

Os criticos do modelo do #iple bottom line muitas
vezes apontam a sustentabilidade como uma questao
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periférica, como uma moda passageira, como
greenwashing ou como uma questio de negdocios sem
importancia. Contudo, o fato ¢é que tais tipos de criticas ja
superam o periodo de uma década e nio ha qualquer
evidéncia de que estejamos tratando com uma moda
passageira. ~ Muito  pelo  contrario.  Governos,
consumidores, reguladores, investidores, acionistas,
instituigdes bancarias, seguradoras, resseguradoras e
agéncias de rating tém pressionado cada vez mais as
empresas a perseguirem estes objetivos do #iple bottom line.

A estratégia de Powershoring se alinha as novas
propostas de geragao de valor economico para as
organizagoes, tais como os modelos de Criagao de Valor
Compartilhado ¢ o Modelo de Economia Circular. O
ponto central é que os modelos de negdécios que
constituem a estratégia do Powershoring (produgao,
distribuicdo e comercializagio de energias limpas e
renovaveis) foram originalmente concebidos a luz deste
novo paradigma de “capitalismo de stakeholders” - em
oposicio ao paradigma anterior de “capitalismo de
shareholders”, inclusive num perfodo da histéria em que
se acreditava que tais modelos de negécio nao seriam
economicamente viavels, sustentaveis, replicaveis e
escalaveis.

A adogio do Powershoring na ALC deveria
considerar a “Estratégia de Trés Vias.”

A primeira via consistiria em fomentar os fatores
habilitadores para o aumento da producao da energia
verde, segura, barata e abundante. A segunda via
consistiria em promover a expansio da producao do H2V
a niveis que garantissem ganhos de escala, ganhos de
escopo e queda do preco, para enfrentar os subsidios dos
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EUA e Europa, além de ganhos de aprendizagem,
conhecimento do modelo de negdécios, formacio de
parcerias nacionais e internacionais e producao local de
equipamentos, de tal forma a converter a regidao num
grande hub global de H2V, aproveitando-se das vantagens
comparativas de energia verde, terrenos industriais, dgua e
posicao geografica favoravel. A terceira via consistiria no
uso prioritario desse gas para a promogao do
Powershoring, exportando os excedentes.

Tais estratégias sao complementares, embora nao
sejam temporalmente sincronizadas. Isto porque ainda
estamos distantes de alcangar tecnologias seguras e
economicamente viaveis de transporte maritimo do H2V
na forma de amonia, bem como de tecnologias igualmente
seguras e economicas de reconversao da amonia verde em
H2V  para uso industrial nos portos dos paises
importadores.

O Powershoring ¢ uma oportunidade tGnica para
converter a vantagem comparativa da regido em energia
verde, o distanciamento da agenda geopolitica
internacional e a capacidade de atender a combinac¢ao de
resiliéncia com eficiéncia em instrumentos potentes de
promog¢ao do desenvolvimento econémico e social. O
Powershoring tera efeitos importantes na produtividade,
na competitividade, na tecnologia, na inovagdo e
contribuird para a formagdo e consolida¢ao de cadeias
regionais de valor. Certamente, o Powershoring sera
muito util e benéfico para a regidao, mas sera ainda mais
util para as empresas que entenderem as virtudes dessa
estratégia.
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Muito Prazer, Regulagao!

Juliana Oliveira Domingues & Eduardo Molan Gaban

hat Is Regulation? Barak Otrbach foi
explicito sobre o foco do seu paper com
esse titulo'.

Quando trazemos esse tema, em 2023, muitos ainda
podem ficar surpresos com o fato de haver uma
recorrente confusao terminoldgica. Quando falamos,
entdo, de “coarregulacao”, “autorregulacao”, “regulacio
responsiva”,  “analise de impacto  regulatério”,
“autorregulacdo  regulada”, grandes e  repetidas
interrogagbes surgem para boa parte da comunidade
juridica.

Nao deixa de ser um alento e - até mesmo - um sopro de
esperanca, observar que no ber¢o do capitalismo
persistam essas davidas.

Afinal, o que todos sabem sobre regulagao?

A natureza evasiva do termo “regulagao” ¢, em
grande parte, produto de confusio. Obviamente, estamos
tratando de mais um conceito abstrato. Nao sem motivos,
vemos opinioes sobre o que seria o “escopo desejavel” de
poderes regulatérios ou de politicas regulatérias.

Da mesma forma, ha quem veja a regulagdo
puramente como uma intervengao indesejavel do Estado.

I ORBACH, Barak, What Is Regulation? (September 7, 2012). 30 Yale
Journal on Regulation Online 1 (2012), Arizona Legal Studies
Discussion Paper No. 12-27.
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Dentro de referido grupo, encontramos os que entendem
“regulacio” como “intervengao na liberdade e nas
escolhas”. Ha quem defenda que a regulagiao tem o poder
de definir as opgdes disponiveis e manipular os incentivos.

Porém, haveria uma espécie de regulagdo
desejavel?

No Brasil, de um lado, identificamos aqueles que
querem sempre “mais regulacio” e que desejam ver com
frequéncia “as maos” do Estado. De outro, também
temos crengas e percepgoes criticas sobre a forma de
intervenc¢ao (por meio da regula¢ao) que coloca em xeque
a necessidade de haver intervengoes regulatorias.

E, ndo podemos nos esquecer do comportamento
free-rider dos poucos (ou nada) preocupados com o
adequado emprego da regulacdo: ora a sugerem, ora a
repelem, a0 sabor de seus interesses ou agendas®.

Estudiosos no mundo que ja se debrugaram sobre
o significado do termo “regulacio” produziram varias
definicbes. Em boa parte dos estudos, o termo
“interven¢dao” aparece. Outro caminho, baseia-se em
crengas pessoais para explicar o conceito, o que acaba por
criar definicoes informais.

Em nosso cenario regulatério, ha destaque a
atuacdo das agéncias reguladoras, uma vez que os debates

2 Exemplo disso vimos com a alegac¢do de que o PIX prescindiria de
AIR (tema tratado em outra oportunidade neste portal). Cf.
DOMINGUES, Juliana O. Pix e Air — quando a liberdade econémica
desperta o ilusionismo e levanta cortina de fumaca. Disponivel em:
<https://webadvocacy.com.br/2022/09/26/ pix-e-ait-quando-a-
liberdade-economica-desperta-o-ilusionismo-e-levanta-cortina-de-
fumacal/> Acesso em: 01 jun. 2023.
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se centraram nelas, ao longo dos dltimos anos, tal como
nos EUA.” Outra referéncia popular que atrai criticas a
regulagdo se refere ao seu uso para atendimento aos
grupos de interesse.’

De acordo com George Stigler, a regulacio, “[...] ¢
adquirida pela indiistria e é projetada e operada principalmente para
sen beneficio.”” Ja Richard Posner, tal como estaca Orbach,
trouxe uma versao mais “refinada” dessa percepgao: “[...]
regulagao [¢] um produto alocado de acordo com principios bisicos de
oferta e demanda |...| podemos esperar que um produto seja
entendimento  intuitivo  da  palavra  “regulagao”:  intervengao
governamental no  dominio  privado ou norma juridica que
implementa tal intervencao. A regra de implementagao é nma norma
Juridica obrigatdria criada por um drgao do Estado que pretende
moldar a conduta de individnos e empresas.’

3 Em adicdo, Orbach cita as leis criadas pelas cortes - common law -
como uma forma tradicional de regulagdo. Veja-se: ANDREW P.
MORRISS et. al.., Regulation by Litigation (2008); Regulation
Through Litigation (W. Kip Viscusi ed., 2002); POSNER, Richard
A. Regulation (Agencies) Versus Litigation (Courts): An
Analytical Framework, in Regulation Vs. Litigation 11 (Daniel P.
Kessler ed., 2010).

4Veja-se, também: ORBACH, Barak. Invisible Lawmaking, 79 Uni.
Chi. L. Rev. Dialogues 1 (2012).

5 No mesmo sentido: PELZMAN, Sam. Toward a More General
Theory of Regulation, 19 J. L. & ECON. 211 (19706).

¢ Traducdo Livre. POSNER, Richard A. Theories of Economic
Regulation, 5 Bell J. Econ. & Mgm’t Sci. 335, 344 (1974). As visoes
de Richard Posner sobre regulacio evoluiram, neste texto:
RICHARD A. Posner, The Crisis of Capitalist Democracy 1-2
(2010), p. 12: “From a normative economic standpoint |...] the goal of
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Vale destacar que o “6rgao do Estado”, isto é, o
regulador, pode ser qualquer 6rgao legislativo, executivo,
administrativo ou judicial que tenha o poder de criar uma
norma juridica vinculante. Essa defini¢ao geral ¢ bem mais
ampla do que “restricoes”, “regras de agéncias
administrativas / reguladoras”, ou “leis que atendem a
grupos de interesse”.

Nesse sentido, Orbach foi muito feliz em resgatar
esse debate para centrar a defini¢do na “interven¢ao no
dominio privado”, em vez de “intervencao nas escolhas”.
O ponto essencial é observar que, teoricamente, pode-se
considerar qualquer influéncia na conduta como
interferéncia nas escolhas. No entanto, o significado “da
interferéncia nas escolhas” ¢ de dificil consenso. Seja
como for, nao podemos fugir do fato que regulagao tem
ligagao com a interveng¢ao no dominio privado.

Em resgate ao tema, cabe rememorar a defini¢ao
de regulacio como intervencao no dominio privado
trazida, em meados do século XIX, por John Stuart Mill
quando descreveu a intervencdo governamental nos
assuntos da sociedade’.

Mill argumentou que a fonte da controvérsia era,
em grande parte, uma divisdo ideoldgica entre dois grupos
na sociedade: 1) [...] os defensores da interferéncia [i. e.
que acreditam que o governo deve agir] onde quer que sua
intervencao seja util” e; 2) os que restringem a atuagao do

regulation, whether by courts or by agencies, is to solve economic problems that
cannot be left to the market to solve.”.

7" MILL; John Stuart, 2 Principles of Political Economy 525-71 (1848).
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governo “[...] d protecio da pessoa e da propriedade contra a forca
¢ a contra a frande.”

O resgate de Mill pode iluminar como as pessoas
combinam suas visoes de politicas regulatorias desejaveis.
Veja-se essa passagem: “[se/ os venenos nunca foram comprados
ou usados para qualquer finalidade, exceto a pratica de assassinato,
seria correto proibir sua fabricagao e venda”. Por exemplo, os
venenos podem ““ser procurados ndo apenas para propositos
indecentes, mas também para fins iiteis, e restricoes nao podem ser
impostas em um caso sem operar no outro”. No exemplo acima,
Mill recomenda como precaugdao rotular com alguma
palavra (ou se fazer alguma referéncia) o potencial perigo
do produto, sem viola¢ao da liberdade, uma vez que “o
comprador deve saber que a coisa que possui tem qualidades
venenosas.”’

Ora, a intervenc¢ao do Estado no dominio privado
- subproduto de nossa realidade imperfeita e limitacGes
humanas — por meio da regulacio apenas ocorre porque
existem “venenos” e os atos de regulagdo podem ter
“efeitos venenosos” quando mal utilizados.

Nosso mundo é complexo, possui recursos finitos
e as intera¢des sociais estio mergulhadas nas mais diversas
assimetrias. E verdadeira a premissa da analise economica
de que o individuo, portador de limitada racionalidade e
informagdes incompletas, comporta-se procurando
sempre maximizar o seu bem-estar. Certo também ¢ que,
nao raras vezes, o mercado falha, ou seja, o subproduto da

8 1d. Thid.
9 MILL, John Stuatt. On Liberty, p. 66-67 (1859). Id. p. 171-73.
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comunicacao entre demanda e oferta pode causar danos
para muitos e riqueza para poucos.

E justamente em resposta a essas imperfeicSes,
limitacGes, ou mesmo falhas que se estruturou a ideia de
regulagdo economica. Reconhece-se o problema e, entao,
procura-se enfrenti-lo de maneira propositiva visando
mitiga-lo e converter as toxinas naturalmente resultantes
das falhas em promogio de eficiéncia economica e, até
mesmo, do bem-estar geral (em alusio a ideia de equilibrio
geral).

Numa perspectiva metalinguistica, vale dizer, as
mesmas imperfei¢coes e limitagoes, porém, garantem o
carater imperfeito e limitado da regulaciao. Nossas falhas
humanas permitem, por exemplo, regulagoes excessivas e
redundantes, e permitem - sim! - a adog¢ao de regulacoes
que atendam aos grupos de interesse (em sua mais ampla
conceituagio) em linha com James M. Buchanan."

O desafio, portanto, ¢ lidar com o fato de que ha
imperfeicoes e limitagdes imanentes a sociedade e,
portanto, imanentes também a atividade estatal. Ambas
prejudicam a tomada de decisdes tanto no plano dos
agentes econdémicos em si, quanto no plano da atividade
estatal de regulacao economica.

Nesse sentido, em linha com George Stigler, nada
resta a ser feito?

10 BUCHANAN, James M. Politics without Romance: A Sketch
of Positive Public Choice Theory and Its Normative
Implications. (James Buchanan and Robert Tollison Eds). The
Theory of Public Choice II 11, 11 (Michigan 1984).
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Negativo. A énfase de Stigler as limitagdes da
regulagio e sua tendéncia de captura, posteriormente
temperada com o realismo de Buchanan ao escancarar a
fragilidade humana de raramente conseguir sacrificar o
interesse pessoal em favor do coletivo, conforme
determina o mandato estatal, leva-nos a escolher o
caminho inevitavel da moderna ideia de regulacido
econdmica baseada em dados empiricos, apresentada por
Cass R. Sunstein, o mesmo que recentemente relembrou
a importancia de se compreender as motivagoes dos
proprios reguladores .

11 Nesse sentido vale conferir o artigo: SUSTEIN, Cass R. Interest-
Group Theories of Regulation: A Skeptical Note. Disponivel em
https://papers.sstn.com/sol3/papers.cfmPabstract_id=3829993.

Acesso em: junho de 2023. Em adi¢io, veja-se: “/...] George Stigler,
professor norte-americano, responsdvel pela “Teoria Econdmica da Regulagio”
[--.Jaborda a captura de agentes priblicos — reguladores e legisladores — por grupos
de interesse; por isso, € também conbecida como “teoria da captura”. Para Stigler,
ao invés de regular os setores visando melborar seu funcionamento e dirimir praticas
danosas, a regulagio atenderia as demandas dos agentes regulados levando ao
desvirtuamento da estrutura do Estado e dos recursos priblicos. Essa viso critica
das agéncias reguladoras foi revisitada recentemente por Cass R. Sustein, professor
da Universidade de Harvard, em sen “Interest-Group Theories of Regulation: A
Skeptical Note”. Mencionando diretamente Stigler, Sustein rebate a nogiao de gue
a regulagio nao visaria atender interesses piiblicos, buscando demonstrar que, se os
reguladores e legisladores adotam determinado posicionamento, é porque acreditam
que tal norma ou politica terd resultados benéficos. |...| Apesar da maneira como
Sunstein aborda o problema parecer lhe colocar em contraponto direto com Stigler
e sua teoria da captura, uma aproximagdo entre os autores pode ser feita: por vezes,
a informagdo a que os reguladores tém acesso ¢ determinada pelos grupos de que
Sfazem parte. 1 eja-se, por exemplo, legislagies propostas durante a pandemia que
buscaram moratorias e interferéncia nos preos, partindo de determinada visao, nao
necessariamente vinculada aos nicleos de informagoes cientificamente embasados,
dissociadas da implementagio de melhores priticas adequnadas a realidade. De
toda forma, a abordagem de Sunstein deixa claro, também, qual deve ser o papel
das agéncias reguladoras (aqui estendemos aos reguladores em geral): adotar
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Em suma, ¢é seguro utilizar as instituigdes
normativas adequadas da Regulagio com a devida
parcimonia. Em outras palavras, devemos aceitar o fato de
que a regulacdo é uma ferramenta valiosa a servi¢o da
atividade estatal que veio para ficar. Assim, tanto melhor
sera atribuirmos foco em compreendé-la bem e
trabalharmos para maximizar seus beneficios e minimizar
seus custos.

politicas que tenham consequéncias benéficas, se nao para o setor privado, para o
ambiente regnlatdrio e para o usudrio (consumidor) final. In: DOMINGUES,
Juliana Oliveira; Miranda; Isabella Dorigheto. O Retorno de Jedi:
Um olhar do Século XXI a Captura dos Reguladores. Jota. Veja-
se também: SUNSTEIN, Cass R., Empirically Informed Regulation
(2011). University of Chicago Law Review, Vol. 78, No. 4, 2011,
Harvard Public Law Working Paper No. 13-03.
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Crescimento, Reformas e os Indicadores
PMR de Competi¢ao, Regulagio e Abertura

Katia Rocha*

Ha poucas semanas, o FMI divulgou o World
Economic Outlook (2023), publicagdo de seu corpo
técnico, todo més de Abril e Outubro de cada ano,
apresentando as analises sobre expectativas de
crescimento global de curto e médio prazo. Os capitulos
fornecem uma visao geral e uma analise mais detalhada da
economia mundial, com considera¢des sobre economias
desenvolvidas e em desenvolvimento, além de topicos de
interesse atual.

Conforme ilustra a tabela abaixo, as proje¢oes de
crescimento do Brasil para 2023 / 2024 foram estimadas
em 0.9 / 1.5 % ao ano, abaixo da projecao de 3.9 / 4 %
a0 ano para economias emergentes de renda média
(classifica¢ao do Brasil segundo sua renda per capta). Fato
¢ que, desde a década de 80, o Brasil cresceu uma média
de 23% ao ano, aproximadamente, metade do
crescimento de paises de renda média superior (4.7% ao
ano).

* Katia Rocha é Pesquisadora do IPEA. katia.rocha@ipea.gov.br. As
opinides emitidas nesta publicacio sio de exclusiva e inteira
responsabilidade da autora, ndo exprimindo, necessariamente, o
ponto de vista do Ipea.
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Latest World Economic
Outlook Growth Projections

PROJECTIONS
(Real GDP, annual percent change) 2022 2023 2024
World Output 34 28 kX
Advanced Economies 2.7 1.3 1.4
United States 241 1.6 1.1
Euro Area 35 0.8 14
Germany 1.8 -0.1 1.1
France 2.6 0.7 13
Italy 37 0.7 0.8
Spain 5.5 1.5 2.0
Japan 1.1 1.3 1.0
United Kingdom 4.0 -0.3 1.0
Canada 3.4 1.5 1.5
Other Advanced Economies 2.6 1.8 22
Emerging Market and Developing Economies 4.0 3.9 4.2
Emerging and Developing Asia 4.4 5.3 =41
China 3.0 5.2 4.5
India 6.8 5.9 6.3
Emerging and Developing Europe 0.8 1.2 25
Russia -2.1 0.7 13
Latin America and the Caribbean 4.0 1.6 2.2
Brazil 2.9 0.9 15
Mexico 31 18 1.6
Middle East and Central Asia 5.3 2.9 3.5
Saudi Arabia 8.7 3.1 31
Sub-Saharan Africa S 3.6 42
Nigeria 33 3.2 3.0
South Africa 2.0 0.1 1.8
Memorandum
Emerging Market and Middle-Income Economies 39 3.9 4.0
Low-Income Developing Countries 5.0 a.7 5.4

Source; IMF, World Economic Qutlook, April 2023

Note: For India, data and forecasts are nted en a fiscal year basis, with FY 2022/2023 (starting in
April 2022) shown inthe 2022 column. India’s growth projections are 5.4 percent in 2023 and 6.3 percent
in 2024 based on calendar year.

INTERNATIONAL MONETARY FUND

Na teotia econdémica, diversos modelos tem sido
utilizados para tentar identificar as causas do baixo
crescimento Brasileiro. Entre elas, surgem questoes
relativas a produtividade, institui¢oes, infraestrutura,
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educagio, etc. Algumas hipéteses advogam em favor de
reformas estruturais, que teriam potencial de alavancar
crescimento via aumento de produtividade, ao promover
maior eficiéncia alocativa de recursos.

Diversos think tanks recomendam agendas para
enderecar essa questio. A OCDE, por exemplo, em sua
publicagaio OCDE — Economic Surveys Brazil (2020),
estima, através de modelo de crescimento de longo prazo',
o potencial impacto de médio e longo prazo na atividade,
decorrente de diversos conjuntos de reformas politicas e
institucionais.

Um pacote ambicioso, que melhorasse a qualidade
regulatoria e a concorréncia, reduzisse as barreiras ao
comércio exterior e melhorasse as instituicdes e a
governanga, geraria um aumento real do PIB de 14.1% e
um incremento no crescimento médio anual de 0.9% ao
ano.

As reformas sugeridas baseiam-se em trés cenarios
principais.

O primeiro cenario assume o alinhamento das
regulamenta¢oes do mercado de produtos, conforme
capturado pelo indicador Product Market Regulation — PMR
?, com a média atual da OCDE até 2060. Representaria
enorme aumento na competitividade do pafs, e incluiria a
consolidagao dos impostos sobre o consumo em um
imposto sobre valor agregado (IVA).

! Ver Guillemette and Turner (2018).

2 Disponivel em:
https://www.oecd.org/economy/reform/indicators-of-product-

market-regulation
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O segundo cenario pressupde maior abertura e
integracao global, decorrente da reducio de barreiras
tarifarias e nao tarifarias de bens de capital e insumos
intermediarios, com reduc¢ao de 7% nas tarifas, atingindo,
em 5 anos, o nivel atual vigente nas principais economias
da OCDE. Além disso, supde-se abertura gradual da conta
de capital, atingindo, em 5 anos, o nivel atual do Chile.

O terceiro cenario pressupoe a qualidade
institucional, capturada pelos indices do World
Governance Indicator do Banco Mundial’, convergindo
a0 valor médio atual da OCDE em 2060.

Basicamente, a agenda de reformas sugeridas dialoga bem
com as diretrizes e instrumentos legais da prépria OCDE,
aos quais, o Brasil ja aderiu, praticamente, a metade, em
sua jornada para adesdo. Alinha-se, igualmente, aos
diversos eixos estratégicos do Estado Brasileiro para o
desenvolvimento econémico e social.

A Figura 1 ilustra algumas dessas relagdes
(estruturas de correlagdao) referente aos cenarios que
motivam essa agenda de reformas para 114 paises de
baixa, média e alta renda a partir de dados de 2021.

Figura 1: Cenarios e Estruturas de Correlagao

3 Abrangem seis grandes dimensdes de governanca (estado de diteito,
qualidade regulatéria, controle de corrupgio, eficacia do governo,
responsabilidade e prestagio de contas e estabilidade politica e
auséncia de terrorismo) para mais de 200 paises desde 1996 calculados
seguindo metodologia propria. Disponivel em:
https://info.worldbank.org/governance/wgi

98


https://info.worldbank.org/governance/wgi/

GDP percapta (log)

GDP per capta (log)

20 40 60 80 100

Estado de Direito (Rule of Law Percentil Rank)

20 40 60 80 100

Ranking Qualidade Regulatoria (Reg. Quality Percentile Rank)

99



GDP per capta (log)
w
<

0 10 20 30 40 50 60 70 80 90 100 110 120 130 140 150

Abertura Comercial (Trade % GPD)

8
.

7 . s s
- .
[ 6 °
o S ¢ ¢ @ ¢ M
T 5 r . v ¢
o o, ¢ s
o 4 T — + /
X S LI ¢ .
5 3 .. + s } 3
w 2 V- <+ - ¥ il L3

. / e, M

. PP IR L2 o.’. . o

0 20 40 60 80 100

Ranking Qualidade Regulatoria (Reg. Quality Percentile Rank)

Fonte: World Development Indicator e World Governance Indicator

Vou, aqui, me ater ao primeiro cenario proposto,
sobre melhoria nos indicadores Brasileiros de PMR da
OCDE.

Os indicadores de PMR medem as barreiras
regulatérias a entrada e a concorréncia de empresas como
um todo na economia e em setores regulados. Abrangem
ampla gama de politicas relevantes, e, sobretudo, atuais, na
agenda Brasileira, como governanca das empresas estatais,
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compras publicas, controle de precos, avaliagio da
qualidade regulatéria, licenciamento e burocracia,
interacdo com grupos de interesse, envolvimento do
Estado na economia, e barreiras a investimentos e ao
comércio exterior. Ressalto, o entendimento da OCDE,
no qual a propriedade publica ndo é uma questdao per se,
desde que as regras de governanca das empresas estatais
envolvidas em atividades comerciais limitem a
interferéncia politica indevida, e, promovam a igualdade
de condigbes entre empresas publicas e privadas.

Desse modo, os indicadores PMR sio uma importante
ferramenta para os paises identificarem fraquezas
regulatorias e formularem opgoes de politicas para supera-
las, comparando-se aos paises peers, e, adotando as
melhores praticas internacionais.

A posicao atual do Brasil nesse indicador é baixa,
ocupando o percentil inferior de 5% das posi¢oes dos
paises membros da OCDE®. No entanto, um aumento
para a média do grupo até o ano de 2060 parece factivel.

Nesse sentido, ¢ oportuno lembrar as tentativas de
mudancgas acerca do Marco Legal de Saneamento Lei
14.026 de 2020, fruto de intenso debate, desde 2018,
envolvendo diversos agentes, tanto do setor publico,
quanto privado, cujo objetivo principal concentra-se na
universalizagdo do saneamento, um problema de décadas
no Brasil, incentivando parcerias e ampliagio da
participagao privada.

4 A base de dados PMR ¢ atualizada apds 5 anos, e neste ano de 2023
serd divulgada atualizacdo com as novas posicoes dos paises.
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A promulgacio do Novo Marco de Saneamento
de 2020 se posiciona em conformidade aos eixos dos
indicadores de PMR da OCDE, criando um ambiente
regulatério  mais  homogéneo, com  eficiéncia
concorrencial via licitagdes publicas, com indicadores
obrigatérios de performance e qualidade para os
investimentos no setor, e incentivos de maior parceria do
setor publico e privado. Um avan¢o na modernizagao do
marco legal de PPPs do Brasil, tendo sido bem recebido
por diversos think tanks (BID, OCDE, Banco Mundial)’.

Eventuais mudangas que desconfigurem tal
propdsito e objetivo podem produzir alto custo
econbmico e social, com atrasos ainda maiores nas metas
de universalizagao, e possiveis contiagios em outros setores
de infraestrutura. Nao condiz com a necessidade de
priorizagdao de investimentos no setor. Dados do Banco
Mundial® mostram que apenas 48,7% da populagio
Brasileira apresenta algum nivel de coleta e tratamento de
esgoto. Nos pafses membros da OCDE esse percentual
alcanca 85%.

O esfor¢co para melhorar a agenda de
produtividade e crescimento econoémico e social ¢
extenso. Sigo acreditando que politicas publicas baseadas
em dados e evidéncias podem nos ajudar a manter as
conquistas, apresentar parametros de comparagio, e,
seguitr caminhando na agenda de crescimento e
desenvolvimento.

5 Ver OCDE (2022), World Bank (2022), IFC(2021).

¢ Wortld  Development  Indicators. Disponivel  em:
https://data.worldbank.org/indicator/SH.STA.SMSS.ZS
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Investimentos em Rodovias e o Novo
Modelo Proposto de Compartilhamento de
Risco de Demanda da ANTT

Katia Rocha

m 2022, os investimentos privados em

infraestrutura — concessodes e PPPs, nas

Economias Emergentes, continuaram sua
recupera¢ao, tanto em volume quanto em numero de
projetos, para niveis pré-pandemia segundo dados
recentes disponibilizados pelo Banco Mundial'. O volume
total de capital investido, que inclui Capex e outorgas,
totalizou USD 91.7 Bilhoes, distribuidos em 263 projetos
conforme ilustra a Figura 1.

Em termos absolutos, China (33%), Brasil (19%),
India (13%), Indonésia (5%) e Vietnam (5%) receberam
os maiores volumes, representando 75% dos recursos
globais privados alocados em infraestrutura economica
em emergentes de baixa e média renda. Na desagregacao
setorial, o setor de transportes voltou a liderar a
recuperag¢ao, com 68% do volume total.

Figura 1. Investimentos Privados em Infraestrutura:
Emergentes x Brasil

U Private Participation in Infrastructure (PPl) Database. Disponivel em:
https://ppi.worldbank.org/en/ppi. Compreende os setores de
eletricidade, gas natural, residuos sélidos, agua e saneamento, portos,
ferrovias, rodovias, aeroportos e ICT.
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No Brasil, o volume de investimentos totalizou

USD 17.6 Bilhoes (0,9% do PIB de 2022), distribuidos
entre 51 projetos, alcancando os niveis pré-pandemia de
2019, como ilustra a Figura 2. O setor transporte
continuou se destacando, mobilizando investimentos da
ordem de USD 10 Bilhées (59% do volume total alocado
no Brasil), com a seguinte distribuicio dentro do
segmento: portos (4%), aeroportos (8%), ferrovias (18%),
mobilidade urbana (33%), e rodovias (37%).

Figura 2. Investimentos Privados em Infraestrutura:
Setorial Brasil
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Esse panorama introdutério ilustra o continuo
apetite dos  sfakeholders  pelos  investimentos em
infraestrutura no Brasil e emergentes de modo geral.
Particularmente, no segmento de rodovias, um dos setores
com maior lacuna de investimentos no Brasil®, estima-se a
necessidade de investimentos da ordem de R§ 30
Bilhdes/ano até 2050°.

Dada a necessidade consideravel de investimento
de longo prazo, o Brasil precisa melhorar a eficiéncia do
investimento publico e, a0 mesmo tempo, mobilizar o
capital privado em escala e ritmo, tendo, portanto, de gerar
as condi¢Oes necessarias para atrair, substancialmente, o
investimento privado nesse segmento.

O setor de rodovias, assim como grande parte dos
setores de infraestrutura do tipo Greenfield, envolvem
incertezas diversas, tanto no desenvolvimento dos
projetos, no custo de construgdo, na projecio da
demanda; no perfil temporal das receitas — dissociadas das
despesas, na dificuldade de conversio dos ativos para usos
alternativos, entre outros especificos do setor (ambiental,
desapropriacao, etc). Representa um setor conhecido por
ensejar grande nimero de incidéncias em renegociacoes
de contratos de concessdes em paises emergentes”.

2 Estimagdes em Raiser et al (2017) apontam este setor com 50% da
lacuna de investimentos no Brasil.

3 Plano Integrado de Longo Prazo da Infraestrutura 2021-2050.
4 Guasch, Laffont e Straub (2008) e Global Infrastructure Hub.
(2022).
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Ocorréncias de renegociagdes sio esperadas e de
certa forma necessarias para o bom funcionamento das
concessoes, dada a natureza incompleta dos contratos e da
inviabilidade da  previsaio ex-ante de todas as
contingéncias contratuais que podem afetar o acordo no
longo prazo.

No entanto, uma alta incidéncia de renegociagdes
levanta questionamentos sobre a credibilidade do modelo
e do respectivo programa de concessio, impactando, até
mesmo, o efeito competitivo do leilao, onde o
concessionario selecionado passa a ser o “especialista em
renegociagao”’, ao invés do operador mais eficiente. Isso
incentiva comportamentos oportunistas, com impactos
fiscais potenciais nas despesas do Governo e na percep¢ao
dos agentes economicos e sociais, resultando em atrasos
ou redugodes nas obrigacdes de investimentos, aumentos
na tarifa, diminui¢io dos beneficios do programa e do
bem-estar dos usuarios finais.

De forma geral, melhores caracteristicas
institucionais, presenca de arcabouco regulatério expresso
em lei, melhores indicadores de qualidade regulatoria,
controle de corrupgao e do aparato legal do pafs,
diminuem a incidéncia de renegociagdes. Por outro lado,
maior obrigacdo de investimentos no contrato — regulagao
por meios, em oposi¢ao a regulagdo por incentivos, maior
parcela de risco alocada ao operador, indefinicao da matriz
de alocacio de risco do projeto, estimativas nao realistas
para demanda, desenhos de leildes de menor tarifa em
detrimento  aos de maior outorga, choques
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macroecondémicos — recessao e desvalorizacaio cambial,
aumentam a incidéncia de renegociagao’.

O Novo Modelo Proposto de Compartilhamento de
Risco de Demanda da ANTT

Atualmente, cerca de 13 mil km da malha
rodoviaria federal sdo administrados por meio
de concessdes no ambito da Agéncia Nacional de
Transporte Terrestre (ANTT)". Desse total, quase 5 mil
km apresentam problemas com obras paralisadas ha anos,
em processo de devolugdo ou relicitagao, em especial, as
realizadas na segunda etapa do programa de concessio de
rodovias federais (Procrofe) em 2013/2014, cujas
estimativas de demanda foram frustradas, a partir da crise
econdmica de 2014/2016.

Com a evolucido natural do Procrofe, nas suas
diversas etapas desde a década de 90, a matriz de risco do
contrato foi avancando nas defini¢des e alocacoes de risco,
evidenciando,  gradativamente, maior  maturidade
regulatoria. No entanto, é consenso que inumeras
divergéncias interpretativas e indefini¢oes sobre matriz de
risco, tem gerado, consistentemente, diversos conflitos
judiciais, arbitrais e administrativos, em especial, a cada
revisio, onde diversos pleitos de recomposicao de
equilibrio econémico financeiro sao requeridos.

5 Guash (2004).

6 Ver em: https://www.gov.br/antt/pt-
br/assuntos/rodovias/informacoes-gerais
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Como forma de tratar essa questdo, a ANTT
lancou, ao final de 2022, a audiéncia publica 013/2022
sobre novo modelo proposto de alocagao de risco nos
contratos de concessio de infraestrutura rodoviaria no

ambito da ANTT.

Diversos aprimoramentos de aloca¢des para
matriz de risco sao enderecados na proposta, sendo o
principal, objeto deste artigo, o compartilhamento de
risco de demanda. Estabeleceu-se uma determinada banda
em torno de uma variagao simétrica de 15% nas receitas
projetadas do projeto inicial. Variagdes de receitas dentro
da banda s3o alocadas a concessionaria e fora desta, ao
Poder Concedente através de ajustes posteriores. O acesso
a essa forma de protecao (hedge) para o risco de receita
foi condicionado a conclusio de grande parte das
obriga¢oes de investimentos e obras pela concessionaria —

90% do Capex.

O desenho proposto possibilita que a
concessionaria seja recompensada por variagdes de
receitas, numa eventual realizacdo abaixo de 15% da
projetada no estudo de viabilidade economico (risco
negativo — downside), e, de forma analoga, ceda ao Poder
Concedente o montante que exceder a 15% desta projecao
(risco positivo — #pside).

O compartilhamento de receitas, a partir de uma
banda, representa um bedge, a semelhanca de um derivativo
financeiro do tipo caps and floors*, acionado a partir de um

7 Ver em:
https://participantt.antt.gov.br/Site/AudienciaPublica/VisualizarAv

isoAudienciaPublica.aspx?CodigoAudiencia=518

8 Ver Hull (2009).
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gatilho determinado, no presente caso, a partir da
conclusao de investimentos superiores a 90% do Capex.

A ideia basica consiste em aumentar a atratividade
do projeto, modificando sua estrutura de risco/retorno. A
depender do comportamento da receita (demanda) —
variavel incerta, a concessio pode apresentar uma
estrutura de risco/retorno mais atrativa, com maior valor
esperado (VPL) e menor risco (variancia, Value at Risk,
etc), possibilitando, inclusive, maior desconto tarifario no
momento do certame.

A depender da dinamica da receita (demanda) e
sua volatilidade pode-se estimar a probabilidade e
magnitude que esta ultrapassa a banda estabelecida — tanto
acima quanto abaixo, o que impacta e condiciona a
atratividade da concessio e potenciais descontos
tarifarios. B possivel, inclusive, que a atratividade se
mantenha (mesmo VPL), ou até diminua (menor VPL),
com modificacdes apenas na sua estrutura de risco
(distribuicaio  do  VPL), o que ndo implica,
necessariamente, em descontos tarifarios na média. Ha
que se calcular.

Cabe apontar que o teto da banda, impede o
concessionario de se apropriar de eventuais vantagens
(upside) no caso de realizagcdes favoraveis de demandas
(risco positivo), e, dessa forma, conceder maiores
descontos aos usudrios.

Igualmente importante avaliar os impactos na
flexibilizagao do percentual de gatilho proposto de Capex
(90%) para acesso ao hedge de receita proposto. Um valor
menor de gatilho pode aumentar a atratividade da
concessao, potencializando maiores descontos tarifarios.
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Em uma o6tica de analise de impacto regulatorio
(AIR), ¢é possivel estimar como flexibilizagdes no
regramento modificam a atratividade da concessio e
possibilitam maior potencial de desconto tarifario. Em
especial, pode-se estimar o trade-off para o Poder
Concedente entre menores tarifas imediatas ou eventuais
desembolsos no futuro no caso do risco negativo

(downside).

Nesse sentido, critérios de flexibilizagdo podem
ser analisados em eventuais AIRs. Seja no percentual do
gatilho do Capex, na modalidade de garantia de receita
minima, que elimina para concessionaria apenas o risco
negativo (downside), preservando o risco positivo (upside),
ou ainda, desenhos de leildes de menor valor presente de
receita — LPVR’.

Sob a otica de potencializar investimentos em
setores essenciais como os de infraestrutura, ou num
contexto onde as concessdOes mais atrativas ja foram
licitadas, o melhor desenho para viabilizar novos projetos
pode nao ser, necessariamente, o de menor 6nus ao Poder
Concedente.

Concluindo, o novo modelo de compartilhamento
de risco de demanda, apresentado pela ANTT, endereca
recomendagdes estruturais presentes na literatura, sobre a
necessidade de uma matriz de risco previsivel e eficiente,
de forma a diminuir a incidéncia de renegociacOes
recorrentes em  concessbes de  infraestrutura,
especialmente, no setor de transporte. Melhora a
atratividade da concessdo, com ajustes nas estruturas de
risco/retorno,  potencializando  maiores  descontos

? Engle et al (2001).
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tarifarios, maior competi¢ao e investimentos. Possibilita
estruturas de financiamentos mais favoraveis, incluindo
modalidades do tipo project finance, com potencial de atrair
maior gama de perfil de investidores para o segmento. A
iniciativa é meritoria e enseja grandes aprimoramentos
regulatorios, na compara¢ao as etapas anteriores do
Procrofe.
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Estratégias para Desenvolvimento do
Mercado de Hidrogénio Verde — A
Experiéncia do Leildo H2Global

Katia Rochal e Nelson Siffert2

desenvolvimento do mercado de

hidrogénio de baixo carbono tornou-se

um objetivo estratégico de governos e
empresas em todo o mundo. Essa agenda ganhou
momento a partir de politicas para a retomada econémica
no pos-pandemia, visando acelerar a Transi¢do
Energética, buscando alcangar as metas estabelecidas no
Acordo de Paris, ou, no Green Deal Buropeu, com a
respectiva neutralidade climatica em 2050.

No contexto de Transicio Energética e
descarbonizagdo da economia, o hidrogénio de baixo
carbono posiciona-se como um dos protagonistas em
termos de vetor energético. Possui vantagens devido a alta
densidade energética, versatilidade de wuso, ser um
combustivel carbon-free ¢ a possibilidade de atuar no de
armazenamento de energia renovavel.

Diversos  paises  estao  estimulando o
desenvolvimento da economia de hidrogénio conforme o
crescente anuncio de politicas publicas, roadmaps, e

! Técnica de Planejamento e Pesquisa IPEA. E-mail:
katia.rocha@ipea.gov.br. As opinides emitidas nesta publicacio sio
de exclusiva e inteira responsabilidade dos autores, ndo exprimindo,
necessariamente, o ponto de vista do Ipea.

2 Ditretor ICT — Resel. Email: nfsfooo@gmail.com
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projetos demonstrativos em toda cadeia de valor do
hidrogénio, com numero de projetos escalando com
velocidade’.

No Brasil, o Conselho Nacional de Politica
Energética — CNPE instituiu em 2022 o Programa
Nacional de Hidrogénio — PNH2 com finalidade de
desenvolver e consolidar o mercado de hidrogénio no
Brasil através dos pilares de politicas publicas, tecnologia
e mercado. Apresentou no mesmo ano o Programa
Trienal (2023-2035) do PNH2, que estabelece atividades e
metas para fortalecimento e desenvolvimento da cadeia de
valor de hidrogénio de baixo carbono, sendo objeto de
consulta publica em 2023.

As iniciativas trazem como principios a
valoriza¢do do potencial nacional de recursos energéticos,
o reconhecimento da diversidade de fontes energéticas e
rotas tecnoldgicas, a descarbonizagio da economia, a
valorizagao e incentivo ao desenvolvimento tecnolégico
nacional; a cooperagdo internacional, e o interesse em
desenvolver e consolidar o mercado de hidrogénio no
Brasil e a insercao internacional do Pais em bases
economicamente competitivas.

Nesse artigo, destacamos o eixo relativo aos
mecanismos de politicas publicas voltadas para o
desenvolvimento do mercado do hidrogénio verde com

3 No Brasil os principais projetos em plantas de hidrogénio verde
concentram-se no Ceara — Porto de Pecém (Energix Energy,
Fortescue Future Industries, Qair Brasil, EDP Brasil), Bahia (Unigel),
Pernambuco (White Martins, Qair Brasil), Rio Grande do Sul
(Neoenergia), Rio de Janeiro — Porto do Agu (Shell Brasil). Ver Gesel
(2022).
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base na promoc¢iao de processos competitivos. Para tal,
apresentamos a experiéncia do Leilao H2Global,
enquanto politica publica que faz uso de leildes de compra
e venda de derivados do hidrogénio verde, para sugerir
estratégias voltadas para o desenvolvimento do mercado
de hidrogénio verde no Brasil.

Certamente, a constru¢ao de paralelos desta
ordem, entre a experiéncia internacional e o contexto
local, implica em reconhecer que sio distintos tanto os
arranjos institucionais como os atores envolvidos.
Todavia, entende-se que ¢ possivel indicar possiveis
desenhos de politicas puablicas que fazem uso de
mecanismos competitivos para promog¢ao da equalizagio
de precos visando o desenvolvimento do mercado de
hidrogénio.

O leilaio H2Global de compra de derivados de
hidrogénio verde (H2V), é uma iniciativa do governo
Alemao, que estabelece contratos de longo prazo de
fornecimento de derivados de H2V - amodnia verde,
metanol verde e combustivel de aviacao sustentavel
(SAF), com data prevista do certame para meados 2023, e
entregas iniciais entre 2024 e 2026, mantendo regularidade
até o final do contrato em 2033.

O Leilao apresenta um conjunto de critérios que,
muito provavelmente, irdo balizar a nascente industria do
hidrogénio verde, com possibilidades de sinalizar para
todos os players, de diferentes geografias, com interesse
na industria do hidrogénio verde, os precos de mercado,
obtidos por meio de processos competitivos com critérios
transparentes disponiveis para todos agentes que atuam
ou pretendem atuar neste mercado. Espera-se, assim, que
sejam revelados os precos dos derivados de hidrogénio
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verde, estabelecendo indicadores de precos de mercado,
possibilitando os primeiros passos para estabelecer uma
curva de pregos, a semelhanga do que ja ocorre nos
mercados futuros de commodities.

Podem participar como ofertantes somente paises
fora da Unido Europeia, buscando-se dar suporte ao
nascente mercado internacional de energias renovaveis.
Dispoe de volume financeiro de € 900 milhdes, podendo
alcancar cifras ao redor de € 4 bilhoes. Iniciativas recentes,
como a do Governo Holandés, vao na mesma direcao.

Representa um significativo passo inicial para o
setor de hidrogénio verde em todo mundo. Em especial,
para paises competitivos em energias renovaveis, como o
Brasil, onde 83% da matriz de energia elétrica ¢
proveniente de fontes renovaveis*. F uma oportunidade
para empreendedores inserirem-se na cadeia global de
fornecimento do hidrogénio verde. Viabiliza novas e
amplas possibilidades de investimentos e geracao de
empregos a partir do adensamento da industria de energias
renovaveis.

No desenho do leilio proposto, a subsidiaria
HintCo —  Hydrogen Intermediary Network — Company
(trader/ facility) atua como um offfaker, se dispondo a
estabelecer contratos de longo prazo (10 anos) de compra
de derivados verdes (Hydrogen Power Agreement — HPA) e
contratos de venda no curto prazo (Hydrogen Supply

4 O potencial Brasileito para desenvolver uma economia de
hidrogénio pode ser analisado pelo “Painel de Dados de Potencial
Técnico de Producao de Hidrogénio” desenvolvido pela EPE, com

visualizacdo geografica de diversas rotas tecnolégicas e empresas
envolvidas.
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Agreement — HSA), equalizando a eventual diferenca de
precos entre ambos, via mecanismo de leilao duplo.

O mecanismo do leilao duplo, pega central da
modelagem desenvolvida, sugere a adogao de processos
competitivos para equalizacio de pregos, tanto nos
contratos de compra de longo prazo de derivados do
H2V, como nos contratos de venda no mercado de curto
prazo. O or¢amento total para equalizagao disponibiliza
EUR 300 milhées para cada lote de derivado (amonia,
metanol e querosene SAF, verdes), disponibilizados em
tranches anuais, a medida que o contrato de compra e
venda realiza as entregas dos produtos em portos da
Alemanha, Bélgica ou Holanda.

As regras colocadas no leildo, referentes ao
suprimento de energia consumida no processo de
produgao de hidrogénio e respectivos derivados colocam
os empreendedores do mercado brasileiro de energia
renovaveis com vantagens competitivas’. As trés
possibilidades de suprimento apresentadas — grid,
contrato bilateral do tipo Power Purchase Agreement —
PPA no mercado livre, e conexao propria do eletrolisador
com o parque gerador — sdo passiveis de certificacdo pela
Camara de Comercializagao de Energia Elétrica — CCEE.

A CCEE desenvolveu, recentemente,
procedimentos de Certificacio de Hidrogénio com
objetivo de comprovar a origem e rastreabilidade dos
atributos ambientais da energia consumida. Apresenta-se
apta para certificar que a energia consumida na produgio
dos derivados verdes, atendendo a critérios quanto: i) a

5 Tender procedure for the purchase of green hydrogen - Lot 1
(ammonia).
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origem da sua geragdo; ii) principio da adicionalidade; iii)
correlagao temporal; e iv) correlagao geografica.

O consércio vencedor, com base no recebivel
gerado pelo contrato de longo prazo (HPA de 10 anos),
tem condi¢ées de viabilizar a estruturagdo do funding
necessario a implantagdo do projeto por meio de
Sociedades de Propdsito Especifico’.

A eventual diferenca de precos entre os HPA's e
os HSA's representa o subsidio (equalizacio) destinado a
tornar os produtos que fazem uso do hidrogénio verde
mais competitivos, face aqueles que fazem uso de
combustiveis fosseis.

E reconhecido que a inddstria nascente do
hidrogénio verde apresenta um custo nivelado de
producao (LCOH) maior que os da molécula cinza (gas
natural). No entanto, é esperado o aumento da sua
competitividade nos préoximos anos em funcao de
diversos fatores como eficiéncia tecnoldgica, escala de
produgao, reducao do preco da energia renovavel,
menores custos de equipamentos de eletrolise e do efeito
da taxagio do carbono’. Quanto maior o valor dos

¢ Na hipétese, exemplificadora, de quatro vencedores para o lote de
amonia verde, simulagbes preliminares apontam cada consoércio com
USD 130 Milhées de Eguity (alavancagem 40/60), USD 330 Milhoes
de Capex (getacio proptia integrada), producio de 35 mil.t/ano de
amonia verde (95 t/dia), 42 MW de capacidade de eletrélise, geragio
solar fotovoltaica PV com 180 MW, com geragdo anual de energia de
400 GWh/ano.

7 Enquanto o custo nivelado da produgao de hidrogénio (LCOH) a
partir de gas natural sem captura (CCUS) varia entre US$ 0,5 a US$
1,7 /Kg, ou cetca de US$ 1 a US$ 2 /Kg com captura (CCUS), o
hidrogénio verde gerado a partir de energia renovavel custa cerca de
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créditos de carbono ou mesmo a taxagao sobre emissoes,
menor tende a ser o diferencial de pregos entre os
derivados verde e cinza®.

Dessa forma, a equalizagao de precos proposta
deve ser entendida como um apoio temporario de politica
publica, visando promover o desenvolvimento da
industria de hidrogénio verde favorecendo a transicao
energética.

Recomendagbes das politicas publicas apontam
para a necessidade de se garantir a demanda através de
contratos de longo prazo, estabelecidos via uma facility,
que no caso do Leilio H2Global é representado pela
HintCo, cuja fun¢io ¢ atuar como #rader, administrando
contratos de compra e venda, sem dispor da opera¢io ou
propriedade de ativos operacionais.

Os contratos de longo prazo estabelecidos pela
HintCo possibilitam a estruturacao do funding necessario a
implantacao dos projetos, em especial, na modalidade
project finance, aumentando a atratividade dos investimentos
privados na cadeia produtiva do hidrogénio verde. Novos
modelos de negbcios passam a ser viabilizados.

Igualmente importante ¢ o mecanismo de Leilao
Duplo para equalizacio de precos (subsidio), entre a
molécula verde e cinza, construido em bases competitivas
(eilao), buscando-se a eficiéncia no uso dos recursos
publicos. Tal estratégia ¢ entendida como um apoio

US$ 3 a US$ 8/kg. Estimativas apontam para LCOH similares a pattit
de 2030. Ver Global Hydrogen Review (2022).

8 Estimativas da Global Hydrogen Review (2021) apontam para EUR
100 — 120/ t.CO2 em 2030.
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temporario de politica publica, dado a expectativa de
aumento de competitividade da molécula verde nos
proximos anos em comparagdo a cinza. Politica
semelhante ja foi adotada para incentivos em geragao solar
PV e edlica’. Desta forma, o sistema de leildes teria
potencial de alavancar toda a cadeia de valor da industria
de hidrogénio verde. Atingir a paridade de custos com
formas intensivas de carbono ¢ fundamental para as
perspectivas futuras dessa industria.

Finalmente, a  coordenacdo  institucional,
demostrada pela célere manifestacio da CCEE no quesito
certificagdao, ilustra que, ndo basta, apenas, possuir
vantagens competitivas e comparativas em geragao
renovavel. Faz-se igualmente necessario o
desenvolvimento de arranjos institucionais especificos,
setoriais, de natureza publica e privada, de modo a
mostrar-se competitivo, visando o desenvolvimento
potencial de toda industria de hidrogénio verde no Brasil.
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Propostas de regulagido concorrencial dos
mercados digitais no exterior: visdes e
objetivos do Digital Markets Act e do

American Innovation and Choice Online Act

Kevin Lucena de Oliveira Torres

om o avango dos mercados digitais na

vida de  bilhdes de  pessoas,

principalmente com a popularizagio da
internet e dos smartphones a partir do inicio do Séc. XXI',
a defesa da concorréncia deparou-se com um novo
dilema: o de se estariam os instrumentos do antitruste
tradicional aptos a identificar praticas anticompetitivas
nos mercados digitais e se os atuais remédios empregados
serlam suficientes para garantir a eficiéncia da
concorréncia nesse meio.

Tais preocupagdes surgem ao se observar as
caracteristicas peculiares inerentes aos mercados digitais
que, somado aos avancos da tecnologia na area
inteligéncia artificial e no tratamento de dados por parte
de grandes empresas, que sio evidenciadas pelo
entrincheiramento dos principais agentes que atuam nos
mercados digitais, como a da empresa Googgle’ no setor de

' WU, Tim. Impérios da comunicag¢io: do telefone a internet, do
AT&T ao Google. 1°. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2012. p. 307.

2 Tal citagdo faz referéncia ao buscador de paginas virtuais detido pela
“Google Inc.”, empresa de tecnologia hodiernamente controlada pela
holding multinacional “Alphabet.inc”, que possui como endereco
eletronico: https:/ /www.google.com.bt/.
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servicos de buscadores online, da Me#z’ no tocante a redes
sociais, da Amazon’ em relagio a Marketplaces de compra
online, entre outros, como bem j4 reconheceu a OCDE’
em estudo recente’.

De mesmo modo, observa-se que a consolidagdo
de posi¢oes dominantes neste meio em uma relagao quase
“Winner Takes All> ou “Winner Takes The Mos?’, como um
resultado dos efeitos de rede dos mercados digitais, tanto
diretos’ como indiretos® nos principais meios de

3 Tal citagdo faz referéncia ao grupo de conglomerado de tecnologia
“Meta Platforms, Inc.”, detentora das redes sociais Facebook, Instagram,
Whatsapp, entre outras.

4Tal citacdo faz referéncia a companhia “Amazon.com Inc.”, empresa
atuante nos mercados digitais em diversos seguimentos, como
plataformas de streaming, marketplace, e venda online de livros digitais e
fisicos.

5 Sigla para “Organizacio para a Cooperagio e Desenvolvimento
Econémico”.

6 ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E
DESENVOLVIMENTO ECONOMICO ("OCDE"). Ex ante
regulation of digital markets. 1% ed. Paris: [s. n], 2021. 72 p.
Disponivel em: https://www.oecd.org/daf/competition/ex-ante-
regulation-and-competition-in-digital-markets.htm. Acesso em: 23
jan. 2023.

7 Se trata da influéncia, tanto benéfica como maléfica para uma
determinada plataforma que a quantidade de usudrios exerce no
tocante a sua utilidade, ou seja, ¢ o aumento de eficiéncia de uma
plataforma quando esta aumenta a quantidade de usuarios que a
compde. BRASIL. CONSELHO ADMINISTRATIVO DE
DEFESA ECONOMICA. Mercado de Plataformas Digitais.
Cadernos do CADE, Brasilia, ano 2021, ed. 17, 2021.

8 Se trata de uma caracteristica inerente a mercados de multiplos lados
no tocante a capacidade de um dos grupos da plataforma tem de
beneficiar ou aumentar quando a quantidade de membros do outro
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mercancia no mundo digital como marketplaces e redes
sociais.

Logo, diante de um cenario peculiar se
comparado as praticas comerciais exercidas no inicio do
capitalismo industrial do séc. XIX em que o antitruste
convencional foi concebido, diversas autoridades
legislativas, amparadas por suas respectivas autoridades
concorrenciais, iniciaram processos de redagdo de
propostas de regulacdo antitruste ex anfe dos mercados
digitais para garantir a existéncia da concorréncia neste
meio.

Com destaque nesta tematica, ha a recente
aprovacdo do Digital Markets Act’ (“DMA”) pela Unido
Europeia e a propositura do American Innovation and Choice
Online Act'’ (“ATICO”) no Senado norte-americano, ambas
regulagbes ex ante para os mercados digitais feitas pelas
mais influentes jurisdicdes na defesa da concorréncia,
inclusive para o Brasil..

A priori a exposicdo e compreensao de tais
instrumentos legislativos, é importante destacar as

grupo aumenta ou oOs seus servicos se aptimoram, como exemplo, o
aumento na quantidade de possiveis consumidores de um
marketplace devido a um aumento, também, na quantidade de
fornecedores de produtos que utilizam a plataforma. BRASIL.
CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA.
Mercado de Plataformas Digitais. Cadernos do CADE, Brasilia, ano
2021, ed. 17, 2021.

? Refetente a Regulagio (UE) n° 2022/1925, proposta pela Unido
Europeia.

10 Referente a proposta de n°® S.2992, feito no Senado Federal dos
Estados Unidos da América.
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principais caracteristicas econdémicas que tornam a
mercancia no meio digital um sistema tnico devido a sua
dinamica de intermediacao.

Primeiramente, destaca-se a disponibilidade
quase instantanea que todo o meio digital possui perante
o usuario que, sem custos de transacao expressivo, tem a
capacidade de pesquisar e acessar a uma infinidade de
produtos e servicos ofertadas na rede, com tais buscas
sendo viabilizadas por ferramentas de pesquisa — com
destaque ao Goggle — que conecta o potencial consumidor
aos seus fornecedoras de interesse ou a plataforma de
intermediagdo que ira viabilizar a relacio entre o
comprador e o fornecedor, neste caso toma-se como
exemplo a atividade desenvolvida pela Amazon em seu
marketplace.

Logo, se visualiza como relevante dentro do
meio digital a figura do intermediador na viabilizagdo da
relagao de usuarios de grupos distintos ou iguais dentro
do mundo digital, seja para conectar esses a uma
determina pagina, seja para oferecer a um potencial
comprador o produto que mais lhe interessa de acordo
com os seus termos de busca perante um fornecedor.

Esta caracteristica somada ao alto grau de
entrincheiramento de posi¢oes dominantes em setores
econdémicos que conta com a intermediagdo, como o
market-share de mais de 90% do Google no mercado dos
motores de busca'' e a dominancia da Amazon a qual

1 De acordo com dados disponiveis em:
https:/ /www.similarweb.com/pt/engines/.
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movimenta quase metade do e-commerce norte-americano'?,
configura para determinados agentes a caracteristica
tipificada como gatekeepers”, por terem a capacidade de
controlar o acesso ou a dinamica de determinado
mercado.

Logo, as plataformas com a referida
caracteristica podem utilizar desta capacidade para
consolidar ainda mais a sua posi¢do ao realizar alguma
forma de discriminagdo durante a prestacio do seu
servico, como realizar auto preferéncia na oferta de
produtos a um potencial consumidor em relagio a um
concorrente que depende da plataforma de intermediacao
para ter acesso ao mercado, por exemplo.

Tais preocupagdes no tocante a possibilidade de
fechamento de mercado foi notada por autoridades
concorrenciais, sendo um dos argumentos de debates
acerca da necessidade de uma regulagdo concorrencial ex
ante dos mercados digitais. Tais debates, acarretaram na
propositura e futura aprova¢do do DMA na Unido
Europeia como um instrumento legislativos para regular a
atuacao dos gatekeepers nos mercados digitais e garantir a
concorreéncia.

12 De acordo com dados disponiveis em:
https:/ /www.statista.com/ statistics/ 274255/ market-share-of-the-
leading-retailers-in-us-e-commetce/.

13 Que, nos estudos desenvolvidos por Lina Khan, refere-se a
“empresas que possuem a capacidade de controlar o acesso a
determinado mercado e de definir as regras para o funcionamento do
mesmo tanto para o usuario como para fornecedores de determinada
plataforma ou rede”. KHAN, Lina. The Separation of Platforms and
Commerce. Columbia Law Review, Nova York, ano 2019, ed. 973, p.
973-1093, 2019.
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O DMA, portanto, possui um papel importante
na definicio  objetiva das  circunstancias  que
caracterizariam um gafekeeper para a atuagao da Comissao
Europeia, as quais estdo presentes no art. 3° do
instrumento legislativo e, em sintese, o define como
aquele agente que possuo receita no montante de €7.5
bilhées nos ultimos trés anos e a0 menos 45 milhdes de
usuarios ativos com pelo menos 10 mil destes devendo
estarem situados na Unido Europeia.

Apbs as defini¢cdes dos parametros para definir
“quem” sera regulado pela nova Lei, a mesma define, em
seu artigo 5%, um rol de obriga¢des positivas e negativas
na atuagao comercial das empresas enquadradas, ou seja,
o “o que” deve e nao deve ser feito pelos agentes
regulados as quais se destacam: a obrigatoriedade em dar
ao usuario — principalmente fornecedores de produtos —
acesso a certas informagoes referentes performance de
publicidades desenvolvidas na plataforma, permitir acesso
a desenvolvedores de tecnologia a funcionalidades de
dispositivos moveis caso seja  desenvolvida pela
plataforma, a proibicdo de estabelecer condicoes
“desfavoraveis” entre usudrios que atuem como
fornecedores de um mesmo mercado, a proibicio de
realizar auto preferéncia de seus proprios produtos em
relagio aqueles disponibilizados pelos wusuarios da
plataforma que também atuem como seu concorrente,
entre outras.

Nota-se, portanto, que pelo seu escopo de
atuagao o DMA tem como objetivo determinar condutas,
ora de forma objetiva, ora um tanto subjetiva, de modo a
regular a atuacdo de grandes empresas — as que se
caracterizaram como gatekepeers nos moldes da regulagao —
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, € garantir a ndo ocorréncia de fechamento de mercado
por descriminagao, auto preferéncia ou pelo bloqueio a
inovagao. Ou seja, o referido instrumento tem como
objetivo evitar o abuso de posi¢do dominante por parte de
agentes de destaque nos mercados digitais europeu.

Tamanha inovagao legislativa em um meio tdo
importante como os mercados digitais nio passou
despercebido pelo Congresso norte-americano que, de
forma analoga e menos abrangente, discute no momento
de publicacao deste trabalho a aprovacao do Awerican
Innovation and Choice Online Act.

Tal dispositivo legal imporia a grandes agentes
nao s6 dos mercados digitais mais, também,
desenvolvedores de tecnologia e de software — como
aplicativos e programas — que permitem a pesquisa ou
disponibilizam o acesso a uma grande quantidade de
dados, certas obrigages com o intuito a garantir a eficacia
da concorréncia e do fomento a inovagao.

As empresas enquadradas seriam, nos termos da
proposta, referenciadas como “covered platforms” no artigo
5° da segunda se¢ao, os quais se caracterizariam como os
agentes que possui mais de 50 milhées de usuarios, com
vendas ou capitalizagao de mercado superior a US$ 600
bilhoes e que sdo "parceiros comerciais criticos".

No tocante a imposi¢ao regulatéria, a aparente
similaridade com o DMA nio simboliza na pratica a
coincidéncias das imposicdes por parte de ambas as
legislagdes. A evidente influéncia da Escola P6s-Chicago'

14 No tocante a visdo da referida escola de pensamento no tocante a
defesa da concorréncia nos mercados digitais e na defesa da inovacdo
a seguinte obra se destaca: BAKER, Jonathan B. A Preface to Post-
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na defesa da concorréncia americana impoe atuagoes mais
restritas de suas regulagdes concorréncias. Em destaque, a
auto preferéncia nao é completamente proibida nos
termos da proposta norte-americana, ao contrario do que
acontece no texto europeu, ademais nota-se um escopo
muito mais restrito na delimitagdo das empresas que
estardo sujeitas a regulagiao concorrencial.

Porém, ha sim similaridades com a regulaciao
europeia, principalmente ao se observar a proibicdo de
restringir o acesso de fornecedores a dados referentes as
suas vendas na plataforma regulada, a descriminagao entre
fornecedores atuante de um mesmo mercado dentre da
plataforma, entre em outros.

Conclui-se, portanto, que o AICO se trata de
uma proposta com objetivos bastante similares ao do
DMA, todavia esse nio toma o mesmo grau de
abrangéncia daquele, assim como possui uma atuagao
regulatoria mais restrita, isto devido principalmente a uma
filosofia de abordagem mais liberal propagada pela Escola
de Chicago e Pés-Chicago nos Estados Unidos, como ja
foi mencionado, em contrapartida a uma dinamica de
atuacdo mais intervencionista como propaga a defesa da
concorréncia europeia.

Logo, ha na hodiernidade a propositura de duas
regulagbes que visam impedir o abuso de posi¢io
dominante por parte de gigantes do meio digital,
principalmente no  e-commerce, que atuam como
intermediadoras para a ocorréncia de comércio no meio
digital ou na prestacio de outros servicos, como

Chicago Antitrust. Post-Chicago Developments in Antitrust Analysis,
Washington, D.C., ano 2002, p. 1 - 24, 7 jun. 2002..

129



ferramentas de busca, plataformas de marketplaces e até
sistemas operacionais como abrange a regulacio norte-
americana. Problemas que, com o amadurecimento destas
legislagbes e da defesa da concorréncia nos mercados
digitais, muito provavelmente serdo tratados no Brasil por
meio de regulagdo similar devido a crescente importancia
do meio digital na vida de quase a totalidade dos
brasileiros.
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CADE e Banco Central na defesa da
concorréncia do mercado financeiro

1 eandro Olveira 1 eite

mercado bancario brasileiro tem
passado por mudangas importantes
nos udltimos anos, impulsionadas
principalmente pelo
desenvolvimento de novas
tecnologias e modelos de negocios.
Nesse contexto, o PIX, a
segmentag¢do financeira, os bancos digitais, o WhatsApp
Pay, o Open banking e a Autonomia do Banco Central do
Brasil (BCB) sao alguns exemplos de iniciativas que
contribuiram para tornar o mercado bancario mais
eficiente.

A colaboragao entre o Banco Central e o Conselho
Administrativo de Defesa Econémica (CADE) ¢ essencial
para garantir um mercado financeiro saudavel e
competitivo. As responsabilidades complementares de
ambas as autarquias permitem uma supervisao mais eficaz
do mercado financeiro e uma resposta mais agil a possiveis
problemas de concorréncia. A colaboragao também ajuda
a promover a inovag¢ao e a entrada de novas empresas no
mercado financeiro, o que beneficia os consumidores.

Enquanto o Banco Central tem competéncia em
supervisionar e regular o Sistema Financeiro Nacional
(SFN), o CADE ¢ responsavel por garantir que as
empresas do setor financeiro cumpram as leis antitruste e
promovam a concorréncia saudavel, sendo responsavel
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por investigar e punir as empresas que violam as leis de
defesa da concorréncia. Isso inclui o combate a praticas
anticompetitivas no mercado financeiro, como acordos de
fixacao de precos ou agOes para limitar a entrada de novas
empresas. O CADE também pode avaliar previamente as
fusoes e aquisi¢oes do setor e tomar medidas preventivas
quando necessarias.

O Banco Central, por sua vez, possui
competéncias complementares a0 CADE na medida em
que ¢ responsavel por monitorar e regulamentar a entrada
de novas empresas no mercado financeiro, principalmente
no caso das fintechs. O termo em inglés Fintech vem da
juncao das palavras financeiro e tecnologia, se tratando da
tecnologia e inovagao aplicadas na solucao de servigos
financeiros e que competem diretamente com o modelo
tradicional ainda prevalente do setor. Deste modo,
empresas JSfartups que buscam operar e aperfeigoar
servigos financeiros através de solugoes tecnologicas sao
consideradas empresas fintech.

De uma forma geral, as fintechs fazem uso de
tecnologias como Inteligéncia Artificial, Computagao em
Nuvem e Big Data para criar um ambiente totalmente
digital e automatizado, distribuido para seus clientes nos
diversos canais digitais existentes, sobretudo smariphones.
Isto permite que as empresas trabalhem de maneira
remota, sem a necessidade de agéncias fisicas ou mesmo
de operadores humanos, como ¢é o caso do atendimento
operado por bofs.

Trabalhando na fronteira da inovacio, o CADE
tem atuado na melhor eficiéncia do mercado com o uso
das tecnologias e o Banco Central tem criados incentivos
para promover a concorréncia, seja com (i) a segmentagao
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regulatoria financeira, (ii) o Sandbox Regulatério e (iii) o
Laboratério de Inovagdes Financeiras Tecnoldgicas
(LIFT). Este ultimo tem-se oferecido um ambiente
tecnolégico controlado para que as empresas testem
novas ideias e produtos financeiros. Isso permitiu que
novas empresas concorram com os bancos tradicionais e
tragam inovagao e beneficios para os consumidores.

A segmentagao financeira instituida pelo Banco
Central, por sua vez, ¢ uma classificagao das institui¢oes
financeiras em cinco categorias (S1 a S5), de acordo com
sua complexidade operacional. Essa classificagdo ¢
utilizada pelo Banco Central para atender as exigéncias
regulatorias as caracteristicas especificas de cada
institui¢ao. Esse modelo tem permitido que os bancos
mantenham produtos e servicos mais adequados as
necessidades de cada segmento, ou seja, quanto maior for
a instituicdo financeira maiores serao as exigencias
normativas, tratando os desiguais na exata medida de
suas desigualdades normativas.

Corroborando com este entendimento, o Sandbox
Regulatério é um ambiente controlado criado pelo Banco
Central para permitir que as empresas testem novos
produtos e servigos financeiros, sem estar sujeitos a todos
os requisitos regulatérios de forma imediata, desde que
cumprem com requisitos minimos de seguranca e
protegao ao consumidor. Nesse sentido, o Sandbox
Regulatorio do Banco Central tem se mostrado uma
importante ferramenta para a concorréncia, uma vez que
permite que novas empresas entrem no mercado e
aumentem a competi¢do entre as instituicoes financeiras.

Ao fomentar a inova¢io no mercado bancatio, o
programa contribui para a diversificagaio dos produtos e
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servicos oferecidos pelas instituicdes financeiras, bem
como para a redugao dos custos e melhoria da eficiéncia
no setor. Isso traz beneficios tanto para os consumidores,
que tém acesso a produtos e servicos mais adequados as
suas necessidades, quanto para as empresas, que
conseguem se diferenciar no mercado e conquistar novos
clientes. Além disso, aumenta a pressio competitiva sobre
as instituicbes financeiras tradicionais, inibindo a
possibilidade de praticas anticompetitivas, como a
formacao de cartel ou a criacdo de barreiras a entrada de
novas empresas.

Outra inovag¢ao importante no mercado bancario
foi o PIX (pagamento instantaneo brasileiro), em que
permitiu a transferéncia imediata de dinheiro entre bancos
e institui¢cdes financeiras em tempo real e sem custo para
o usuario final, eliminando a necessidade de
intermediarios e atendendo os custos e tempo das
transacOes financeiras. Com isso, o PIX trouxe maior
eficiéncia ao mercado bancario e caiu no gosto popular.

Estas inovagoes tém contribuido para a extensao
do acesso aos servigos financeiros, bem como para a
reducido dos custos de transacio no mercado bancario,
uma vez que elimina a necessidade de intermediarios e
torna as transagoes financeiras mais rapidas e seguras.
Uma das principais vantagens apontadas pelo modelo é a
maior acessibilidade e praticidade por parte dos clientes,
promovidas pela difusao do produto em smartphones.

O WhatsApp Pay, por exemplo, integrado ao PIX,
permite que as pessoas fagam pagamentos e transferéncias
de dinheiro diretamente pelo aplicativo de mensagens,
sem a necessidade de baixar um aplicativo bancario
separado. Apesar de inovagoes polémicas, como no caso
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do WhatsApp Pay, o Banco Central e o CADE tém atuado
em conjunto para monitorar e garantit a melhor
concorréncia no mercado de pagamentos, tornando o
processo mais facil e conveniente para 0Os usuarios,
garantindo a eficiéncia em menos cliques.

O Open banking é outra sacada do regulador que
permitiu que os clientes compartilhem seus dados
bancarios com outras instituicdes financeiras, o que
facilita a criagao de produtos financeiros personalizados e
adaptados as necessidades de cada cliente. Com isso, o
mercado bancario se torna mais eficiente ao oferecer
produtos e servicos que atendam melhor as necessidades
dos clientes, avaliando-o melhor e reduzindo as taxas do
crédito. O Open Banking ¢ um conjunto de tecnologias e
padrées que permitem o compartilhamento de dados
financeiros entre instituicbes, de forma segura e
padronizada.

Por fim, assim tio importante quanto a func¢ao
judicante do CADE de entidade independente - a exemplo
das agéncias reguladoras, a recente autonomia do Banco
Central permitiu que possa atuar de forma mais eficiente
na condu¢ao da politica monetaria e cambial do pafs,
garantindo a estabilidade do sistema financeiro e a
manutencao da estrutura da livre concorréncia. Isso
contribui para a eficiéncia do mercado bancario, criando
um ambiente de estabilidade e confian¢a, bem como
favorece a concorréncia e o desenvolvimento do setot.

Em resumo, todas essas iniciativas tém em comum
o objetivo de tornar o mercado financeiro mais eficiente,
mais acessivel e mais inovador, desejavel para a promog¢ao
da concorréncia e para o beneficio dos consumidores.
Tanto o Banco Central quanto o Conselho Administrativo
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de Defesa Econémica (CADE), ilhas de exceléncia no
servico publico, tém papéis importantes na promogao da
concorréncia no Sistema Financeiro Nacional (SFN).
Esses avangos até aqui, com o uso consciente de
tecnologias para tornar os servicos financeiros mais
acessivels e mais baratos, tem contribuido para aumentar
a previsibilidade, confianga e a transparéncia das politicas
publicas, o que tem efeitos de externalidades positivas
sobre a economia como um todo.

Referéncias bibliograficas

Banco Central do Brasil. Memorandos de entendimento
entre o Banco Central do Brasii e o Conselho
Administrativo de Defesa Economica. 2018. Disponivel
em: https:/ /www.Banco
Central.gov.br/conteudo/home-
ptbr/TextosApresentacoes/memorando_cade_bc_28022
018.pdf

Banco Central do Brasil. (2020). PIX: O que é e como vai
funcionar? https:/ /www.Banco
Central.gov.br/estabilidadefinanceira/pagamentosinstant
aneos

Banco Central do Brasil. (2020). Resolu¢io BANCO
CENTRAL n° 25, de 24 de fevereiro de 2020. Estabelece
os requisitos e as condigoes para a prestagao de servigos
de pagamento iniciados por meio de dispositivos moveis.
http://www.in.gov.br/en/web/dou/-/resolucao-n-25-
de-24-de-fevereiro-de-2020-245854155

136



Banco Central do Brasil. (2021). Openbanking.
https://www.Banco
Central.gov.br/estabilidadefinanceira/openbanking

Banco Central do Brasil. (2021). Segmentacio de clientes
e de produtos no Sistema Financeiro Nacional.
https://www.Banco
Central.gov.br/estabilidadefinanceira/segmentacaodeclie
ntes

Banco Central do Brasil. (2021). Autonomia do Banco
Central do Brasil. https:/ /www.Banco
Central.gov.br/autonomia

Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE).
(2021). Atuagao do CADE no Sistema Financeiro
Nacional. https://www.gov.bt/cade/pt-
br/assuntos/sistema-financeiro-nacional

Conselho Monetario Nacional (CMN). (2012). Resolugio
CMN n° 4.196, de 31 de dezembro de 2012. Dispoe sobre
o Programa de Estimulo a Reestruturagio e ao
Fortalecimento do  Sistema  Financeito  Nacional
(PROER) e estabelece critérios para a intervengao e a
liquidagao extrajudicial de institui¢oes financeiras.
http:/ /www.planalto.gov.bt/ccivil_03/Atos/2011/Lei/
1.12431. htm#art9

GALLO, F. et al. Banco Central do Brasil e o Conselho
Administrativo de Defesa Economica (CADE):
concorréncia no Sistema Financeiro Nacional. Escola
Nacional de Administragao Puablica, 2014. Disponivel em:
https://repositotio.enap.gov.bt/bitstream/1/5199/1/2-
lugar-tema-1-profissional.pdf

137



Gazeta do Povo. (2021). Sandbox regulatério: entenda
como funciona e sua importancia para fintechs.
https:/ /www.gazetadopovo.com.bt/vozes/startups/san
dbox-regulatorio-entenda-como-funciona-e-sua-
importancia-para-as-fintechs/

Jornal Valor Economico. (2021). BC cria laboratério de
inovagoes tecnologicas financeiras.
https://valor.globo.com/financas/noticia/2021/05/25/
bc-cria-laboratorio-de-inovacoes-tecnologicas-
financeiras.ghtml

LUIZ, RPS O papel do Conselho Administrativo de
Defesa Econémica (CADE) na defesa da concorréncia no
Sistema Financeiro Nacional. Revista de Direito, Vicosa,
v. 7, n. 1, pag. 91-105, 2013. Disponivel em:
https://petiodicos.ufv.br/revistadir/article/view/ 6280/
5508

MENDONCA, S. B.; IVO, F. de P. O conflito de
competéncia entre o Cade ¢ o BACEN sob a 6tica do
principio da eficiéencia. Revista de Defesa da
Concorréncia, Brasilia, v. 7, n. 1, p. 160-187, 2019.
Disponivel em:
https://tevista.cade.gov.br/index.php/revistadedefesada
concorrencia/article/view/422.

Nubank. (2021). Nossa historia.
https://www.nubank.com.br/sobre-nos

PARECER n° 876/200, de 15 de dezembro de 2000.
Contflito de competéncia entre o CADE e o Banco Central
do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 2000. Disponivel
em:

https:/ /www.google.com/searchrq=Parecer+n%C2%B
A+876%2F200%2C+de+15+de+dezembro+de+2000.

138



+Conflito+de+compet/C3%AAnciat+entre+o+CADE
+e+o+Banco+Central+do+Brasil&rlz=1C1GCEU_pt-
PTBR1042BR1042&sourceid=chrome&ie=UTF-8

ROS, LG Anilise do papel regulatério do Banco Central
do Brasil no mercado de servicos financeiros brasileiros.
2014. 91 f. Trabalho de conclusiao de curso (Bacharelado
em Direito) - Universidade de Brasilia, Brasilia, DF, 2014.
Disponivel em:
https://bdm.unb.br/bitstream/10483/9957/1/2014_Lu
1zGuilhermeRos.pdf

SOUZA, ER et al. Concorréncia no Sistema Financeiro
Nacional: atuacao do Banco Central do Brasil e do
Conselho Administrativo de Defesa Econémica. Sio
Paulo: Revista USP, n. 106, pag. 131-147, 2015.
Disponivel em:
https://tepositotio.usp.br/item /001272661

TeleSintese. (2021). O WhatsApp Pay ganha autorizagao
do Banco Central para operar no  Brasil
https://www.telesintese.com.br/whatsapp-pay-ganha-
autotizacao-do-banco-central-para-operar-no-brasil/

VASCONCELLOS, MAS de; SILVEIRA, FGA (Org.).
Sociedade e Economia: estrutura produtiva, trabalho,
tecnologia e instituicGes. Rio de Janeiro: Ipea, 2007.
Disponivel em:
https://repositorio.ipea.gov.br/bitstream /11058 /3225 /
1/Livro_Sociedade

139



E mesmo necessario regular plataformas
digitais? Por qué? Como? Por quem?

Liucia Helena Salgado & Bianca Mollicone

lataformas  digitais sao empresas de

tecnologia que operam como

intermediarios  entre  ofertantes e
demandantes, em mercados de dois ou multiplos lados.
Como desenho de negdcios, nao sao uma inovagao da era
digital; veiculos de comunicagio (jornais) e de meios de
pagamento (cartes de crédito) sio exemplos mais antigos
e conspicuos de mecanismos facilitadores e
multiplicadores de transagbes entre compradores e
vendedores. Nem mesmo a aparente gratuidade de
servicos de redes sociais ou busca é uma inven¢io das
plataformas digitais: basta recordar o exemplo do radio e
tv aberta, remunerados pela propaganda.

O que ha de distuptivo na economia de
plataformas é algo de dupla dimensio: de um lado o
tratamento de dados dos usuarios — coleta e analise
crescente por poderosas ferramentas de inteligéncia
artificial, utilizados como fonte de gera¢io de valor
(monetiza¢ao); de outro lado a amplitude planetaria do
fenémeno, capaz de influenciar os rumos da economia e
sociedade nas mais diversas jurisdi¢oes. As grandes
empresas de tecnologia souberam aplicar resultados de
décadas de pesquisa em ciéncia bésica — a internet, o gps,
a transmissao de dados por satélites e por fibras oticas —
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em produtos e servicos. A economia Lucia Helena Salgado
& Bianca Mollicone do conhecimento e da informacio,
potencialmente geradora de bens publicos e bem-estar,
deu lugar neste século a tecnologias proprietarias,
incorporadas ao modelo de negdécios em plataformas,
dando origem a concentracio de poder econdémico até
entao jamais vista na histéria humana.

A dominancia exercida hoje pelas plataformas
tecnoldgicas reproduz em escala superior o movimento de
centralizacdo e concentra¢ao de capital do final do século
XIX e inicio do século XX, protagonizado pelas industrias
mais dinamicas naquele periodo, formando trustes e
cartéis: energia, metalurgia, siderurgia, ferrovias. Nos
Estados  Unidos, epicentro desse processo, as
transformagoes do ambiente economico geraram
desconfianca e revolta nos mais diferentes segmentos
entre empresarios, trabalhadores e consumidores,
traduzindo-se em 4cidas criticas, nas ruas e nos meios de
comunicacdo, aos riscos a democracia e aos principios
formadores  daquela  sociedade  impostos  pela
monopoliza¢ao de inddstrias.

O mal-estar provocado pelo visivel desequilibrio
de forcas na sociedade em favor dos segmentos mais
avancados e concentrados da indudstria canalizou-se no
Congresso norte-americano para a legislacao que gerou as
inovagoes institucionais que hoje tio bem conhecemos.
Da mesma forma que a demanda social por uma resposta
politica a concentragao de poder econdémico naquele
momento deu origem ao antitruste e a regulacao de
servicos de utilidade publica, em diversas jurisdigdes hoje
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(tendo a Unido Europeia a frente), estuda-se e debate-se o
que fazer para frear a dominacao exercida pelas
plataformas digitais.

A Unido Europeia (UE) promulgou recentemente
duas leis regulando servigos digitais. O Digital Services Act
(DSA), cujas regras para operagao de plataformas
entraram em vigor em novembro de 2022, determinando
as empresas digitais o envio de dados em fevereiro deste
ano. Com base neles, a Comissao Europeia adotou, em 25
de abril de 2023, as primeiras decisdes de designacio
previstas no DSA, apontando dezessete plataformas'
como “Very Large Online Platforms” (VLOPs) e duas
como “Very Large Online Search Engines” (VLOSEs),
que atingem pelo menos 45 milhdes de usuarios ativos
mensais. A partir da designagdo, essas plataformas e
mecanismos de busca terdo quatro meses para estar em
conformidade com as novas obriga¢oes, o que devera
ocorrer até setembro de 2023. Empresas e Estados
nacionais tém prazo para adaptagao as regras até fevereiro
de 2024.

O DSA, embora tenha um escopo bem mais
amplo, serviu de inspiracao ao PL 2.630/2020 (“PL das
Fake News”). O PL busca estabelecer regras para a
geragdo e divulgagdo de conteido pelas plataformas,
responsabilizando-as  solidariamente pelo conteudo
veiculado em caso de distribui¢ao por meio de publicidade
ou do descumprimento do dever de cuidado trazido pelo
novo texto do Projeto.

1 https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/policies/dsa-vlops
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A segunda lei é o Digital Market Act IDMA), que
entrou em vigor na EU em 1° de maio deste ano,
estabelecendo ex-ante as condutas proibidas as
denominadas Gatekeepers. O DMA define regras de
conduta (“do’s and dont’s”) buscando impedir, antes que
ocorram, abusos de posicdo dominante. Seguindo os
debates e estudos travados desde 2019, a lei cria uma
mescla de antitruste e regulacio assimétrica, ao estabelecer
a protec¢ao da concorréncia — com a inteng¢ao de preservar
a contestabilidade e o potencial de inovagao de novos
entrantes, impedindo praticas de fechamento de mercado
e predacio de rivais, garantindo o acesso justo (fair access)
aos mercados existentes (wulti-homming) e mercados
adjacentes.

O DMA inspirou o Projeto de Lei 2768, proposto
em novembro de 2022 no Brasil, visando a regulacio,
fiscalizacio e sancio das plataformas digitais, delegando
essa tarefa a Agéncia Nacional de Telecomunicacoes. O
projeto mira nas plataformas consideradas detentoras de
poder de controle de acesso essencial, assim definidas
como aquelas que auferirem receita operacional anual
igual ou superior a R$ 70 milhGes com a oferta de servicos

ao publico brasileiro, nos termos de regulamentacio da

ANATEL.

Na agenda de regulagio das plataformas digitais
em todo o mundo estdo ainda estudos sobre leis que visam
definir regras para o uso de inteligéncia artificial (IA). Na
UE, pioneira nessa iniciativa, foi proposto, em abril de
2021, o AI Act, cuja aprovagao avangou mais um passo
em 11 de maio ultimo. As regras seguem uma abordagem
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baseada no risco, estabelecendo obrigagdes escalonadas
para provedores e usuarios, com base no nivel de risco que
a IA pode gerar. Sistemas de IA com um nivel inaceitavel
de risco para a seguranga das pessoas sio estritamente

proibidos.

Novamente com inspira¢gao na UE, o presidente
do Senado brasileiro protocolou, no dia 03.05.23, o
Projeto de Lei 2338/23, que ctia o marco regulatério da
Inteligéncia Artificial no pafs. O projeto prevé maior
transparéncia sobre a utilizagio e o funcionamento dos
sistemas de IA e o direito a explicagdao. Assim como no Al
Act europeu, os sistemas de IA também serao
categorizados pelo nivel de risco.

O exemplo europeu ¢ inspirador: apos profundo
debate e analise, incluindo consultas publicas, dos
problemas levantados pelo surgimento das plataformas
digitais e a intensa concentra¢ao de poder economico,
formou-se consenso em torno da complexidade das
questoes a serem enfrentadas. Foram identificadas as trés
principais fontes de danos a sociedade geradas pelo
modelo de negocio das plataformas: a) a rentabilizagdo via
propaganda e posicionamento em resultados de busca do
tempo de atencdo capturada do usuario, por meio de
taticas de mobilizagio de emogodes e filtragem de
informag¢oes  (bem  conhecidas  pela  economia
comportamental); b) condutas exclusionarias
impulsionadas pelas externalidades de rede diretas e
indiretas presentes nos mercados digitais; c) riscos para a
coesao e mesmo convivéncia social advindos da utilizacao
ilimitada e opaca de inteligéncia artificial. Para o
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enfrentamento de cada dimensdo de riscos vém sendo
definidas e postas em pratica regras visando a prote¢ao da
privacidade, da concorréncia, da coesao e da convivéncia
social, de modo a preservar os beneficios gerados pelas
inovagoes tecnolégicas ao tempo em que se mitigam
danos ao bem-estar.

No Brasil tampouco estamos distantes de inovar
institucionalmente, estabelecendo regras de conduta e
mecanismos de monitora¢ao e cumprimento da legislacao
por plataformas digitais, na mesma direcao do que se vem
construindo na Unido Europeia, como visto, e do mesmo
modo no Canad4, na Australia e pafses nérdicos.

A economia digital, com estratégias focadas no
uso intensivo de dados e inteligéncia artificial, tem trazido
desafios significativos nas esferas da prote¢ao de dados,
defesa do consumidor e defesa da concorréncia.
Certamente uma futura entidade de supervisao deveria
aliar competéncias nessas areas, que ja possuem legislacao
e orgaos reguladores préprios no Brasil. Temos dois
Projeto de Lei em tramitagdo na Camara de Deputados
tratando de pontos levantados no DSA e DMA europeus.
Contudo, para seguirmos avangando precisamos inovar
no desenho institucional.

O aparato regulatério e de protecio da
concorréncia e do consumidor ndo tem se mostrado (aqui
como em outras jurisdi¢oes), isoladamente, suficiente para
estabelecer com clareza limites e obrigacGes para as
empresas com posi¢oes dominantes nos mercados
digitais.
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Conferir autoridade para aplicar as leis que virdo
resultar dos Projetos de Lei 2630/2020 e 2768/2022 a um
dos entes publicos ja existentes pode estar longe de
configurar uma solucgdo inteligente, visto que ha “n”
dimensoes da economia digital a serem tratadas, sendo
que cada uma delas ultrapassa tanto competéncia como
expertise dos entes publicos federais aqui referidos.
Tampouco faz sentido criar uma autoridade regulatéria
especifica quando varias das dimensdes dos problemas
gerados pela economia digital tangenciam ou sao passiveis
de tratamento pelas autoridades ja existentes.

A solugao institucional que propomos requer a
mobiliza¢ao transversal da capacidade técnica, ferramental
e procedimental ja em operagao transferida para um ente
destacado composto por conjunto de técnicos e gestores
atuantes nas agéncias reguladoras, no CADE, SENACON
e ANPD (sem excluir outros agentes publicos
interessados e futuros concursados) a serem convocados
para treinamento e capacitagao nos fundamentos técnicos
necessarios para a compreensao dos mecanismos em uso
na economia digital e respectivos impactos.

Esse nucleo de técnicos (experiente em regulacao
e/ou defesa da concorréncia, do consumidor e protecao
de dados e capacitado, pela nova iniciativa, em ciéncia de
dados, ciéncia comportamental e até ciéncia da
computacio) seria responsavel pela analise de dentncias e
acompanhamento sistematico de mercados. As notas
técnicas preparadas a forma de parecer seriam
encaminhadas a um colegiado composto  por
representantes das autoridades (ANPD, ANATEL,
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CADE, SENACON e eventualente do BACEN, tendo
em vista o avango das plataformas nos servigos
financeiros), representante do Ministério Publico (direitos
difusos), representante de entidade de defesa dos
consumidores e representante de instituto de estudos de
mercados digitais, sem fins lucrativos. Esse corpo de
representantes, da Sociedade e do Estado, decidiria o
encaminhamento de providéncias como determinar
ordem de fazer ou nio fazer que, caso descumprida,
importaria em remessa a autoridade indicada pelo
colegiado (conforme tipo de infragdao), sugerindo a
imposicao de penalidade, assim como denuncia
fundamentada ao MPF, tudo com ampla ciéncia da
Sociedade.

Esse desenho institucional inovador — que nio
importaria em aumento da maquina estatal nem aumento
expressivo de gastos de custeio (visto que Os
representantes da sociedade participariam das sessoes do
colegiado sem remuneragao, recebendo apenas eventual
cobertura de custos de deslocamento) — daria conta de
aplicar uma “Lei das Plataformas Digitais”, que
comportaria medidas como as previstas no PL
2768/2022, equivalentes as definidas no DMA europeu,
que definem ex-ante o cédigo de conduta das plataformas
detentoras de poder de controle de acesso essencial, de
modo a proteger a concorréncia e o consumidor na era
digital, sem prejuizo a inovagao.
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Arbitragem em contratos internacionais de
mineragao: salvacdo ou armadilha?

Luciano Ramos de Oliveiral & José Américo Azevedo?.

a muito ja se debate no ambito
doutrinario e jurisprudencial acerca da
constitucionalidade de adocio
obrigatéria de procedimento arbitral em litigios
empresariais e se tal adogdo violaria os preceitos do acesso
a justica previstos na carta constitucional. A tematica
pouco discutida ainda diz respeito aos custos e despesas
do procedimento arbitral enquanto 6bice ao ingresso no
Judiciario.
Um dos fatores relevantes para a ineficiéncia da
prestagao jurisdicional do Brasil é a grande quantidade de

! Licenciatura em Histéria. Bacharel em Direito pelo Instituto
Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa — IDP. LLM em
Diteito dos Negbcios e Governanga Corporativa pelo IDP-Brasilia.
Mestre e Doutorando em Direito pela Universidade de Brasilia.
Advogado. Professor no curso de MBA do IDP-Online e na
disciplina de Direito Comercial da Faculdade de Direito da
Universidade de Brasilia - UnB.

2 Engenheiro Civil pela Universidade de Uberaba e Bacharel em
Direito pelo Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e
Pesquisa — IDP. Consultor independente e colaborador na Defensoria
Pablica do Distrito  Federal. Advogado. Experiéncia em
gerenciamento e coordenagdo de contratos, licitagdes, contratos e
concessdes publicas atuando por empresas privadas e pelo Governo.
Ex-membro de Comissdes de LicitacGes. Relagoes institucionais e
governamentais.

Colunista na plataforma WebAdvocacy.
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processos que tramitam pelo pais, em especial na primeira
instancia, que concentra 94% do acervo processual
conforme levantamento do CNJ. A situagdo é mais
alarmante diante do fato de que, no processo civil
brasileiro, a fase de execucido é a mais demorada, sendo
necessarios, em média, 5 anos e 11 meses para se chegar
ao final do processo’

A autocomposi¢do entre as partes (mediagdo e
conciliagao) e heterocomposigao do litigio por arbitragem
entabulam o debate doutrinario acerca dos limites e do
objeto desta espécie de compromisso. Surge, a partir de
tais compromissos, a indagacdo sobre o alcance da
composi¢do atinentes aos oOnus, poderes, faculdades e
deveres processuais, sobretudo no conflito com direitos
fundamentais  apliciveis ao processo em  NOSSO
ordenamento, nesse ponto é importante indagar: as partes
podem transacionar sobre o exercicio, previamente a
existéncia do processo, de direitos fundamentais como o
do acesso a justica e do devido processo? Nesse cenatio,
nao se ignora que ha muito ja se estabeleceu que o Estado
Constitucional repudia a autotutela como sinénimo de
“justica com as proprias maos” ou “vingancga privada”.

Vale destacar que o debate sobre o cerceamento
de acesso a justica proveniente de clausula arbitral,
argumento ja afastado pelo Supremo Tribunal Federal,

3 BRASIL. Conselho Nacional de Justi¢a. Justica em numeros 2019.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.bt/pesquisas-judiciatias/justica-
em-numeros/

4+ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AgRg da Sentenca Estrangeira
5.206-7, Reino da Espanha, Tribunal Pleno, rel. Min. Sepulveda
Pertence, DJ 30.04.2004.
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demonstra que o ingresso nao ¢é alcancado apenas por
meio da tutela jurisdicional, mas, também, por meio do
procedimento arbitral, o qual formata sentenga equiparada
as sentengas judiciais.

No processo SE 5206 analisado pelo Supremo
Tribunal Federal, percebe-se que o Ministro Sepulveda
Pertence enfatiza a peculiaridade do fato de que o “/audo
arbitral estrangeiro decidiu conflito entre duas sociedades comerciais”
e que se trata de “direitos inquestionavelmente disponiveis”. Tal
afirmac¢ao no voto conduz a conclusao de que as relacoes
comerciais, em regra, tratam de direitos disponiveis e o
estabelecimento, em contrato, de compromisso arbitral
compde o acervo acessivel a atividade empresarial.

De fato, a atividade empresarial, tanto sob a otica
da autonomia da vontade, quanto sob os direitos e deveres
envolvidos, em sua grande maioria sao disponiveis ante a
natureza juridica do Direito Mercantil. Como bem
apontado por BARRETO FILHO, a atividade empresarial
ostenta principios proprios impostos pelas exigéncias
econémicas como, por exemplo, a elaboracio de leis
uniformes para regular operagdes de comércio
internacional, assentando, ainda, que “//sso tudo mostra que
a atividade mercantil se reveste de contornos proprios e de um sentido
institucional especifico, que a distingue da atividade civil comuns’™

A atragdo do setor mercantil a arbitragem se
justifica por algumas razoes. A primeira, apontada por

RECHSTEINER, é a conservacio das relacbes comerciais
em razdo da solucio da controvérsia de forma célere,

5> BARRETO FILHO, Oscat. A dignidade do direito mercantil. Revista da
Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, v. 68, n. 2, pp. 17-
18
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discreta e “levando em conta critérios e valores proprios das partes
que estido envolvidas™. A celeridade tem previsio na Lei n.°
9.307 de 1996, especificamente no art. 23, que dispoe que

caso as partes nao tenham convencionado, “o prazo para a
apresentagdo da sentenga ¢ de seis meses”.

Outro fator considerado como atrativo ao sistema
arbitral ¢ indicado por INES CAMPOLINA. A autora expoe
que o “sigilo ¢ um importante instrumento negocial’ e que €
forcoso reconhecer as “implicagies advindas da  simples
divilgacio de acdes judiciais envolvendo o nome da empresa”™. O
sigilo ¢ peca central dos contratos comerciais em que as
partes necessitam da confidencialidade para o sucesso da
operagao, especialmente aqueles contratos em que se
verifica a presenca de clausula Non-Disclusure Agreement
(NDA), a qual possui a func¢ao de proteger informagoes
sensiveis e estratégicas para a empresa, evitando que estas
sejam tornadas publicas e possam ser utilizadas por
concorrentes’.

Além disso, a autora destaca a vantagem da
economia financeira, visto que “o procedimento arbitral
geralmente ¢ bem mais econdmico que as custas e taxas que sao pagas
no Judiciario”. Por fim, acentua que a sentenca arbitral ¢
uma decisdo técnica, na medida em que “¢é proferida por quenm

realmente  conhece do  objeto em  litig®. Embora a

¢ RECHSTEINER, Beat Walter. Arbritagem privada internacional no
Brasil, teoria e pratica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 28.

7 CAMPOLINA, Inés Maria de Carvalho. gp.cit. p. 69.

8 REIS, Edgar Vidigal de Andrade. Startups: andlise de estruturas societdrias
e de investimento no Brasil. Sao Paulo: Almedina, 2018, p. 125.

9 CAMPOLINA, Inés Maria de Carvalho. gp.cit. pp. 69-70.
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economicidade do procedimento arbitral seja discutivel,
como serd deslindado adiante, em relacio a tecnicidade,
vale o realce da especializagio das varas e camaras
arbitrais.

Conforme anotam DEBORA CHAVES MARTINEZ
FERNANDES e JOAO VICENTE FERNANDEZ PEREIRA, por
mais que o procedimento arbitral tenha algumas
caracteristicas vantajosas, a “cultura da arbitragem como
substituto do Judicidrio pode cansar distorcoes no sistema brasileiro
de resolugao de conflitos empresariais”. Quanto a isso, os autores
expdem a inova¢ao do Tribunal de Justica paulista em
matéria empresarial:

Conguanto o TJSP ji esteja dotado de Camaras
Reservadas a matéria empresarial, a coordenacio do
trabalbo entre as duas instancias facilita e agiliza o
desenvolvimento,  pelo  Tribunal — panlista, de
Jurisprudéncia coerente e de uma maior clareza do
regramento comercial brasileiro — diminuindo os
riscos e custos de transagao, negociagao, produtos e
servigos,  atraindo  investidores e impactando
positivamente empresarios e consumidores.

O Brasil ja tem excelentes provas dos beneficios da
concentragao tematica desde a primeira instincia. A
Jurisprudéncia  do  TJSP  sobre a Le n’
11.101/2005 se tornou referéncia consultiva e
contenciosa para empresas em crises e seus credores
durante o boom de recuperagies judiciais dos riltinos
anos — e ousamos diger que o trabalho conjunto das
Varas de Faléncia e Recuperacao [ndicial de Sao
Panlo ¢ das Céimaras Reservadas do T]SP
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potencializon os efeitos da uniformizacdo rapida da
boa jurisprudéncia.’’

Sobre a mesma tematica, MANOEL DE QUEIROZ
PEREIRA CALCAS ¢ MARCELO GUEDES NUNES dissertam
acerca do sucesso da criagao de varas especializadas em
direito empresarial e sublinham o aumento —
significativo — de distribui¢cdes de demandas empresariais
no TJSP, assinalando que “o0 ano de 2018 fechon comr um total
de 2.079 processos, um aumento de 84% na quantidade de disputas
distribuidas quando comparado aos trés anos anteriores”, e ressalta
que “/sje antes muitos empresdrios desistiam de recorrer ao Poder
Judicidrio por conta da excessiva demora e da inseguranca sobre o
resultado dos processos, hoje com a especializacao o Poder Judicidrio
paulista passon a ser visto pela comunidade empresarialista como
uma alternativa vidvel e competitiva para a resolugio dessas
disputas™".

Contudo, apesar da alteracao do cenario paulista
quanto a elei¢do de foro judicial para solucao de litigios
em contratos nacionais, 0 mesmo parece nao se confirmar
na formatagao de contratos internacionais entre empresas
brasileiras e estrangeiras, pelo menos no mercado de
mineracao.

I FERNANDES, Débora Chaves Martinez; PEREIRA, Jodo Vicente
Fernandez. Varas empresariais do TJSP: uma boa noticia. Disponivel
em: https:/ /www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/ varas-
empresatiais-tj-sp-uma-boa-noticia-15022017.

I CALCAS, Manoel de Queiroz Pereira; NUNES, Marcelo Guedes.
U ano e meio das varas empresariais de Sdo Panlo: um iniciativa de sucesso.
Disponivel em: https:/ /www.jota.info/opiniao-e-
analise/artigos/varas-empresariais-sucesso-05082019.
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Indaga-se se a imposicio do foro arbitral as
pequenas empresas de mineragao mitiga o atributo da
autonomia da vontade empresarial, vez que a elei¢ao de
foro judicial ¢ fator de risco para companhias estrangeiras,
para se firmar contratos para exportacio de minério com
grandes players de outros paises.

Ha muito é consolidada na doutrina que, no
ambito dos contratos empresariais, vigora uma relacio
juridica pautada na presun¢ao de que ambas as partes sio
dotadas de conhecimentos especificos e que lhes dio
autonomia para negociar clausulas contratuais de acordo
com seus interesses.

As teorias contratuais, em que pese serem de base
civilista, explicam o fendmeno da autonomia da vontade
na formatacao de contratos. A teoria classica expde que a
liberdade contratual independente produz certa
autonomia para pactuar acordo conforme com o0s
interesses, a0 passo que a teoria contemporanea vem
abordando a autonomia da vontade como “algo inadequado
a realidade politica, econémica e social atual”"?, permitindo certo
dirigismo contratual por meio do Estado-Juiz.

Na perspectiva judicial, o STJ ja inclinou para a
linha do dirigismo contratual em demandas que a relagao
juridica empresarial era tipicamente empresarial. No bojo

do REsp 1881149/DF, discutia-se a nulidade de contrato
de franquia e a interven¢ao judicial, aplicando-se o

12VASCONCELOS, Jodo Paulo Angelo; HUNGARO, Ana Paula do
Carmo  Galiciani; DOS SANTOS, Khetlen Eduarda Ferreira
Marinho. Os contratos empresariais frente a pandemia da covid-19: excepcional

abertura a solucao judicial de conflitos parametrizada no principio da preservacio
da empresa. In: Colloquium Socialis. ISSN: 2526-7035. 2020. p. 6.
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principio da boa-fé contratual como pedra de toque para
solucao do litigio. Assentou a Ministra Relatora NANCY
ANDRIGHI da 3 Turma do ST que ““/n/esse contexto, a boa-
¢ objetiva, expressamente prevista no art. 422 do CC/02, assume
especial relevo, a medida em que impoe aos sujeitos da relacdo juridica
o dever de agir com probidade, honestidade, lealdade e de nodo a nao
Sfrustrar as legitimas expectativas da contraparte”’, e concluiu
afirmando que “a execugao do contrato pela recorrente por tempo
considerdvel configura verdadeiro comportamento concludente, por
exprimir sua aceitagao com as condicoes previamente acordadas com
a recorvida™”.

Em outra oportunidade, a mesma 3" Turma do
STJ, em voto do Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA
no REsp 1867551/R], optou por manter incélume o
acordo de vontade estabelecido pelas empresas em
contrato, afirmando que “a ddusula penal esta inserida em
contrato empresarial firmado entre empresas de grande porte, tendo
como objeto valores miliondrios, inexistindo assimetria entre os
contratantes que justifique a intervencdo em seus termos, devendo
prevalecer a autonomia da vontade e a forca obrigatoria dos
contratos”.

Nao se ignora que as empresas de mineragao
nacionais, ao firmarem contratos de fornecimento ou
investimento com empresas estrangeiras, esta a tratar de
relagdo juridica estritamente empresarial, a despeito do
objeto social da empresa nacional estar vinculado as regras
esposadas no codex minerario, e que, por tal razao, também
estao sujeitas a legislagao vigente. Portanto, as reflexdes
proprias do direito mercantil sdo aplicaveis aos contratos

13 REsp 1881149/DF, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma,
julgado em 01/06/2021, DJe 10/06/2021.
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tirmados entre empresas no ramo minerario, incluindo-se
as posi¢oes jurisprudenciais quanto a analise de contratos
empresariais.

A légica do setor de mineragao é pautada pela
exclusividade do direito minerario, com isso se preserva a
“regra da descoberta” de quem realizou a pesquisa e
solicita a outorga para lavra do recurso mineral existente
em dada area. Conforme ilustra ADRIANO DRUMMOND
CANCADO TRINDADE:

A prioridade permite, assim, que a peguena
mineragdo tenha acesso a dreas de pesquisa e, se for
0 caso, lavra mineral da mesma forma que a
mineragdo de grande porte. Em iiltima instincia, as
politicas  empresariais  de uma e de outra
naturalmente depuragio as preferéncias e buscas por

Jazidas”.

Assim, pequenos empreendedores do setor
mineral, ao fazerem pedido a Agéncia Nacional de
Mineragao para exploracao de dadas areas, podem fazer
frente ao poder econoémico de grandes empresas.

Dada a logica do mercado minerario, no Brasil
hoje, conforme apuragao da Compensacio Financeira

14 TRINDADE, Adriano Drummond Cangado. A obten¢io de
direitos minerarios segundo o regime de prioridade. In: FERRARA,
Marina [et al]. Estudos de Direito Minerario. Belo Horizonte: Férum,
2012. pp. 23-25.
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pela Exploracio de Recursos Minerais de 2019%, observa-
se mais de 7 mil empresas de minera¢ao em atuagao.

No ano de 2017, segundo dados da Agéncia
Nacional de Mineragdo, as micro e pequenas empresas
mineradoras compoem quase 90% do setor mineral do
Brasil, sendo assim disposto:

— 135 Grandes

>1milhao t/ano (1,4% do total)

— 992 Médias
<1 milhdo t/ano e > 100 mil t/ano (10,4% do total)

— 2.750 Pequenas
<100 mil t/ano e 2 10 mil t/ano (28,9% do total)

— 5.653 Micro
<10 mil t/ano (59,3% do total)

Fonte: ANM 2017. Valores relativos a ROM*, nio sendo
contabilizados aqui as lavras garimpeiras, licenciamentos e complexos
de 4guas minerais.

A exportacao de minério no Brasil tem sido grande
vetor para o crescimento da economia. Em 2018, o setor
exportou cerca de 410 milhdes de toneladas, sendo a
China a principal destinataria com aproximadamente 57%

15 Disponivel em: https:/ /ibram.otg.br/wp-
content/uploads/2021/02/Economia-Mineral-Brasileira-IBRAM-
2020.pdf.
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deste total. Em 2019, o setor exportou cerca de 360

milhdes de toneladas, sendo 65% para a China'.

Apesar do expressivo nimero de micro, pequenas
e médias empresas no Brasil, tais empresas ainda sofrem
dificuldades de atuagdo no mercado, seja pelo poder
econdmico, seja pela fragilidade nas areas de tecnologia e
acesso a novos mercados'’.

Constata-se, entio, que em um cenario econémico
no qual o maior comprador de minério brasileiro é um
grande agente economico mundial, permanece a
indagagao: micro e pequenas empresas do setor minerario
nacional ostentam relagdo paritaria frente  aos
compradores/investidores internacionais a ponto de
eleger foro judicial para situagoes de litigio ao invés de
estabelecer compromisso arbitral?

A resposta é negativa. A posicao dominante das
empresas estrangeiras influencia o comportamento das
micro e pequenas empresas nacionais de mineragao, na
medida em que elas, em regra, nio possuem estrutura
econémica, juridica e nem tecnoldgica para recusar
qualquer disposicao contratual advindas desses players
estrangeiros.

Assim, eventual violagao contratual por parte do
contratante estrangeiro (ou investidor) devera ser

16 Disponivel em: https://ibram.otg.br/noticia/micros-e-pequenas-
empresas-mineradoras-representam-quase-90-do-setor-mineral-do-

brasil/

17 VVALE, Eduardo. Analise econdmica das pequenas e médias
empresas de mineracao: relatério final. Brasilia: CPRM, 2000, p.
77.
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discutida em foro arbitral e nas camaras arbitrais eleitas
em contrato para tanto. De acordo com a realidade das
micro e pequenas empresas nacionais, a principio, os
custos de instauracio das camaras de arbitragem e
remunerac¢ao de arbitros é fator que inviabiliza o acesso a
justica.

O poder econdémico da maioria das empresas que
operam o setor minerario, demonstra a inviabilidade de
instauragao de procedimento arbitral para solucio de
litigios oriundos de contratos internacionais. E de se
questionar se tal condi¢ao imposta pelas grandes empresas
estrangeiras viola o corolario nacional de acesso a justiga.

Quanto ao conceito de custos e despesa com
arbitragem, THIAGO MARINHO NUNES e MARIANA
GOFFERJE PEREIRA expoem que 0s custos e despesas com
a arbitragem sio os gastos indispensaveis, relativos a
administragdio do procedimento, como, por exemplo:
honorarios dos arbitros, despesas de viagem dos arbitros
e do secretirio do tribunal arbitral, honorarios de
eventuais peritos, despesas com a realizagao de audiéncias,
incluindo custos de servicos de estenotipia, intérpretes,
etc., e, finalmente, custos administrativos da instituicao
administradora do procedimento'®.

Além disso, outro fator que encarece o
procedimento é o custo de instauracao da camara arbitral,
o qual, geralmente, ¢ calculado a partir do valor da causa
que sera objeto de analise pelos arbitros constantes

18 Disponivel em :
https://www.migalhas.com.br/coluna/arbitragem-
legal/317140/breves-notas-sobre-custos-e-despesas-na-
arbitragem-interna.
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daquela camara. Ao pesquisar as despesas oriundas dos
procedimentos arbitrais nas principais camaras nacionais
e internacionais, verifica-se que o importe, na maioria das
vezes supera a casa de centenas de milhares de ddlares,
podendo-se chegar ao montante equivalente a quase 70%
do valor da causa®.

Nao obstante a matéria de alto valor das custas
judiciais ja ter sido enfrentada pelo Poder Judiciario —
concluindo pela ofensa a garantia de acesso a jurisdi¢cio —
, 0 que culminou na edi¢ao da Sumula n.° 667 do Supremo
Tribunal Federal®”, a questio relativa a arbitragem ainda
pende de apreciacio pelo Poder Judiciario do Brasil
Marcos Luiz de Melo denomina como “custo proibitivo”
da arbitragem e conclui que restaria o socorro a jurisdi¢ao
estatal para a solucdao da disputa, visto que a “surisdigao
arbitral coloca obstdculo  praticamente intransponivel para seu
acesso”, e justifica:

Ao impor dbices exorbitantes, desarrazoados,
desproporcionais ao pleno exercicio do direito de

19 Disponivel em:
https://www.camaradearbitragemsp.com.br/pt/arbitragem/tabela-
custas.html

Disponivel em: https://www.camesbrasil.com.br/resolucao-de-
disputas/arbitragem/tabela-arbitragem/

Disponivel em: https://www.international-arbitration-
attorney.com/pt/icc-arbitration-cost-calculator/

20 Sumula 667, STF : «Viola a garantia constitucional de
acesso a jurisdicdo a taxa judiciaria calculada sem limite
sobre o valor da causa».
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agdo, estamos diante de impedimento do principio da
inafastabilidade  da  jurisdicao, — ante  a
impossibilidade material de levar a jurisdicao
arbitral ou estatal lesao de direito e excluindo a
garantia da tutela jurisdicional efetiva. |...]

A via de acesso a "[ustica", |...], deve caminbar
pela via do Poder Judicidrio, ja que impossibilitada
a pripria instanracdo do processo arbitral, em face
da abusividade das custas arbitrais, nao sendo
possivel nem mesmo invocar o principio Kompetenz-
Kompetenz. Nesse caso, a via da jurisdigao arbitral
estd obstaculizada, dbice ji de inicio colocado pela
exorbitincia de custas arbitrais, que desafiam a
razoabilidade e a proporcionalidade, e gue impeden
a pripria abertura da porta de acesso arbitral para
discutir o que quer gue seja.”’

Percebe-se que o autor conclui pela possibilidade
de acesso a jurisdicao estatal ante a abusividade dos custos
e despesas de procedimento arbitral, sendo inclusive
inviavel invocar o principio Kompetenz-Kompeteny para
tanto. Conforme apontado, o STJ] ji excepcionou o
aludido principio em clausulas compromissorias tidas por
patolégicas  ou  compromissos  vazios (Resp
1082498/MT).

21 MELO, Marcos Luiz. Custo proibitivo da arbitragem como
Obice a jurisdicao. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2020-nov-05/marcos-melo-custo-
proibitivo-arbitragem
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Ocorre que, sob a Otica analisada, o setor
minerario ainda possui uma singularidade que teria o
condao de despertar a analise pelo Poder Judiciario acerca
da impugnacio de clausula compromisséria: o direito
mineratio™ como questio de ordem publica e imperativo
de soberania nacional.

Para FLAVIA MULLER DAVID ARAUJO “/s/e o regime
militar protegia a mineracio de forma a garantir suas estratégias de
defesa e de seguranca nacional, a Constituigio de 1988, além de
pensar nisso, tratou também de tentar disciplinar a questao sob o
viés econdmico, como forma de exploracao e de aumento do
patriménio nacional™.

Embora a Constituicio de 1988 autorize a
exploragdio econémica por particular brasileiro ou
empresas constituidas sob as leis nacionais — aqui nao
importando a composi¢ao de estrangeiros como socios —,
o exercicio do direito minerario ¢ regulado pela Agéncia
Nacional de Mineracao e precisa seguir um catalogo de
regras para que possa exercer lavra de mineral em solo
brasileiro.

A titulo de exemplo, a atividade de pesquisa, lavra,
exploracao e aproveitamento de recursos minerais na
Faixa de Fronteira, bem como o exercicio de atividade de

22 PESSOA, Thiago Thomaz Siuves. A natureza juridica do
direito decorrente do titulo de concessao de lavra mineraria. In:
FERRARA, Marina [et al]. Estudos de Direito Mineréario. Belo
Horizonte: Férum, 2012. pp 187-188.

23 ARAUJO, Flavia Muller David. O licenciamento ambiental no
direito minerdrio. 12 ed. Sdo Paulo: Editora Verbatim, 2015, p.
78.
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mineracdo em terras indigenas possuem alguns fatores
limitantes para aqueles que pretendem explorar tais areas.

Constata-se, portanto, que tais matérias sao
dotadas de interesse nacional e de imperativo de ordem
publica e, assim, caso algum compromisso arbitral ou
laudo arbitral estrangeiro tenha se debrucado em tais
matérias, permitira ao Poder Judiciario julgar pela
invalidade ou ndo homologa¢ao de laudos arbitrais por
tais razoes. Isso porque, nio se trata, em alguns casos, de
direito disponivel, dependendo, por vezes, de autorizacao
do Congresso Nacional, sob pena de ofender a ordem
publica nacional.

Portanto, as demais matérias como abuso de
poder econémico (violagao a autonomia da vontade
empresarial) e alto custo de instauracao de procedimento
arbitral ndo sdo razdes suficientes para intervencio do
Poder Judiciario, devendo as empresas nacionais de
minera¢ao demonstrar vicio de vontade ou patologia no
compromisso arbitral.

Ja no que toca as matérias de interesse nacional em
sede mineraria, percebe-se que a intervencao judicial é
factivel, o que permite concluir pelo acesso franco a
justica, sem que viole os preceitos do principio Kompetenz-
Kompetenz do foro arbitral.

Como conclusio, pode-se constatar que o foro
arbitral se demonstrou mais vantajoso ante a tecnicidade
dos arbitros e sigilo do procedimento para resolucio de
controvérsias empresariais. No entanto, a
institucionaliza¢ao de varas e camaras empresariais pelo
Poder Judiciario brasileiro tem se mostrado otimista e
com maior adesao nos ultimos anos, fato que demonstra
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certa tendéncia de opgao para eleicdao do foro jurisdicional,
em oposicao a escolha pela arbitragem.

Contudo, somente em casos excepcionais ¢ que o
o6rgio judicante tem afastado os compromissos firmados
na relacio mercantil. Com base nisso, a disparidade de
poder economico nem sempre serd fundamento para
analise de contratos comerciais com eleicio de foro
arbitral, isso porque a demonstracio de abusividade de
poder economico devera ser mais bem comprovada e
admitida pelo Poder Judiciario.

Quanto as custas e despesas do procedimento
arbitral, com a busca da legislagio como fonte de
previsibilidade para as decisoes judiciais, é temerario
estabelecer tal op¢ao sem uma analise detida da questao.
Assim, o mero custo da arbitragem, isoladamente
considerado, ndo pode ser tnico fundamento para afastar
o principio Kompeteng-Kompetenz do foro arbitral no setor
de mineracio. Uma vez demonstrado que o direito
minerario no Brasil guarda estreita relacio com
imperativos de interesse nacional e ordem publica, a
modulagdo de tal principio se mostra factivel,
principalmente em questoes que envolvem operacao de
mineracao em areas sensiveis como, por exemplo, faixas
de fronteira ou terras indigenas, onde a legislacio nacional
¢ mais restritiva e impositiva.

Portanto, a sensibilidade da tematica “mineracao”
guarda singularidade e impende reflexio quanto ao
compromisso arbitral e laudos arbitrais estrangeiros que
envolvem tal matéria, haja vista a possibilidade de analise
pelo Poder Judiciario em razao de eventual violagdo a
ordem publica e ao interesse nacional.
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Restricdo orcamentaria do Governo e juros:
um lembrete importante.

Marco Aurélio Bittencourt

discussio  sobre  coordenacio  das

politicas fiscal e monetaria tem seu inicio,

quase que ubiquo, a partir da década de
1960. Antes, aqui, tinhamos um olhar centrado no
or¢amento publico e o lado monetario completava direta
ou indiretamente o montante de recursos para fechar o
or¢amento. Nao era sem razao uma inflacao, em geral,
nessa época anterior as mudangas de rumos das politicas
macroeconomicas, no patamar de cerca de 10%. Chegou,
entdo, no Brasil, com o regime militar de 1964, a
perseguicao de metas monetarias ¢ o surgimento formal
do Banco Central, concretizando-se a efetiva separacao
das politicas fiscal e monetaria. O que veio junto com
essas mudancas? A divida publica nos padroes atuais:
complementar o financiamento dos gastos publicos, com
o efeito sobre a sua conta juros da politica implicita de
juros altos.

A dinamica dessa implacavel divida publica ¢ bem
conhecida e esta na raiz dos problemas inflacionarios.
Como se sabe, a restricio do governo federal encontra
amparo em quatro itens: seus gastos, G, seus tributos, T,
Divida Publica, D, e Emissao monetaria, M. Esses sio os
elementos que devem necessariamente fazer cumprir a
restricao orcamentaria. O lado monetario cuida de M e de
forma independente do lado fiscal que cuida de G, T e D.
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Como diz Leeper (2005) em seu artigo sobre restricio
or¢amentaria do governo:

“A restrigao orcamentdria do governo ¢ wuma
identidade  contdbil ligando as  escolhas  da
autoridade monetdria do crescimento monetdrio on
da taxa de juros nominal e as escolhas da
antoridade  fiscal de  gastos, tributagio e
empréstimos em um determinado momento e ao
longo do tempo. Os links intertemporais criam um
rico conjunto de resultados possiveis a partir de
experimentos de politicas macro padrio. 1evar a
restricdo orcamentdria do governo a sério pode
derrubar algumas crencas amplamente mantidas
sobre efeitos de politica.”

Leeper analisa uma variedade de possibilidades
para fazer cumprir a restricdio or¢amentaria que
dependeria das escolhas individuais, das politicas fiscal e
monetaria futuras e da estrutura econémica. O contexto
ainda seria o de sincronizagio das politicas fiscal e
monetaria, muito embora a perseguicao operacional de
metas monetarias tenha sido substituida pelo uso dos
juros como instrumento de agao do Banco Central. Que
item especificamente importa destacar no orgamento
publico? O efeito da politica monetaria sobre o orcamento
publico, a saber, sobre a conta juros.

Os modelos tedricos, respeitando a restricao
or¢amentaria do governo, garantem o equilibrio
or¢amentario intertemporal, se T,G e D sio rigidos, pelo
efeito inflacionario. Mas esse efeito, estabelecido
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teoricamente, esta distante do que se passa na pratica. O
compromisso monetario deveria ser o de traduzir tal
efeito inflacionario em efetiva reducdao do pagamento dos
juros, garantindo-se, pois, o redirecionamento automatico
dos gastos publicos. Dessa forma, alcancarfamos
novamente o equilibrio orcamentario sem traumas.

A discussao atual sobre juros deveria focar sobre
esse ponto, porque ha ainda um hiato entre a¢ao do Banco
Central em direcao a um aumento da meta inflacionaria e
seu efetivo efeito na restricdo or¢amentaria do governo.
Em outras palavras: aumentar meta inflacionaria sem
reduzir o pagamento de juros é fazer um desservigo de
politica monetaria.

O que exatamente seria reduzido de juros,
dependeria da meta inflacionaria e da propria situa¢ao do
estoque da divida publica, além dos elementos de
preferéncias e estrutura da economia. Minha expectativa é
que, dados esses eclementos, a inviabilidade do
concertamento or¢amentario ¢ quase certa e , assim, o
“nirvana monetario” nao poderia cumprir seu objetivo
final: o de reequilibrio or¢amentario. Dessa forma, seria
necessario reduzir gastos publicos (aumentar impostos ou
aumentar divida tem custo elevado) e conferir o que
poderia efetivamente ser reduzido na conta juros pela
condugao adequada do Banco Central da sua politica de
ajuste da meta inflacionaria.

Como sabemos, o estoque da divida publica é
elevado e ainda carrega o endividamento de estados e
municipios (embora conte com contrapartida desses entes
federativos). Portanto, ajustar a liquidez com efetivo
ajuste dos juros a recompor a estrutura prévia
or¢amentaria nao seria trivial. Talvez a ac¢do da politica
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monetaria tenha mesmo um efeito reduzido sobre juros a
pagar na conta or¢amento publico federal. O fato é que,
mesmo havendo tal direcionamento efetivo do Banco
Central, se optarem pelo aumento da meta inflacionaria,
seria pouco provavel o sucesso de um ajuste definitivo do
or¢amento publico. Como disse em outro artigo
publicado nessa Webadvocace (2023), o concertamento
or¢amentario ¢ urgente. Mas, para se obter sucesso, é
necessario um amplo apoio politico. Sob o
presidencialismo, temos visto que tal concertamento nao
fol e certamente nao sera viavel exatamente pela
dificuldade de se compor uma ampla alianc¢a politica nessa
direcio. Se ¢ para sonhar, que venha o parlamentarismo.
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Uma analise elementar de teoria de pregos
sobre a taxagao as importagdes asiaticas de
até US$ 50

Marco Aurélio Bittencourt

4 sabemos que, em nome de uma analise com teor

cientifico, necessitamos de dois elementos: modelo

e prova do seu funcionamento. O modelo pode ser

visto, num sentido amplo, como uma narrativa que
embute alguma matematica ou légica. Para sua consolidacio
teérica, precisa ter dados e teste. Este é o pacote cientifico
numa versio livre e resumida. O ponto ¢ que os dois elementos
se casam, mas podem ser elaborados separadamente. Vou me
ater a0 campo da narrativa sobre o tema proposto.

Algumas hipéteses sdo imprescindiveis. Vejamos o
contexto. Aqui falamos das importacdes livres pela internet que
alcancam o limite de US$ 50,00. Supomos que os compradores
locais , a0 comprar tais produtos, alcancem alguma folga
financeira que , por hipdtese, se dirige a0 mercado interno.
Entio, ha um efeito tributario indireto pela compra do produto
estrangeiro: o aumento da arrecadacdo decorrente dessa folga
financeira que se dirige aos produtos locais. Outra hipétese que
assumimos que tais produtos importados atendem a uma faixa
populacional de poucos recursos, podendo incluir outras faixas.
Nio tenho os dados sobre isso. Entdo nessa contabilidade
hipotética quem ganha e quem perde? Ganham os
consumidores. Perdem as empresas que teoricamente
competem com as importacdes asiaticas. Quais seriam essas
empresas? Lojas americanas, Rener, Magazine Luiza, Carrefour
e similares. Em outras palavras, para produtos que saem , pela
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importagdo asiatica, por R$ 120,00 estariam sendo vendidas ,
digamos, por R$ 170,00, ou seja, ndo conseguem competir. De
novo, nio tenho os dados. E uma estimativa. O fisco ainda
manteria receita sobre os R$ 50,00 que se dirigiria a0 mercado
interno; digamos 20% sobre os R$ 50,00, ou seja, R$ 10,00.

Agora, fagamos o experimento: impor aliquota sobre
os produtos importados. A questio fundamental: qual a
aliquota ? Suponhamos dois casos: uma impeditiva e outra
parcialmente impeditiva. No primeiro caso, nio se tem
arrecadacio fiscal pelas importa¢des que iriam a zero. Entdo
o0s R$ 50 seriam perdidos com prejuizo de R$ 10,00 para o fisco.
Mais agora o importador brasileiro tem que pagar pelo produto
R$ 170,00. Certamente, ira reduzir suas compras. Entdo
suponha que isso acarrete uma redu¢io pela metade no valor
gasto, ou seja R$ 85,00 iria se dirigir ao mercado interno. Isso
daria, um ganho tributario de R$ 17,00 e liquidamente R$ 7,00
(computando a perda pelo comercio internacional — o ganho
indireto pela folga or¢amentaria). Certamente, pelo aumento de
precos que agora o consumidor se depara, tera que reescalonar
seus gastos , reduzindo-os e isso tem um efeito recessivo
indireto que apareceria ao longo do tempo. Quem ganharia?
Certamente, os empresarios citados que teriam suas vendas
acrescidas pelo redirecionamento for¢ado da demanda. O fisco,
ganharia residualmente e declinante. E os pobres pagariam a
conta. Qualquer outra aliquota, abaixo do limite impeditivo,
traria alguma combinac¢do desses valores, com ganhos para o
fisco e o empresario.

As contas exatas requerem estimativas mais precisas.
Independentemente dessa estimativa, a légica basica se
manteria: os consumidores mais pobres perderiam, os
empresarios ineficientes contariam com a protegao tarifaria e o
fisco aumentatia residualmente sua arrecadacio, mas de forma
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declinante. Portanto, do ponto de vista social, o ganho fiscal
certamente ndo superatia a perda de bem-estar da populagio.

Trata-se, portanto, de uma velha politica brasileira: o
dominio de grupos de interesse sobre a politica, usando-a em
seu beneficio. Nessa luta politica, vale todo tipo de propaganda,
como a de injustica tributaria por isentar importagdes. Como
sabemos, as exportagdes nao sao, como boa regra de comércio
externo, taxadas e assim cada pafs escolhe o que taxar de
produtos importados; o que depende de negociagoes, pela
possibilidade de simples retaliagdio. As empresas estrangeiras
nio mudariam sua posi¢do, exceto se a faixa tributaria lhe
permitir alguma competigao.
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O Novo paradigma desenvolvimentista:
produtivismo.

Marco Aurélio Bittencourt

ani Rodrik, economista colocado no

topo junto aqueles que contribuem para

questoes de politicas publicas relevantes
para o desenvolvimento de paises com baixa renda per
capita, traz agora uma visao resumida para os tempos
atuais: o paradigma neoliberal encontrou seu limite e s6
aprofunda problemas de politica econdémica. Em seu lugar
propde um novo paradigma: produtivismo. Do que se
trata?

(13

Em suas proprias palavras, diz que “uma
abordagem que  prioriza a  disseminagio de
oportunidades econdmicas produtivas em todas as
regides da economia e segmentos da forga de
trabalho .... enfatiza a produgido e o investimento
sobre o financiamento e a revitalizagio das
comunidades locais sobre a globalizagao,
trabalhando no lado da oferta da economia para criar
boas oportunidades de empregos produtivos para
todos”.

Ele poe énfase nos principais problemas
econdémicos como pobreza, desigualdade, exclusao e
inseguranca  que sdo  reproduzidos ¢  reforcados
diariamente no curso da produgdo, como um
subproduto imediato das decises de emprego,
investimento e inovagdo das empresas, ou seja, essas
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decisbes estao repletas de externalidades para a
sociedade.

E nesse compasso produtivo de efeitos
colaterais temos dois lados: externalidades negativas
e positivas que podem ser reforcadas por politicas
publicas. Rodrik vai se ater as externalidades
positivas pela geragao de “bons empregos.”

Segundo Rodrik, “Os formuladores de
politicas em nagées avangadas estdo agora lidando
com as mesmas questdes que ha muito preocupam os
formuladores de politicas de desenvolvimento: como
atrair investimentos, criar empregos, aumentar as
habilidades, estimular o empreendedorismo,
melhorar o acesso ao crédito e a tecnologia — em
suma, como fechar a lacuna com as partes mais avangadas
e produtivas da economia nacional?”

Certamente, nossas mazelas tém um pé nas
externalidades negativas das proprias politicas pablicas. A
dificuldade de se identificar a tempo tais eventos
perversos, talvez justifique em parte tal omissao corretiva.
Mas sobram outras questdes, principalmente a
mentalidade escravagista. Mas isso nao foi assunto tratado
por Rodrik em seu artigo sobre o produtivismo — oz
production 2023.

Essa indaga¢do de como fechar a lacuna entre os
setores produtivos tem que primeiro desvendar o padrao
produtivo atual que pode ser refletido pelo grafico abaixo
(Parkin, economics).
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FIGURE 1.1 What Three Countries Produce
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O Capital humano acompanha essa estrutura

produtiva. Para o padrio americano, temos a seguinte
estimativa :

FIGURE 1.2 A Measure of Human
Capital
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Uma analise mais aprofundada poderia revelar
onde se encontram os mais qualificados. Certamente em
servigos , por conta da participacio governamental e da
importancia do segmento satude, teremos fatia importante.
Resta o setor financeiro e aqueles ramos de alta tecnologia.
A industria ocuparia outra faixa e agricultura uma faixa
provavelmente pequena.

E essa estrutura produtiva nacional que me faz
crer que a reforma do ensino médio estd no caminho
correto, privilegiando o setor servicos que demandam
capital humano na faixa do ensino médio e superior
incompleto. Mas chama atengdo a faixa dos que detém
pouca qualificagio o que demandaria politica educacional
especifica.

As politicas publicas sugeridas por Rodrik devem
necessariamente observar o padrio produtivo estampado
nos graficos acima. O trabalho recente do banco mundial
— Equilibrio Delicado para a Amazonia Legal Brasileira —
Um Memorando Econémico — é uma tentativa nessa
dire¢ao de Rodrik. Mas certamente o estimulo ao pleno
funcionamento de instituicbes que promovam uma
economia competitiva também deve entrar no rol de
politicas publicas relevantes para abrir espaco para novas
oportunidades de negocios.
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O Ministério Publico Federal no processo
administrativo sancionador do CADE

Manro Grinberg

ouco (relativamente a relevancia) tem sido

escrito sobre a importantissima tarefa do

Ministério Pablico Federal (MPF) junto ao
Conselho Administrativo de Defesa Econémica (Cade).
Comecemos pelo basico (lembrando que aqui tratamos
apenas dos processos administrativos sancionadores e nao
dos atos de concentracio), conferindo o art. 20 da Lei
12.529/2011 (Lei de Defesa da Concorréncia — LDC): “O
Procurador-Geral da Republica, ouvido o Conselho
Superior, designara membro do Ministério Pablico para,
nesta qualidade, emitir parecer, nos processos
administrativos para imposi¢ao de san¢des administrativas
a ordem econdmica, de oficio ou a requerimento do
Conselheiro-Relator”.

Desde logo notamos que a opgao “de oficio ou a
requerimento do Conselheiro-Relator” bem demonstra
que a participagdio do MPF, embora de enorme
importancia, ndo se demonstra obrigatéria, ou seja, o
representante do MPF pode nao emitir parecer se nao lhe
for solicitado pelo Conselheiro-Relator. Todavia, se o
parecer for solicitado, ele se torna obrigatério, face aos
termos do dispositivo acima transcrito), ainda que nio
vinculativo.

Com efeito, estabelece o art. 127 da Constituicio
Federal: “O Ministério Publico ¢ instituicdo permanente,
essencial a funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-
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lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis”. Ou seja,
zelar pela defesa da ordem juridica, inclusive no Cade,
sobretudo quando solicitado a tanto, ¢ dever do MPF, o
que se coaduna com o § 2° do art. 6° da Lei Complementar
75/1993: “A lei assegurara a participa¢io do Ministétio
Publico da Unido nos 6rgaos colegiados estatais, federais
ou do Distrito Federal, constituidos para defesa de direitos
e interesses relacionados com as fun¢oes da instituicao”.

Mas ha mais. Em se tratando de interesses
individuais  disponiveis, sempre que  algum/a
Representado/a tiver sido declarado/a incapacitado/a
para o exercicio dos proprios direitos (o que deve ser raro
mas possivel), o MPF tera a defesa desta pessoa, sendo
esta a unica situagao em que ele tera fungao de parte no
processo administrativo do Cade para imposi¢io de
sancoes administrativas.

Assim, mesmo quando o MPF oficia ao Cade
comunicando a existéncia de uma infraciao contra a ordem
econdmica, sua a¢ao equivale a noticia de um crime levada
a autoridade policial. Como institui¢io, o/a representante
do MPF pode (e deve, quando lhe ¢ solicitado) emitir
parecer, embora seja recomendavel que nao seja a mesma
pessoa da instituicio a fazé-lo. Ou seja, quem avisa ao
Cade sobre uma possivel infracio nao deve ser a mesma
pessoa a emitir parecer, ainda que a instituicao seja a
mesma.

Vale aqui lembrar que Stephanie Vendemiatto
Penereiro e Wagner José Panereiro Armani demonstram
que “a defesa da concorréncia ¢ estruturada pelo
ordenamento juridico brasileito a partir de um tripé,
possuindo trés frentes de atuagdo: penal, civel e
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administrativa”, sendo que “a centralidade e a relevancia
da atuagio do Ministério Publico na defesa da
concorréncia mostra-se evidente quando se verifica estar

1

presente em cada uma dessas fontes”".

Todavia, na esfera do processo administrativo
sancionador do Cade, o MPF ¢é parecerista — de
importancia fundamental, como se vé adiante, mas com
esta limitagdo — pois nao emite decisao no processo
administrativo sancionador do Cade, que pode, se for o
caso, decidir de maneira diversa da orientacio constante
de pareceres antetiores do/a representante do MPF. Com
efeito, estabelece o art. 9°, Il e 111, da LDC que “Compete
ao Plenario do Tribunal (...) “decidir sobre a existéncia de
infragdo a ordem economica e aplicar as penalidades
previstas em lei” e “decidir os processos administrativos
para imposi¢ao de sangoes administrativas por infragoes a
ordem economica instaurados pela Superintendéncia-
Geral”. Ou seja, a decisao ¢ do Plenario do Cade, sem voto
do MPF (bem como dos demais participantes do
processo).

Mas ¢é claro que niao podemos ver o MPF como
mero parecerista. Marcio Barra Lima, lembrando que, de
acordo com o § unico do art. 1° da LDC, “a coletividade
¢ a titular dos bens juridicos protegidos por esta Lei”,
afirma que “tendo em vista a existéncia de um interesse
geral que transcende os limites das estruturas do mercado,
a intervencao do Ministério Pablico Federal é crucial para
garantir o fiel cumprimento dos preceitos normativos,

1 “A atuacio do Ministério Publico na defesa da concorréncia
brasileira”, Revista de Direito Concorrencial”, 14.12.2022, pag. 27
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tanto dos principios da ordem economica como das
garantias constitucionais do devido processo legal™.

Mais ainda, a Resolu¢io Conjunta PGR/CADE
1/2016, tendo como objetivo estabelecer as condi¢oes de
atuagao do MPF junto ao Cade, atribuiu, ja no seu art. 2°,
I. a competéncia (ampla) de “atuar no controle das
condutas anticoncorrenciais e na prevencao da
concentracao de mercado” e, mais adiante, no art. 3°
estabeleceu prerrogativas do MPF, entre as quais, por
exemplo, a de “requerer ao Plenario do Tribunal a ado¢ao
de medidas de sua competéncia” (inciso IX). E o mesmo
Marcio Barra Lima que conclui que “tais atribuicbes do
MPF perante o CADE demonstram que sua atuagao nao
se restringe a elaboragio de pareceres, podendo
igualmente atuar ativamente nos variados procedimentos

administrativos que tramitam na autarquia”3.

Como a Resolugio Conjunta acima referida
regulou em detalhes o relacionamento do/a representante
do MPF com o Cade, diz Marcio Barra Lima que “foi
conferida uma carga de eficacia antes inexistente aqueles
diplomas superiores (Constitui¢ao e Lei Complementar n°
75/1993), a0 menos no que se tefere ao relacionamento
interinstitucional”™. Mais do que aumentar a carga de
eficacia (lembremos dos atributos da norma: existéncia,
validade e eficacia), tal resolucao deu ferramental para as
autoridades, que antes se valiam de instrumentos outros

2 “A atuacao do Ministério Publico Federal junto ao CADE”, RDC,
vol. 6, n° 1, maio de 2018, pag. 10

3 Obra citada, pag. 14
4 Obra citada, pag. 10
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que nao tinham a mesma especificidade, nio obstante a
sua legalidade.

A patte o fato do/a representante do MPF ter
direito, no Cade, a gabinete, assento e voz no Plenario (art.
3°,1 e II, da Resolugdao Conjunta acima referida), a grande
atuacio do MPF nos processos administrativos
sancionadores do Cade é a de fiscal da lei, com sua
imparcialidade nata, por vezes contrariando versoes que
tendem a um determinado comportamento. Ja se escreveu
alhures que o Cade tem dois organismos distintos dentro
dele: o acusador e o julgador, que nio devem ser
confundidos mas que, de qualquer sorte, sofrem a
fiscalizacio do MPF para que ndo existam confusoes
desses dois organismos. Embora a convivéncia das duas
atividades no mesmo 6rgao nao seja uma situagao ideal, ¢
a que a lei nos proporciona e que faz avultar a importancia

do MPF.

Vale aqui lembrar a independéncia do/a
representante  do MPF, mencionando Hugo Nigro
Mazzilli que ‘“a hierarquia no Ministério Publico ¢é
administrativa, ndo funcional. Em outras palavras, o
Ministério Publico, enquanto institui¢ao, tem axfonomia em
face de outras instituicoes e 6rgaos do Estado; tem
autonomia funcional até mesmo em face dos Poderes de
Estado. E os membros e 6rgiaos do Ministério Publico
tém reciprocamente zndependéncia funcional’ (italicos no
original)’

Assim, a presenca do/a representante do MPF,
como fiscal da lei, nos julgamentos dos processos

5 “Regime juridico do Ministério Publico”, Saraiva, Sdo Paulo, 2018,
pag. 175
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administrativos sancionadores do Cade, constitui garantia
de equilibrio e sobriedade. Portanto, ainda que a sua
funcao nominal seja a de fornecer pareceres, a presenga
do MPF constitui garantia da sociedade.

182



Discriminagdo como infragdo. A propdsito
de um painel instigante mas enigmatico

Manro Grinberg

urante o recente Antitrust Spring

Meeting, da Section of Antitrust Law da

American Bar Association, que ocorreu

nos dias 29 a 31 de marco em

Washington DC, um dos painéis chamou

a atencdo para a (talvez tentativa de)
revigoragao do Robinson-Patman Act (RPA) de 19306,
diploma destinado originariamente a proteger o0s
pequenos empresarios num periodo de recessao pelo qual
os Estados Unidos entdo passavam. Com o passar do
tempo, o objetivo, a0 mesmo tempo que ampliado,
perdeu seu vigor.

O que se procura aqui é tragar o paralelo entre os
direitos norte-americano e brasileiro, uma vez que em
ambos a discriminagdo — o tema possivelmente mais
importante do RPA — constitui infragio nao s6 nos dois
paises como em todo o mundo ocidental.

Para exemplificar, uma rede de lojas de
departamentos normalmente consegue um  preco
substancialmente mais baixo do que pequenos
comerciantes de bairros, ja que fazem suas aquisi¢oes em
quantidades muito grandes. Mas nada ¢ tao simples assim.
E importante entender que a grande loja de
departamentos pode vender por preco mais baixo mas,
por outro lado, o pequeno comerciante de bairro precisa
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sobreviver para manter a concorréncia. As linhas
divisorias aqui sao ténues.

A conta que um cliente normal deve fazer — e aqui
a constatacao ¢ prosaica, despida de consideragoes
juridicas e econdémicas sofisticadas — diz respeito aos
custos de transporte e de tempo (e talvez até entrem
valores emocionais) que precisam ser gastos para procurar
um produto mais barato, em vez de recorrer ao
comerciante vizinho.

O problema se torna mais gritante quando
tratamos de estabelecimentos comerciais em ambientes
praticamente encapsulados, como aeroportos,
rodoviarias, escolas, etc., em que ndo ocorre a pressao da
concorréncia e a procura de outros pontos de venda se
torna praticamente inviavel. As pessoas nao saem, por
exemplo, de um aeroporto para tomar um café, comprar
uma revista ou (como ocorfria antigamente) ter seus
sapatos engraxados.

A verdade ¢ que a discussao norte-americana tem
andamento de forma um pouco confusa, mesmo sem
definir os produtos, que podem ser uniformes ou
diferenciados, dai dependendo as conclusoes que se pode
tirar. F claro que produtos uniformes tém nos precos o
seu maior trunfo para a escolha do cliente e produtos
diferenciados tém outros atributos para exibir e oferecer,
al entrando prestigio de marcas, gostos pessoais e
possivelmente fatores afetivos (“minha mae usava este
produto”). Aqui entra a questdo da substitutibilidade dos
produtos uniformes e que, nos produtos diferenciados,
depende de fatores diversos, como gosto, utilidade,

adaptabilidade, etc.
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Esse tipo de infracao nos leva ainda a uma enorme
dificuldade probatéria, partindo-se da constatagao de que
ninguém pode ser condenado sem prova convincente e
cabal da infragao. Por exemplo, como provar que um
determinado medicamento pode substituir outro? No
Brasil, com a possibilidade de uso de medicamentos
genéricos e/ou similares, essa duvida se tornou menos
aguda; mas ainda assim existe a possibilidade de uso gff
labe/de  determinados medicamentos. Ou  como
demonstrar que um determinado alimento contém mais
proteinas do que outro? A pergunta ¢ importante porque
precisamos sempre definir o mercado relevante, nas suas
vertentes tanto material quanto geografica,
acrescentando-se aqui a (por vezes Nao MmeNos
importante) vertente temporal.

Os operadores do direito concorrencial conhecem
bem as dificuldades da definicio do mercado relevante,
sabendo que delas nao podem fugir e que elas tornam
dificil (embora nao impossivel) o andamento de um
processo administrativo ou judicial para tal punicao. E
preciso definir quais produtos concorrem pela vontade do
adquirente (mercado relevante material) e até onde um
adquirente pode ir para comprar um produto de outro
fornecedor (mercado relevante geografico).

Como aferir a vontade do consumidor de sair de
sua zona de conforto para adquirit um produto
concorrente daquele ao qual esta habituado ou de marca
para ele desconhecida em favor de determinado ganho
que pode ter? Sabemos que ha produtos tao tradicionais
que suas marcas passam a designar os proprios produtos.
A marca, nesses casos, independentemente do produto (é
bom? é seguro? satifaz plenamenter etc.) passa entio a
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constituir a zona de conforto do adquirente (comprando
desta marca, da tudo certo...). Na verdade, a interseccao
do direito concorrencial com o direito de marcas constitui,
desde o caso Colgate/Kolynos, um campo fértil a ser
explorado.

Como aferir a vontade do consumidor de sair de
uma regiao para se dirigir a outra com a finalidade de obter
um produto melhor e/ou um preco menor? Todas as
formulacdes econdémicas esbarram em algo sutil, talvez até
psicolégico, que fica em torno da vontade. Quando se
trata de produto homogéneo, essa vontade pode ser mais
clara, tomando-se o exemplo dos postos de combustivel:
até onde um motorista se desloca para encontrar um
produto mais barato (deixamos de tratar aqui das possiveis
adulteragoes, matéria que as vezes aparece no noticiario
criminal)? Nem o direito nem a economia podem fornecer
respostas precisas; podem, quando muito, tratar de
probabilidades, eventualmente altas.

Dito tudo isso, o grande desafio das autoridades
concorrenciais ¢ o de definir se e quando ocorre uma
infragdo. Se concordamos em que uma industria pode
conceder descontos em funcao de quantidades
compradas, como definir qual o limite desse desconto? Ou
seja, a partir de qual porcentagem o desconto deixa de ser
legitimo e passa a constituir uma infragao, prejudicando a
concorrencia? Ou qual o preco que um concorrente
verticalizado (industria — distribuicdo — varejo) pode
cobrar de seus adquirentes nao verticalizados (sobretudo
em se tratando de produto essencial em que nao existam
outros produtores e/ou distribuidores)? Qual o preco
legitimo, acima do qual tem-se eliminag¢ao total ou parcial
da concorréncia?
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As respostas a estas (e tantas outras) duvidas, as
quais as autoridades concorrenciais devem responder,
certamente colocam tais autoridades quase na posi¢ao de
legisladores. Assim, é a jurisprudéncia que vai ter que
responder sobre a legitimidade de determinados
comportamentos empresariais. Mas af entra mais uma das
varias faces do problema: o principio da ndo surpresa, ja
constante da nossa legislagao. O empresario nao pode ser
surpreendido ao ver caracterizado como infragio uma
conduta por ele praticada desde sempre e que ele, de boa-
té, considerava legal.

O dilema da autoridade aqui é: como fazer as
adverténcias prévias ao mercado sem assumir o papel
explicito de legislador e a0 mesmo tempo deixar claro o
que constitui infragao? A autoridade tem a sua disposi¢ao
um arsenal normativo (portarias, instru¢des normativas,
resolugoes) que p.ode usar para tanto, assim satisfazendo
o principio da nao surpresa. Mas resulta obvio que ha
pontos sobre os quais nao ¢ possivel fazer previses exatas
(por exemplo, a porcentagem de desconto). Mas o
mercado tem que ser advertido de alguma forma.

Acrescente-se que estamos em uma quadra de
aplicacao do principio da razoabilidade, que pode ser
alterada de acordo nao apenas com o mercado relevante
mas com as proprias condigoes de mercado (este
contempla sucessivamente periodos de crise e de escassez
com periodos de euforia e abundancia).

E extremamente salutar que este tipo de infracao
esteja novamente na mira das autoridades concorrenciais
mas devemos ter em mente que este simples fato nio
elimina a perplexidade ante as dificuldades antevistas.
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Venda casada de PC novo com sistema
Operacional Microsoft

Maxcwell de Alencar Meneses

Microsoft pratica a conduta de venda

casada de licencas do seu sistema

operacional Windows, que sdo pré-
instaladas em novos computadores fabricados por OEMs
(original equipment manufactures), maquinas montadas
de fabrica. Isso ocorre de modo analogo desde os
primérdios da criagao da empresa, sendo que na época
tratava-se do seu precursor o MS-DOS, que também ja
vinha embarcado com os primeiros PCs (computadores
pessoalis).

A questdo levanta polémica quando o usuario se
ve obrigado a pagar pela licenca do Windows, mesmo que
nao tenha interesse em utiliza-lo, visto que se tratam de
produtos que sdo diferentes ¢ que podem ser vendidos
separadamente, todavia a conduta em si cria barreiras para
que o usudrio possa optar quanto a aquisi¢ao da licenga.

No processo de compra de um desktop de
determinados fabricantes, por exemplo pelo site da Dell
no Brasil, o usuario é for¢ado a adquirir desktops com o
Windows, podendo optar por versdes diferentes, mas
apenas do Windows. Nao ¢ possivel deixar de adquiri-lo,
a0 passo que esses fabricantes se recusam a vender um
equipamento dessa categoria sem esse sistema operacional
(8.0.), ja que nao disponibilizam essa opgao.
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Segundo o site statista, em 2021 o Microsoft
Windows foi o sistema operacional mais utilizado em
computadores (desktop, tablet e console) no mundo,
possuindo mais de 70% de Market share. No mercado de
PCs o Gartner group estimou para o quarto trimestre de
2021, a lideranca em primeiro lugar da Lenovo com
24,6%, seguida de perto pela HP com 21,1% e com o
bronze a Dell com 19,5%. Esse podio totalizaria 65,2% do
mercado de computadores. Nota-se que em 2008, a
Lenovo chegou a ndo suportar mais o Linux nos seus
desktops, o que reviu somente em 2016.

A Apple vem em quarto lugar nessa lista com 7,7%
de share. Em sua arquitetura historicamente fechada e
proprietaria, a fabricante determina qual sistema ¢
utilizado em seus computadores, que é o seu proprio
sistema, o OS X, que tem raizes em comum com o Linux.

A Microsoft por sua vez estende sua posi¢ao
dominante sobre os fabricantes, sendo alavancada
formando um efeito artificial de conjunto hardware-
software monolitico e quase monopolista, que mimetiza o
efeito natural obtido pela Apple com seu conjunto préprio
de hardware e software, Mac e OS X, indissociaveis pela
engenharia de concepgao do projeto, e nao por uma
conduta concorrencial, como no caso do Windows.

O curioso é que o fato de a Microsoft nio ter
vendido seus direitos do MS-DOS a IBM no inicio da era
dos PCs, mas pelo contrario ter negociado com as outras
empresas o fornecimento desse software para maquinas
rivais da IBM, foi provavelmente o causador de hoje nos
nao termos apenas dois fabricantes de PCs cada um com
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seu conjunto de hardware e software entranhados, que
seriam a IBM e a Apple.

A abertura dada pela separagiao entre o S.O. e o
hardware naquela ocasido, possibilitou o florescimento de
varios fabricantes de computadores, maior concorréncia e
um barateamento de pregos, em comparagao a solugao
Mac que é mais cara desde o inicio e talvez sempre se
mantenha assim.

Em 2007, a Dell declarou que seus computadores
com Linux pré-instalado seriam US$ 50 mais baratos de
que a versao similar com Windows, em outras palavras
seria pago a Microsoft uma “taxa” de licenciamento de
US$ 50, valor esse acrescido ao custo de um computador
de US$ 1000. A “taxa” Windows criada pelo incentivo
dado pela Microsoft para que OEMs fornecam
computadores com Windows pré-instalado ¢é justificada
pela empresa por uma eficiéncia gerada aos compradores,
que tém o beneficio de ndo necessitar instalar um sistema
operacional. Muitas pessoas comprariam PCs com
sistemas operacionais pré-instalados para nao ter que lidar
com a curva de aprendizado e a inconveniéncia de realizar
sozinhas a instalagio de um sistema operacional.

Ao mesmo tempo, revendas de software anunciam
abertamente venda de licencas OEM Windows,
direcionadas para venda casada com equipamentos novos,
que nao vem necessariamente com S.0O. pré-instalado, ou
seja, a eficiéncia alegada da pré-instalacio ¢ relativa. Essas
licencas sao atreladas a aquele hardware novo e perdem
validade em caso de determinadas alteragdes que o
descaracterize, como a troca da placa principal do
computador.

190



Entre os que se dispdem a utilizar outro S.O. ha
relatos de compradores que obtiveram restitui¢ao do valor
pago pela licenca Microsoft e de outros a quem esse
beneficio foi negado, a depender do pafs, do
entendimento do vendedor a esse respeito, e de condi¢oes
especificas de venda do fabricante do hardware. Em sites
especializados como o “Reclame Aqui” relatos de
problemas de consumidores quanto a essa imposi¢ao do
sistema ao adquirirem um PC.

Em 2007, foi apresentado o projeto de lei 167/07
na Camara dos Deputados proibindo venda casada de
hardware com sistema operacional, que veio a ser
arquivado. O CADE julgou no caso Paiva Piovesan v
Microsoft a venda casada do Microsoft Money com o
Windows. A Microsoft enfrentou notorias agoes
antitruste, como no caso Netscape. Ha, portanto, um
histérico que corrobora uma inquietagao de partes da
sociedade com o que ao longo dos anos vem delineando
um certo padrio de condutas comerciais da Microsoft
visando afastar concorréncia de modo nao natural.

Em que pese haver aspectos técnicos qualitativos
entre os sistemas operacionais existentes, ha um aspecto
comportamental que torna muito dificil a troca e é parte
insidiosa da Conduta concorrencial da Microsoft. Quando
se ¢ introduzido ao uso de smartphones por meio de um
celular iPhone, que utiliza sistema iOS, o usuario sente
natural dificuldade ao operar um celular Android, o
mesmo acontece com usudrio inicial do Android com
relacdo ao 10S.

Esse sintoma ocorre de modo semelhante com o
usuario de sistemas para desktops. O usuario contumaz de
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Windows fica perdido no ambiente Mac, bem como no
ambiente Linux e vice-versa. Isso ocorre pela maxima de
que o melhor ambiente ¢ aquele no qual se foi habituado
a utilizar desde o inicio. Isso explica o investimento de
fabricantes de software de CAD (Computer Aided
Design) para fornecer licengas em condigoes especiais aos
arquitetos ainda na universidade, pois quando esses
profissionais ingressarem no mercado dificilmente
optardo por utilizar outro sistema, mesmo que
tecnicamente supetior.

Nesse sentido, é possivel adicionalmente dizer que
a fixagdo vezes obrigatéria do Windows nas maquinas
concorre para que 0s usuarios se mantenham ad aeternum
atrelados a esse fornecedor, dificultando nio s6 a entrada
de concorrentes ja existentes, como a inovagao
tecnoldgica proveniente de um eventual novo entrante,
que sente desestimulado face ao contexto de posi¢ao
dominante inarredavel.

Uma das possiveis alegagoes com efeito de
balancing da conduta ¢ que tanto ¢é possivel, quanto existe
o fornecimento de computadores com Linux, bem como
também haveria possibilidade de aquisicio de maquinas
montadas, que podem receber qualquer sistema
operacional, todavia o efeito notado nas principais
fabricantes de hardware que hoje perfazem um share de
quase 80% do mercado de PCs, é que essas empresas
utilizam sistema alternativo em uma fracio diminuta de
suas vendas, ou, por vezes, simplesmente nao utilizam em
absoluto.

Essa fracio pode ser observada pelo share dos
S.O. disponivel no site statcounter, que informa que em
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maio de 2022 os computadores Desktop no mundo todo
se distribuem assim: Windows 75,54%; OS X 14,98%;
desconhecidos 4,81%; Linux 2,45%; Chrome OS 2,22% e
FreeBSD 0,01%.

A falta de op¢ao ao comprador e além disso, a falta
de informacao de quanto lhe custa o software que esta
adquirindo de forma casada, e por quanto poderia adquirir
um equipamento com uma alternativa de S.O. gratuito
pode interferir na universalizacao do acesso a tecnologia.
No contexto de pandemia em que familias passaram a
utilizar mais intensamente computadores em uma
conjuntura de crise econdmica, a possibilidade de reducio
do 6nus do sistema operacional de em torno de R$ 150,00
sobre um desktop de R$ 800,00 pode fazer toda diferenca
e constituir um sobrepreco ao produto essencial almejado.

Em conclusao e sintese, procurou-se até aqui
percorrer de modo fluido o teste juridico utilizado em
precedente do CADE ja mencionado, de forma a
constatar autoria, materialidade e dano advindo da
conduta, visto que: (i) os produtos sao diferentes e
autonomos, (i) existe elemento de coercao, (iii) existe uma
posi¢ao dominante inequivoca para alavanca, (iv) existem
efeitos duradouros no mercado alavancado, (v) a analise
das eficiéncias pretendidas demonstra sinais de
acobertamento de uma presumivel naked restriction.
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Regulagio e concorréncia: o setor de
telecomunicagdes

Polyanna Vilanova & Ana Flavia Napol:

as ultimas décadas, o setor de
telecomunicages passou por indmeras
transformagoes tecnoldgicas, chegando
no ano de 2010 como um dos pilares da
economia global. Contudo, se pela
perspectiva da praticidade e acesso a
informacao, o setor de telecomunicagbes gerou grandes
ganhos a sociedade, sob o aspecto concorrencial e
regulatorio, o caminho foi arduo e repleto de desafios.

Fato: cada vez mais a sociedade tem se conectado
por meio de aparelhos celulares. Uma pesquisa realizada
pela Comscore em 2021 indicou que, dispositivos méveis
somam 91% do tempo de acesso 2 internet no Brasil |,
ficando atrids somente da Indonésia. Em 2016, 5 anos
antes, esse numero era de apenas 60%°. Essa crescente
demanda por conectividade impulsionada  pela
proliferacao desses dispositivos méveis e a popularizagio
da internet demonstram a dinamicidade desse setor: a
necessidade da criagio constante de novos produtos e
servigos (e novas infraestruturas para esses produtos) para
se adequar as necessidades dos consumidores.

! Fonte: https://forbes.com.bt/forbes-tech/2022/01/comscore-
mobile-representa-91-da-conectividade-brasileira/

2 Fonte: https:/ /www.comscore.com/pot/Insights/Press-
Releases/2017/3/comScore-Releases-New-Report-Mobiles-
Hierarchy-of-Needs
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No entanto, se por um lado essa dinamicidade traz
tantas inovagoes a sociedade, por outro, ¢ justamente ela
que implica na tendéncia de concentra¢ao desse mercado,
e o principal ponto dessa problematica é que os
investimentos para a prestagao de novos servigos no setor
de telecomunicagdo (ou até mesmo os proprios custos de
operagao nesse mercado) sao altos. Em 2021, a Anatel
(Agencia Nacional de Telecomunicagdes) estimou que o
investimento para as operadoras de telefonia operarem a
tecnologia 5G no Brasil giraria em torno de R$ 169
bilhoes’. A partir desses valores, é possivel concluir que
sao poucas as empresas no Brasil capazes de atuar nesse
mercado — e é justamente isso que faz com que os agentes
existentes possuam vantagens no mercado’, tornando
necessario o olhar mais atento tanto por parte da Anatel
quanto e pelo Cade.

Os desafios enfrentados pelo setor se dao pelas
elevadas barreiras a entrada, grandes economias de escala
e escopo, limitagio da disponibilidade de insumo

3 Fonte: https:/ /www.gov.bt/mcom/pt-
br/noticias/2021/outubro/leilao-do-5g-deve-movimentat-1-169-
bilhoes-em-
investimentos#:~:text=Conectividade%205G%:20%E2%80%93%2
0Com%20a%20compra,a0%20longo%20de%2020%20anos.

4 Davi Paiva Ferraz, Ranna Dourado Barbosa Costa, Mariana Gomes
Magalhies y Heriberto Wagner Amanajas Pena (2017): “Analise da
concentra¢ao de mercado do setor de telecomunicagdes brasileiro”,
Revista Observatorio de la Economia Latinoamericana, Brasil,
(septiembre 2017). En linea:
http://www.eumed.net/cursecon/ecolat/br/17/mercado-
telecomunicacoes-brasil.html

http://hdlLhandle.net/20.500.11763 /brl7mercado-

telecomunicacoes-brasil
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essencial, inovagdes tecnoldgicas e constantes mudangas’.
Além disso, tendo em vista o ritmo acelerado dessas
mudancas tecnolégicas que frequentemente superam a
capacidade da agéncia, torna-se necessario que a Anatel
constantemente revisite o seu arcabougo regulatério a luz
dessas transformagdes no intuito de dar respostas rapidas
e eficazes aos agentes do setor.

Em meio a esse dinamismo caractetistico, hd o
desafio de haver uma regulagao atual, adequada e capaz de
estimular a entrada de novos agentes nesses mercados.
Isso porque, apesar da regulagio ser necessaria ela
também pode ter efeitos negativos no mercado,
especialmente quando as regras sio excessivamente
restritivas ¢ impedem a entrada de novas empresas ou a
oferta de novos servigos. Isso pode afetar a concorréncia
e, consequentemente, elevar os precos e reduzir a
qualidade dos servicos.

Se faz necessario, portanto, ponderar qual seria o
melhor desenho para as novas tecnologias e modelos de
negobcios existentes, de que forma deve se dar a atuagido
do Cade e da Anatel para que seja alcangado o objetivo
final de ampliar o oferecimento de servicos de qualidade a
custos mais baixos e ao mesmo tempo estimular a
competicao.

Desse modo, o equilibrio entre a regulacio e a
concorréncia  sao  elementos-chave para o bom
funcionamento do setor de telecomunicaces e devem
caminhar lado a lado. Isso porque, em que pese a
regulagdo seja necessaria para garantir que as empresas

5 Vide, como exemplo, o que foi destacado pelo Conselheiro Relator
no ato concentracao n° 08700.002013/2019-56.
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cumpram com normas, obrigacdes e regulamentos
especificos, protegendo os interesses dos consumidores,
por outro lado, a concorréncia é fundamental para
promover um ambiente competitivo saudavel e estimular
a inovacao. Assim, as funcoes das instituicOes sao
complementares e fundamentais para o setor.

Ao longo das ultimas décadas, o Cade e a Anatel
téem mantido uma politica de cooperagio e troca de
conhecimentos, essencial para a identificagdao e resolucido
de problemas relacionados a concorréncia e a
regulamentacio do mercado de telecomunicagoes, de
modo a dirimir as assimetrias informacionais com a
abertura do dialogo entre a agéncia e as empresas do setor.

Inclusive, em 10 de abril de 2023, com a
colaboracao da Anatel, o Cade lancou a 18" edi¢io da série
“Cadernos do Cade” que analisa os mercados de
telecomunicag¢ées no Brasil, com foco nos segmentos de
telefonia fixa e moével, banda larga fixa e infraestrutura. O
Caderno apresenta o contexto em que o mercado
atualmente se insere a nivel nacional e global abordando
diversas estatisticas do setor e casos que passaram pelo
Cade, sejam estes atos de concentragao ou investigagoes
de condutas anticompetitivas.

O Caderno elenca alguns casos em que o Cade
analisou o mercado de forma mais aprofundada, e um
caso que merece destaque ¢ a aprovagao da compra da Oi
Moével pela Tim, Claro e Vivo®. Em fevereiro de 2022, o
Cade aprovou a compra dos ativos de telefonia moével do
Grupo Oi pelas operadoras Tim, Claro e Telefonica Brasil.
Visando preservar as condi¢des de concorréncia no

¢ Ato de Concentracgao n. 08700.000726/2021-08
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mercado, a autorizacio do negbcio foi condicionada a
celebragao de Acordo em Controle de Concentragodes para
mitigar possiveis riscos concorrenciais, pois ficou
demonstrado que a saida do Grupo Oi do mercado de
Servico Movel Pessoal (SMP) resultaria na reducio de
quatro para trés o numero de empresas que atuam
nacionalmente no segmento, o que gera elevada
concentracao de mercado na oferta de telefonia movel no
pais. Em vista disso, o Cade ponderou qual seria a melhor
estratégia a seguir em relagdo a aprovagao ou reprovagao
da operacio, pois a0 mesmo tempo, a possivel insolvéncia
da Oi geraria impactos sobre servigos de telefonia fixa,
banda larga e comunica¢ao de dados e outros servigos
essenciais que dependem da infraestrutura da empresa.
Assim, foi concluido pela autoridade que as
condicionantes estabelecidas para a aprovagao seriam
suficientes para reduzir significativamente as barreiras a
entrada, aumentar a expansao de concorrentes, mitigando,
assim, as preocupagoes concorrenciais identificadas.

Da analise dos casos que passaram pelo Cade, é
possivel observar que no setor de telecomunicagio, a
existencia de efetiva competicdo varia conforme a
definicio de mercado relevante, sob a 6tica do produto e
geografica. Isso porque a depender do servigo ofertado e
das regides, a dinamica competitiva é diferente. Essa
variagdao em relagao a defini¢ao de mercado relevante por
parte da autoridade antitruste é também um dos reflexos
das constantes mudangas que o setor sofre devido ao
surgimento de novos modelos de negocios.

Ao longo dos anos, empresas que foram muito
importantes para o setor, hoje perderam espago.
Tecnologias que antes eram supervalorizadas pelos
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usuarios, foram substituidas, como a rede de fios
metalicos em comparagao com a fibra 6tica, a telefonia
fixa sendo substituida pela telefonia mével, o acesso
discado a internet, que em um momento foi a principal
tecnologia de banda larga, e a evolucdo da tecnologia de
telefonia movel.

O proéprio edital do 5G ¢ um exemplo concreto da
reorganizacao do setot’, em que houve a possibilidade de
regionalizagdo da oferta desse espectro, permitindo a
entrada de novos agentes nesse mercado, com a atracio
de novos investimentos, a possibilidade de crescimento de
pequenas e médias empresas e o fortalecimento da
competitividade do setor de telecomunicagoes brasileiro
no cenario internacional. Com o advento de tal tecnologia,
esta ocorrendo a migracao gradual dos consumidores para
pacotes de dados em detrimento dos servicos de voz
devido aos novos aplicativos de comunicagio que
surgiram.

Apesar da evolugdo, existem temas que s3ao
recorrentes desde os primeiros processos analisados pelo
Cade e que possivelmente se manterdo no radar da
autoridade no futuro, como a convergéncia tecnolégica,
que seria a tentativa de colocar no mesmo mercado
relevante diferentes produtos, tecnologias e também o
acesso a infraestrutura e integracOes verticais, pois nos
mercados de telecomunicacbes ha uma grande
preocupagao em relacdo a possibilidade de exclusio ou de

7 Anatel fala sobre tecnologia 5G na Camara dos Deputados. 2019a.
Disponivel em: https:/ /www.gov.br/anatel/pt-
br/assuntos/noticias/anatel-fala-sobretecnologia-5g-na-camara-dos-
deputados . Acesso em 18.04.2023.
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criacio de dificuldades aos concorrentes por parte do
detentor da infraestrutura.

Sobre o primeiro tema, convergéncia tecnologica,
recentemente discutiu-se se os servigos over-the-top (OTTs)
poderiam ser colocados no mesmo mercado dos servigos
de telecomunicagdao. A conclusio da Superintendéncia-
Geral do Cade foi da impossibilidade de tal inclusao, pois
embora desenvolvam atividades similares, os servicos
prestados pelas plataformas nao estio submetidos ao
mesmo tratamento que os servigos de telecomunicagdes.

Ja em relagio ao segundo tema, acesso a
infraestrutura, houve processos recentes envolvendo
acordos de compartilhamento de infraestrutura (acordos
de RAN Sharing) por duas ou mais operadoras com o
intuito de reaproveitar infraestrutura e reduzir custos.
Essa pratica é comum principalmente nos casos de
cobertura de regides menos povoadas, em que se faz
necessario viabilizar a entrada de novos concorrentes
através do compartilhamento da infraestrutura pré-
existente.

A tendéncia é que o setor de telecomunicagdes
continue se expandindo, mas para isso ¢ essencial que o
Cade e a Anatel estejam atentos e acompanhem — como
assim ja fazem, as mudancas e transformagdes para a
proposi¢ao de um novo paradigma de agenda regulatéria,
adaptado a tais inovagoes.

Contudo, a atuacdo da agéncia reguladora e da
autoridade da concorréncia deve ser cautelosa para nao
desincentivar o setor e causar um grande prejuizo aos
consumidores que dependem de tais servicos. O atual
contexto nao necessita de regras endurecidas e obrigacoes
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que burocratizem ainda mais o setor. Em verdade, ¢é
necessario um ambiente cada vez mais flexivel e
principiolégico que seja capaz de estimular novos
modelos de investimento em infraestrutura e propor a
melhoria constante na qualidade dos servi¢os prestados.

E fundamental, portanto, a adogao de medidas
para promover a entrada de novas empresas no mercado,
a reducdo de barreiras regulatérias excessivas e a
promogao de concorréncia saudavel entre as empresas.
Com essas medidas, sera possivel garantir um mercado de
telecomunica¢bes mais equilibrado, com servicos de
qualidade, pregos justos e uma maior oferta de servigos
para a populagio.
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Desenvolver aeroportos regionais requer
gestio profissional

Ranl Sandoval Cergueira

s gestores de aeroportos regionais, de
forma geral, focam seus esforcos no
desenvolvimento da infraestrutura para
viabilizar o incremento das operacdes.

Esse incremento operacional
tem de ser buscado sem abrir mido da seguranca e do
atendimento as regras técnicas que permeiam o setor
aéreo.

Dado esse contexto, este artigo se inicia com um
breve apanhado de questées fundamentais sobre a
regulacao de aeroportos.

O pouso, decolagem e movimentagao de avides de
uso civil, salvo poucas excegdes (1), s6 é permitido em
areas destinadas para esse fim e previamente cadastradas
na Agéncia Nacional de Aviagao Civil (ANAC), tais areas
sao conhecidas como Aerédromos (2).

A fim de ordenar a regulacao aplicavel, o Cédigo
Brasileiro de Aeronautica (CBA) (2) os classifica quanto
a0 seu uso, podendo set:

e aerdodromo militar
e aerédromo civil de uso privado

e aerédromo civil de uso publico
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Obviamente, aerdodromos militares nio estio
sujeitos a regulacdo da aviagao civil.

Aerédromos civis de uso privado, por serem de
uso restrito pelo seu proprietario ou por quem ele permitir
(2), dado o interesse pessoal na seguranca da operagao, a
capacidade para promover as adequagOes necessarias e,
principalmente, por haver pouca exposi¢ao de terceiros
a0s riscos de sua operagao, estao sujeitos a uma regulacao
mais branda.

Ja os Aerédromos civis de uso publico, também
denominados Aeroportos, destinam-se ao uso da
populagio em geral (2), abrangendo wusuarios que
desconhecem os detalhes da operagao e nao tem qualquer
dominio sobre as condigdes em que essa se da, por esses
motivos, para os Aeroportos ¢ requerida regulagaio mais
intensa, a qual ainda é modulada segundo o porte da
infraestrutura e as suas caracteristicas (3).

Quando da implantagdo de um aerédromo, a
primeira agdo obrigatéria junto a  ANAC, para
proporcionar a abertura ao trafego, é a inclusio no
cadastro apropriado (4), sendo que, operar sem atender a
esse pré-requisito corresponde a uma condi¢ao de
clandestinidade.

A inscricao no cadastro de Aerédromos de uso
privado é um ato voluntario e simples, basta prover as
informagoes, solicitar o cadastro e aguardar a publicagao
da portaria (5).

Outrossim, a inscricdio no cadastro de
Aerédromos de uso publico tem como pré-requisito a
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verificagio pela ANAC do atendimento aos itens do
regulamento RBAC 154 EMDO07, o que é comumente
chamado de homologacio (5).

Ainda, ap6s a homologacio, como requisito para
permanéncia no cadastro de aer6dromos de uso publico,
ha outra diferenca importante em relacio aos de uso
privado, a ANAC fiscalizard a realizacio das rotinas
necessarias a seguranga das operagoes, segundo o RBAC
153 EMDO07 e, a cada alteracdo da infraestrutura também
verificara novamente o atendimento ao regulamento
RBAC 154 EMDO07.

Aerédromos de uso privado podem ser utilizados
para operagdes de transporte publico de passageiros, em
certas condi¢es, por aeronaves de até 19 assentos e até o
limite de 15 frequéncias semanais (0), entretanto sao
impossibilitados de realizar a cobranca de tarifas ou
exploragdo comercial.

Essa condi¢ao pode ser apropriada nos primeiros
momentos de uso do aerédromo, mas se mostrard
insustentavel, em especial, nos casos em que a operagao
comegar a se tornar mais frequente, por nao haver fonte
propria de recursos para a realizagdo de sua operacao,
manutencao e conservagao.

A conformidade aos regulamentos, embora trivial
para aqueles ja inscritos e com operagoes regulares,
constitui-se em uma barreira para aqueles que ainda
intencionam iniciar o atendimento ao publico em geral.

Falhas na infraestrutura como distanciamentos
insuficientes, inexisténcia de prote¢io do perimetro,
presenca de obstaculos na faixa de pista, sinalizacdo
inadequada, entre outros, e ainda, inexisténcia de
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manuten¢ao rotineira apropriada da infraestrutura e a
dificuldade em manter as equipes, procedimentos e
rotinas necessarias a seguranca das operagoes, tem sido
motivo de frustracao das autoridades locais ao buscar o
cadastramento da infraestrutura para o uso publico.

Nesse contexto emerge a necessidade de se
profissionalizar a gestio do aerdédromo, afinal, niao ¢é
suficiente apenas a realizagdo das obras e melhorias, é
necessaria a correta manutengao, operagao e prestacao de
contas aos 6rgaos reguladores.

Para alcancar esse resultado, ha no mercado
diferentes arranjos, quais sejam:

e Estruturar equipe propria para a gestao, operagao
e manutengao do aeroporto;

o Contratar empresas especializadas para operagao
comercial, manutengdo e para a operagao aérea;

e Contratar a INFRAERO;

e Implementar uma concessao patrocinada (PPP)
da gestio, opera¢ao, manutencao e melhoria do
aeroporto.

Todas essas alternativas encontram-se
implementadas em um ou mais aeroportos no territério
nacional, por exemplo:

e Equipe propria: Aeroporto de Campo novo do
Parecis/MT; Aeroporto de Porto Murtinho/MS;
Aeroporto de Araxd/MG;

e Empresas contratadas: Aeroporto de Lages/SC;
Aeroporto Fernando de Noronha/PE;
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e INFRAERO: Aeroporto de  Guaruja/SP;
Aeroporto de Divinépolis/MG;

e Concessao patrocinada (PPP): Aeroporto da zona
da mata/MG; Aeroporto de Parnaiba/PL.

Por apresentarem vantagens e desvantagens
especificas, propoe-se uma compara¢io dos possiveis
arranjos com base no seguinte rol de parametros:

e Independe de demanda minima: a viabilidade
economica para se implementar a solu¢io nio
requer a existéncia de um minimo de demanda;

e Baixo custo administrativo:a  solucio
independe de acompanhamento administrativo
intenso do 6rgao publico ou entidade privada
responsavel;

e Equipe especializada: a solucio favorece a
mobilizacgdo e manutencao de profissionais
especializados na  gestao  operacional do
4eroporto;

e Escopo abrangente: a solugio é determinada
por contratos robustos que abrangem a totalidade
das necessidades operacionais, de manuten¢ao e
de desenvolvimento do aerdédromo;

e Estimulo para resultados, inovagio e
crescimento: a solugdo estimula a equipe a
promover estratégias para buscar novas ligagoes
aéreas, novos modelos de negocio e viabilizar
receitas e crescimento do aeroporto;
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e Independéncia politica: a politica local, regional
ou federal pouco interfere na organizagio e
operagao do aeroporto.

O quadro apresentado a seguir explicita o
resultado dessa analise comparativa, sendo que a marca
“(+)” significa vantagem da modalidade.

Tabela 1. Quadro comparativo de solugbes para
desenvolvimento de aerédromos

Caracteristicas

Equipe
propria

Contrato com
empresas
especializadas

Operagio
INFRAER
(0]

Concessio
patrocinada

Independe  de

demanda minima

(6]

(6]

Baixo custo
administrativo

)

(6]

Equipe
especializada

(6]

)

(6]

Escopo
abrangente

™)

*)

™)

Estimulo  para
resultados,
inovagio e
crescimento

™)

Independéncia
politica

™)

™)

Fonte: Elaboracdo propria

A escolha da solu¢do requer uma analise prévia
cuidadosa e dependera do momento de desenvolvimento
no qual a infraestrutura se encontra, das condicOes
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institucionais que a cercam e da composicao que trard
mais resultados para os seus usuarios e interessados.
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As Verdades e os Mitos da Marca e
Qualidade no Mercado de Combustiveis
Brasileiros

Rodrigo Zingales Oller do Nascimento

uando vamos a um restaurante, nio

perguntamos ao garcom a marca do sal ou do

acucar consumido? No entanto, quando vamos

20 supermercado costumamos pagar mais caro
pelo sal e agicar de marcas mais renomadas, como, por
exemplo, o sal Cisne ou o agicar Unido.

No mesmo sentido, usualmente hid uma tendéncia
maior dos consumidores de optarem por abastecer os veiculos
em um posto de bandeiras renomadas como Shell, Ipiranga ou
BR, mesmo que para isso acabam pagando dez, vinte ou trinta
centavos mais caro pelo litro de combustivel, se comparado
com os precos praticados por postos de marca prépria
(bandeira branca) ou de “marcas” menos conhecidas.

Qual a razdo para termos esse comportamento?

Akerlof foi um dos primeiros a estudar e explicar esse
comportamento dos consumidores em seu artigo "The Market
Jor Lemons: Quality Uncertainty and the Market Mechanism"?,
denominando-o de "selecao adversa".

! Disponivel em <http://wwwdata.unibg.it/dati/corsi/8906/37702-
Akerlof%20-%20Market%20for%20lemmons.pdf>. Acessado em
25.05.21. Observe que o termo "lemons" utilizado por Aketlof em seu
artigo refere-se a carros usados com problemas, que no vernaculo
setia traduzido como um "abacaxi".
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Resumidamente, segundo o autor, a sele¢do adversa
ocorre em metcados onde existe grande "assimetria
informacional" entre ofertantes e demandantes quanto a
qualidade do bem comercializado e adquirido. Essa assimetria
informacional é usualmente verificada em bens homogéneos e
de experimenta¢ido, como sio o aglcar, o sal, a gasolina, o
etanol e o diesel, exatamente porque a qualidade desses bens
somente € verificada apds a sua aquisi¢ao e o seu consumo.

Note-se que em bens homogéneos, suas caracteristicas
fisico-quimicas tendem a ser as mesmas ou muito similares, a
ndo ser que haja uma "desonestidade" por parte do ofertante,
conforme destaca Akerlof, e que pode ser refletida, por
exemplo, a partir da "adulteragio" de suas caracteristicas fisico-
quimicas regulares.

Uma das solugbes trazidas pelo autor para esse
problema de ofertantes "desonestos" seria o investimento na
reputacdo da marca do bem ("brand-name good"?), pelos seus
ofertantes “honestos”.

Por esta razdo, o acucar Unido, o sal Cisne e as
distribuidoras BR, Ipiranga e Raizen / Shell investem
montanhas de dinheiro na divulgacio de suas marcas e sempre
visando chamar a atengdo dos consumidores para a "qualidade”
de seus produtos.

No entanto, deve-se aqui indagar se realmente essas
marcas ofertam produtos de melhor qualidade ou se sua

2 O autor ainda cita como possiveis solugdes para este problema da
"desonestidade": (i) a concessio de "garantias" pelo fornecedor do
produto; (ii) estruturas de "redes" / "licenciamentos" (geneticamente
conhecidas como franquias); e, ainda, (iii) organizac¢oes certificadoras.

Op. cit. p. 13 e 14.
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reputacdo ¢ apenas fruto de seu maior poder econémico para
investir em propaganda "reputacional'?

No caso especifico dos combustiveis, ¢ um fato que
praticamente desde a abertura do mercado brasileito a
distribuidoras e postos bandeira prépria (ou bandeira branca),
verificou-se uma forte tendéncia de os consumidores
enxergarem esses postos com cefrta suspeita e optarem por
adquirir combustiveis em postos de matcas mais bem
estabelecidas reputacionalmente, como BR, Ipiranga ou Shell.

Segundo dados divulgados pela ANP no "Diagnéstico
da Concorréncia na Distribuicio e Revenda de Combustiveis,
2* Edi¢ao, 2020"3, percebemos, contudo, uma certa tendéncia
de alteracdo desse habito dos consumidores brasileiros.

Nesse contexto, vale citar, por exemplo, que segundo
a ANP a participacdo conjunta das trés principais distribuidoras
do pais (BR, Ipiranga e Raizen/Shell) na comercializagio de
gasolina C no mercado brasileiro, em 2014, correspondia a
aproximadamente 68,67 da oferta total; ja, em 2019, essa
participagdo conjunta estaria em torno de 63,25%* Ou seja,
durante esse periodo, houve uma migracdo no consumo de
combustiveis para redes de distribuidoras menores ou para
postos bandeira propria superior a 5 pontos percentuais.

Este mesmo fenémeno também foi constatado no caso
do etanol hidratado, onde a participagio conjunta das trés

3 Disponivel em <https://www.gov.bt/anp/pt-bt/centrais-de-
conteudo/ publicacoes/livtos-e-revistas/arquivos/diagnostico-sde-
2020.pdf>. Acessado em 25.05.21.

4 Observa-se que a participagio da Distribuidora Alesat, quarta
colocada, também sofreu uma queda no periodo, passando de 5,76%,
em 2014, para 4,20%, em 2019, o que reforca o argumento
apresentado acima. Op. cit. p. 40,
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principais distribuidoras do pafs passou de 58,4%, em 2014,
para 53,52%3; e, ainda, do dleo diesel, onde esta participagdo
conjunta passou de 78,81%, em 2014, para 71,03%, em 20199.

Esta migracdo de demanda de combustiveis ofertados
pelos postos bandeirados para aqueles de bandeira prépria (ou
de marcas menos conhecidas) pode ser explicada por duas
razdes principais cumulativas e que nido possuem qualquer
relacio com a melhoria na qualidade dos combustiveis
ofertados por esses tltimos.

A primeira delas decorre da recessio econdémica
iniciada a partir de 2014 e que apenas se agravou com a
Pandemia da COVID-19. Com efeito, esta recessao acarretou
uma consideravel perda de renda para a maioria da populacio
brasileira, obrigando uma revisdo consideravel de seus gastos e
consequentemente de suas preferéncias de consumo. Nesse
contexto, parte dos consumidores passou a “‘experimentar”
produtos mais baratos e que antes dessa recessio nio se
encontravam dentre aqueles de sua primeira opg¢ao. Os
combustiveis ofertados por postos de bandeira prépria ou de
marcas menos conhecidas se enquadram nesse conceito de
“produto mais barato”.

A segunda explicacdo, que se encontra diretamente
relacionada a primeira, resume-se exatamente a elevagdo no
nfvel de “experimentagdo” dos combustiveis ofertados por
postos de bandeira propria ou bandeira de menor reputacio. A
partir dessa maior experimentagao, os consumidores passaram
a perceber que referidos postos, em sua maioria, comercializam
combustiveis de qualidade igual aquela dos postos das
principais bandeiras, porém com precos mais baixos. Ou seja,

5 Op. at. p. 55.
6 Op. cit. p. 64.
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o mito de que haveria diferenciacdo na qualidade caiu ou passou
a ser mitigado entre esses consumidores.

De fato, a grande maioria dos consumidores
desconhece que a Resolugio ANP n°® 807/207 classifica os
diferentes tipos de combustiveis liquidos ofertados no pais
como: "comuns", "aditivados" e "premium" e que os diferencia
segundo o nivel minimo de octanagem ou a inclusdo de aditivo

em sua misturas.

Segundo esta resolucio, a gasolina "comum" se
diferencia daquela "premium", em razio, principalmente, do
nivel minimo de octanagem ("IAD" — Indice Antidetonante):
comum 87; e preminm 91°. Ja, o que diferencia a gasolina
"aditivada" da “comum” seria apenas a inclusio na primeira de
um “aditivo”, cujo funcio seria auxiliar a limpeza do motor e
de seus componentes, com o objetivo de garantir uma melhor
eficiéncia funcionall®.

" Disponivel em <https://www.in.gov.bt/en/web/dou/-/tesolucao-
n-807-de-23-de-janeiro-de-2020-239635261>. Acessado em 25.05.21.

8 Sobre a diferenca de qualidade entre gasolina comum, aditivada e
preminm, recomendo a leitura desse artigo:

https:/ /www.economist.com/babbage/2012/09/17/difference-
engine-who-needs-
premium?utm_medium=cpc.adword.pd&utm_source=google&utm
_campaign=a.22brand_pmax&utm_content=conversion.direct-
response.anonymous&gclid=CjwKCAjwtcCVBhAOEiwAT1£Y70y9
TWGs9xMJLmQni8ocRHaSq8k6oWVPDLXvHAsSIDbzN2MLTOv
98tBoCAncQAvD_BwE&gclsrc=aw.ds

% Vide ainda informac¢bes prestadas pela Petrobras em:
<https://petrobras.com.bt/ fatos-e-dados/entenda-10-questoes-
sobre-a-nossa-gasolina.htm>. Disponivel em 25.05.21.

10 Sobre aditivo, vide, por exemplo, explicacdo resumida constante
no "Blog Bardhal", disponivel em
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Assim, seguindo a logica da regulagio atualmente em
vigor, ndo haveria distingdo entre a gasolina comum
comercializada por distribuidoras bandeiradas ou sem bandeira,
de grande ou pequeno porte.

Nesse mercado, hd ainda comentarios no sentido de os
combustiveis (gasolina A e diesel A), produzidos pelas
refinarias da Petrobras e conhecidos como “combustiveis de
bombeio”, serem de melhor qualidade do que aqueles
produzidos por outras refinarias, petroquimicas ou importados.

Esta diferenciacio de qualidade nio se encontra
especificada nas normas editadas pela ANP, razio pela qual ndo
haveria razao para acreditar que esses comentarios teriam algum
fundo de verdade.

No entanto, se for tecnicamente confirmado que os
combustiveis produzidos e ofertados pelas refinarias da
Petrobras sido de melhor qualidade, ¢ indispensavel que a ANP
reveja imediatamente a sua regulacio que trata da qualidade dos
combustiveis para que esta diferenciacdo esteja corretamente
contemplada, além de divulgar amplamente essa diferenciacio
a todos os atores desse mercado (distribuidoras, revendedores
e consumidores).

Também ¢ fundamental que seja alterada a
regulamentagdo da ANP sobre as informagdes da origem dos
combustiveis comercializados pelos postos, com o objetivo de
constar nas bombas e placas, ndo mais o nome da distribuidora
que forneceu o combustivel, mas, sim, o nome do produtor ou
do importador que vendeu a gasolina A ou o diesel A, utilizado
pela distribuidora na mistura que gerou a gasolina C ou o diesel
B comercializado aos consumidores finais pelo posto

<https://blog.bardahl.com.bt/entenda-a-diferenca-entre-o-aditivo-
vendido-em-frasco-e-a-gasolina-aditivada/>. Acessado em 25.05.21.
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revendedor. Ressalte-se, nesse sentido, que no caso da gasolina
C e do diesel B comuns, a fun¢io principal da distribuidora é a
realizagdo da mistura de gasolina A com o etanol anidro; e do
diesel A com o biodiesel. No caso do etanol hidratado, a
distribuidora sequer exerce essa atividade, sendo mera
intermediaria entre produtor e posto revendedor.

Outra informacio relevante que merece ser destacada
nesse artigo e amplamente divulgada aos consumidores, refere-
se ao fato de as trés principais distribuidoras do pais também
serem as principais ofertantes de gasolina, diesel e etanol
comum para postos bandeira propria (bandeira branca), os
quais muitas vezes adquirem esses combustivels junto a essas
distribuidoras por pregos mais baixos do que aqueles pagos
pelos postos que ostentam suas marcas, conforme dados
disponibilizados pela ANP até junho de 2020.

A principal razio para as trés principais distribuidoras
bandeiradas do pais serem as principais fornecedoras dos
postos bandeira prépria (ou bandeira branca) estd na auséncia
de uma concorréncia efetiva no elo da distribuicio, na maiotia
dos estados da Federacao.

Esta auséncia de concorréncia tem relagdo direta com
o fato de as trés principais distribuidoras bandeiradas do pais
controlarem e compartilharem entre si a maioria das bases
primarias e secunddrias de distribui¢do instaladas; e, ainda, em
decorréncia da politica de cotas de fornecimento de gasolina A
e diesel A, definida pela Petrobras e baseada nas vendas
pretéritas de cada distribuidora. A partir dessa politica, a
Petrobras aloca cotas maximas a cada distribuidora, definindo
multas elevadas caso a distribuidora ndo cumpra com o volume
de combustivel solicitado, seja demandando volumes inferiores
ou superiores aqueles previamente solicitados e definidos na
cota determinada. Este modelo de cotas acaba gerando
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desincentivos para distribuidoras menores elevarem sua oferta
de combustiveis no mercado doméstico e, consequentemente,
reduzirem drasticamente seus precos para ganhar mercado.
Afinal, quase 50% dos postos instalados no pais estdo sob
contratos de embandeiramento e nos 50% ha forte
concorréncia das  principais  distribuidoras  bandeiradas,
conforme explicamos a seguir.

Em relacdo a cobranga de precos mais baixos a postos
bandeira propria (bandeira branca), do que aos postos
contratualmente vinculados as principais  distribuidoras
bandeiradas do palis, a justificativa econémica esta exatamente
nesses contratos e em seu efeito pratico de monopélio sobre a
oferta e demanda de combustivel junto a esses postos.

Ou  seja, ao celebrar um  contrato de
“embandeiramento” com uma distribuidora, o revendedor se
compromete também a comercializar apenas combustiveis
fornecidos por essa distribuidora. Assim, como a maioria desses
contratos nio traz um preco definido ou definivel e essas
distribuidoras bandeiradas niio tém qualquer obrigacio legal ou
infralegal de divulgar sua politica de precos e descontos —
diferentemente do que ocorre com a Petrobras e os postos
revendedores —, acabam detendo o monopdlio sobre esses
postos e o direito de cobrarem destes os precos que bem
entenderem.

J4, no caso dos postos bandeira prépria (bandeira
branca), esse vinculo contratual inexiste. Isso significa que, em
relagdo a esses postos, as distribuidoras bandeiradas concorrem
entre si — e com outras distribuidoras bandeiradas ou nao de
menor porte, quando presentes no mercado local / regional —
pelo fornecimento de combustiveis, sendo, portanto, obrigadas
a cobrar pregos mais baixos para té-los como clientes.
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Reitera-se que o combustivel comum ofertado pelas
distribuidoras, bandeiradas ou n3o, de grande ou pequeno
porte, aos postos revendedores, bandeirados ou nio, é o
mesmo segundo a Resolu¢io ANP n° 807/20. Assim, nio
haveria razdo, do ponto de vista das caracteristicas fisico-
quimicas e de qualidade para as distribuidoras bandeiradas
cobrarem cinco, dez, quinze ou vinte centavos mais caro pelo
litto de combustivel adquirido por um posto bandeirado, sé
porque este ostenta a sua marca. O mesmo vale em relagao aos
consumidores quando optam por abastecer em postos
bandeirados.

Esta conclusio nio é, contudo, valida para o caso dos
combustiveis “aditivados” e “premiunt’, os quais possuem uma
certa tecnologia desenvolvida ou adquirida pelas distribuidoras
que os “produzem” ou comercializam. Tanto isso é verdade
que, nos Estados Unidos da América, a exclusividade de
fornecimento de combustiveis somente ¢é aplicada para os
combustiveis  “premiun’’ e “aditivados”, sendo aqueles
“comuns” considerados como verdadeira commodity,
podendo o proprietario do posto, bandeirado ou nio, adquiri-
lo de qualquer refinaria — ou distribuidora
independentemente da marca que ostenta'!. Este poderia ser
um bom exemplo a ser seguido pela ANP, em sua
regulamenta¢do, com o objetivo de baratear os precos dos
combustiveis no pals e incentivar o desenvolvimento, por
refinarias, petroquimicas e distribuidoras, de combustiveis
“preminn?’ ou “aditivados” cuja qualidade tendera a ser superior
aquelas da gasolina e do diesel comuns, dependendo das
caractetisticas do veiculo e recomendacdes de seu fabricante

11 Vide, pot exemplo: <https://kendrickoil.com/the-differences-
between-branded-vs-unbranded-fuel/>. Acessado em 25.05.21.
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Desafios da Analise Concorrencial em
Mercados Digitais 1

Tatiane G. Oliveira Negreiros A.2

expressividade dos Mercados Digitais

nos tempos atuais ¢é notoria. As

plataformas digitais assumiram um papel
importante no cotidiano dos individuos e empresas, seja
na hora de se locomover, se comunicar, ter acesso a
entretenimento, fazer compras, buscar profissionais e até
mesmo se alimentar.

O protagonismo dessas plataformas nos habitos
da sociedade e as possiveis consequéncias que podem
advir de alteragoes significativas desse mercado fizeram
com que os Mercados Digitais estejam sob os holofotes
do Direito Concorrencial e da Regulagio, conforme

! Este artigo foi desenvolvido como trabalho de conclusiao de Curso
de Defesa da Concorréncia oferecido pela Web Advocacy e
ministrado pelo Doutor em Economia e Ex-Conselheiro do CADE,
Elvino de Carvalho Mendonga.

2 Advogada, pés-graduanda em Direito Tributario, atualmente
desempenhando a funcdo assessora técnica no Gabinete da
Superintendéncia-Geral do Conselho Administrativo de Defesa
Econdémica (CADE).
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corroboram os diversos eventos’, grupos de trabalho e
publicacoes® relacionados ao assunto.

Dentre as discussoes atuais a respeito desse tema
destacam-se: (i) a suficiéncia dos instrumentos tradicionais
de analise antitruste para o exame de operagdes em
mercados digitais; (i) a adequagdo dos critérios de
notificagdo  obrigatéria para as operagoes nesses
mercados; e (iii) os riscos associados a praticas de
aquisicao reiterada e sucessiva de entrantes que poderiam,
em tese, vir a concorrer no mercado, o que poderia
implicar na imposi¢ao de barreiras a entrada de novos

Dlayers’.

Inicialmente, é relevante conceituar o que sao as
plataformas digitais. Embora nao haja uma definicao
unica, elas sao genericamente referenciadas na literatura
como estratégias de multiplos lados que facilitam

3 Cabe citar os eventos realizados pelo Instituto Brasileiro de Estudos
de Concorréncia, Consumo e Comércio Internacional IBRAC), pela
International Competition Network (ICN), pela Organizagio para a
Cooperagao e Desenvolvimento Econémico (OCDE) e pelo préprio
Conselho Administrativo de Defesa Economica (CADE).

4 A exemplo do Documento de Trabalho n° 005/2020 intitulado
“Concorréncia em mercados digitais: uma revisao dos relatorios
especializados” e da edigio Cadernos do Cade, de agosto de 2021,
“Mercados de Plataformas Digitais”, ambos do Departamento de
Estudos Economicos do Conselho Administrativo de Defesa
Econémica (DEE/CADE).

5 Inovacoes disruptivas e os desafios impostos a regulacio e aos
reguladores/organizacio Ana Clara Klein Pegorim...[et al]. 1. Ed. Sio
Paulo: Editora Singular: IBRAC, 2022. Virios autores. p. 73.
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interagoes entre dois ou mais grupos de usuarios que
consomem servicos a partir da internet”.

O wuniverso desse mercado possui diversas
peculiaridades que o difere dos mercados tradicionais e,
consequentemente, reverberam diretamente nos critérios
usuais da analise concorrencial.

Antes de adentrar na analise dos desafios do
antitruste, vale mencionar algumas das principais
especificidades desse mercado, como: (i) preco zero; (ii)
plataformas multilaterais; (iii) efeitos de rede; (iv) uso de
dados como insumo essencial; e (v) dinamicidade e
elevado potencial de inovagao.

Esses atributos, além de outros desafios colocados
por esse mercado, véem sendo tratados com cautela pelas
autoridades antitruste ao redor do mundo, dado que a
intervenc¢ao excessiva pode afetar a inovagao, que por sua
vez é de extrema importancia para a competi¢ao. Nesse
diapasao, ¢ fundamental que o Direito da Concorréncia,
além de nao comprometer ou dificultar a inovagao, possa
sobretudo funcionar como importante instrumento para
incentiva-la e fomenta-la’.

Como visto, os mercados digitais possuem uma
confluéncia de diversas caracteristicas que os diferencia

¢ Fernandes, Victor Oliveira. Direito da Concorréncia das Plataformas
Digitais: Entre abuso de poder econémico e inovagdo. Sao Paulo:
Thomson Reuters, 202, p. 106

7 Frazio, Ana. Direito da Concorréncia: pressupostos e perspectivas.
Sio Paulo: Saraiva, 2017, p. 58.
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dos mercados tradicionais, o que ocasiona desafios a
analise antitruste, a exemplo da delimitacio do mercado
relevante e analise do poder de mercado dos players.

Segundo o Guia de Andlise de Atos de
Concentracio Horizontal do CADE, a delimitacio do
mercado relevante (MR) é o processo de identifica¢ao do
conjunto de agentes econémicos (consumidores e
produtores) que efetivamente reagem e limitam as
decisbes referentes a estratégias de pregos, quantidades,
qualidade — entre outras) — da empresa resultante da
operagao. Entretanto, o documento aponta ser esta uma
ferramenta Gtil, mas ndo um fim em si mesmo. Isto porque
a identificacdo dos possiveis efeitos competitivos envolve
a avaliagdo de condicionantes que, por vezes, estao fora
do mercado relevante pré-definido. Assim, a delimitacao
do MR nio vincula o CADE?®,

De acordo com a disciplina da Lei 12.529/2011,
presume-se posicao dominante sempre que uma empresa
ou grupo de empresas for capaz de alterar unilateral ou
coordenadamente as condi¢oes de mercado ou quando
controlar 20% (vinte por cento) ou mais do mercado
relevante, podendo este percentual ser alterado pelo
CADE para setores especificos da economia’.

8 Guia de anilise de atos de concentracao horizontal. Brasilia, 2016,
P 13. https://cdn.cade.cov.br/Portal/centrais-de-
conteudo/publicacoes/guias-do-cade/guia-para-analise-de-atos-de-

concentracao-horizontal.pdf.

9 Lei 12.529/2011, de 30 de novembro de 2011. Art. 36, §2°.
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https://cdn.cade.gov.br/Portal/centrais-de-conteudo/publicacoes/guias-do-cade/guia-para-analise-de-atos-de-concentracao-horizontal.pdf
https://cdn.cade.gov.br/Portal/centrais-de-conteudo/publicacoes/guias-do-cade/guia-para-analise-de-atos-de-concentracao-horizontal.pdf

O working paper alemao sobre poder de mercado de
plataformas afirma que os conceitos gerais de defini¢ao de
mercado relevante, tais como substitutibilidade de oferta
e demanda, sdo teoricamente apliciveis a mercados
digitais. Nao obstante, autoridades encontrariam
importantes desafios praticos na aplicacio de testes de
substitutibilidade'”. Essa visdo é compartilhada de modo
geral, segundo o Documento de Trabalho n® 005/2020,
intitulado “Concorréncia em mercados digitais: uma
revisdo dos relatorios especializados”, do Departamento
de Estudos Economicos do Conselho Administrativo de
Defesa Economica (DEE/CADE).

A definicdo de mercado relevante também foi
objeto de relatério da OCDE, o qual alerta sobre a
dificuldade da definicao do mercado e da necessidade de
fazé-lo no ambito de cada caso concreto, sobretudo tendo
em mente que a tecnologia, por si s6, nao ¢é capaz de
definir contornos do MR. Todavia, as entidades
regulatorias e de defesa da concorréncia devem, em razao
da crescente migracio dos servigos tradicionais para
plataformas digitais, avaliar as restricbes competitivas
potencialmente impostas por servicos do género,

10 Documento de Trabalho n® 005/2020 intitulado “Concorréncia em
mercados digitais: uma revisao dos relatorios especializados”, p. 19.
https://cdn.cade.gov.br/Portal /centrais-de-
conteudo/publicacoes/estudos-economicos/documentos-de-
trabalho/2020/documento-de-trabalho-n05-2020-concorrencia-em-
mercados-digitais-uma-revisao-dos-relatotios-especializados.pdf.
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https://cdn.cade.gov.br/Portal/centrais-de-conteudo/publicacoes/estudos-economicos/documentos-de-trabalho/2020/documento-de-trabalho-n05-2020-concorrencia-em-mercados-digitais-uma-revisao-dos-relatorios-especializados.pdf
https://cdn.cade.gov.br/Portal/centrais-de-conteudo/publicacoes/estudos-economicos/documentos-de-trabalho/2020/documento-de-trabalho-n05-2020-concorrencia-em-mercados-digitais-uma-revisao-dos-relatorios-especializados.pdf
https://cdn.cade.gov.br/Portal/centrais-de-conteudo/publicacoes/estudos-economicos/documentos-de-trabalho/2020/documento-de-trabalho-n05-2020-concorrencia-em-mercados-digitais-uma-revisao-dos-relatorios-especializados.pdf
https://cdn.cade.gov.br/Portal/centrais-de-conteudo/publicacoes/estudos-economicos/documentos-de-trabalho/2020/documento-de-trabalho-n05-2020-concorrencia-em-mercados-digitais-uma-revisao-dos-relatorios-especializados.pdf

considerando que a regulacio deve levar em conta o
estado concorrencial atual dos mercados''.

Outro desafio que merece ser mencionado sao os
critérios de notificagio de operacbes envolvendo esse
mercado. Nesse sentido, a Lei 12.529/2011, em seu art.
88,, disciplina que sdao de notificagdo obrigatoria as
operagoes nas quais um dos grupos econdémicos
envolvidos tenha registrado faturamento bruto anual ou
volume de negdcios no Brasil equivalente ou superior a
R$ 750 milhdes e a outra parte, no minimo, R§ 75
milhdes'.

Outro critério, cumulativo ao de faturamento, é o
enquadramento da operagdo em algumas hipdteses de
negocio previstas no art. 90 da Lei de Defesa da
Concorréncia, que considera a realizagdo de um ato de
concentracao quando: (i) duas ou mais empresas
anteriormente independentes se fundem; (ii) uma ou mais
empresas adquirem o controle ou partes de uma ou outras
empresas, direta ou indiretamente, por compra ou
permuta de agoes, quotas, titulos ou valores mobiliarios
conversiveis em agoes, ou ativos, tangiveis ou intangiveis,
por via contratual ou por qualquer outro meio ou forma;
(i) uma ou mais empresas incorporam outra ou outras

1 Frazio, Ana. Direito da Concorréncia: pressupostos e petspectivas.
Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 61.

12 Valores adequados pela Portaria Interministerial n® 994, de 30 de
maio de 2012.
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empresas; ou (iv) duas ou mais empresas celebram
contrato associativo, consorcio ou joint venture.

Ocorre que muitas empresas-alvo em operacoes
dos mercados digitais possuem baixo faturamento, bem
aquém do estabelecido na legisla¢ao, ou operam a prego
zero, uma vez que o usuario final dessa plataformaa —
buscas online e redes sociais, por exemplo — nio as
remunera em dinheiro. No entanto, nessas relacdes de
preco zero, embora nio haja contrapartida monetaria,
existem transagoes de bens imateriais de grande
relevancia, como os dados pessoais e a atengao.

Segundo estudo da Federal Trade Commission
(FTC), entre 2010 e 2019 a Amazon, Apple, Facebook,
Google e Microsoft realizaram mais de 800 opera¢Ges que
nao foram notificadas por serem consideradas pequenas e
possuidoras de clausulas de nao concorréncia, nao se
enquadrando nas transagdes de valor maior ou igual a US$
92 milhoes, montante minimo exigido pela autoridade
estadunidense para verificacdo de operagio".

Para além dos pontos abordados até aqui, existem
outros inumeros problemas concorrenciais, tais como os
efeitos anticompetitivos, que circundam as plataformas
digitais, como self-preferencing e killer acquisitions.

Dessa maneira, diante das especificidades dos
mercados digitais, é evidente que a atual legislagao e

13 COELHO, Lara Iglesio Soares Antitruste e os marketplaces: os
possiveis problemas concorrenciais das plataformas de varejo no
Brasil / Lara Iglesio Soares Coelho. — 2022, p. 30.
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analise concorrencial tradicional se mostram limitadas.
Corrobora com esse cenario, o fato de que a mudanga na
forma de tratamento desse mercado ja é uma realidade
dentro do processo legislativo brasileiro.

Nesse sentido, ressalta-se que tramita atualmente
na Camara dos Deputados o PL 2768/2022", de autoria
do deputado Joio Maia (PL/RN), que dispde sobre a
organiza¢ao, o funcionamento e a operagio das
plataformas digitais que oferecem servicos ao publico
brasileiro. A iniciativa propicia condigbes para a
aprova¢ao de uma norma que visa regular os mercados
digitais.

Diante disto, a provocagao que fago nesse artigo é
se, de fato, a edigao de uma Lei — que regule esse mercado
e altere a Lei 12.529/2011 no que tange a analise dos atos
de concentracio e casos de condutas envolvendo
plataformas digitais — seria a melhor soluc¢do, ou traria
ainda mais desafios e problemas. Ainda, se seria salutar a
edi¢ao, pelo CADE, de um Guia de Analise de Atos de
Concentragao do mercado de plataformas digitais.

A resposta para essas perguntas nio ¢é nada
simples e 6bvia. Portanto, enquanto as autoridades, a
comunidade antitruste e os académicos nao chegam a um
consenso sobre como enderecar esses desafios, a solucdo
imediata e mais seguraseria 0 CADE se valer da faculdade

14 PL.L 2768/2022:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?
codteor=2214237&filename=PI1.%202768/2022.
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de fazer uma analise ex post, que lhe ¢é garantida pela Lei de
Defesa da Concorréncia, no sentido de requerer a
submissao das operagdes envolvendo mercados digitais
no prazo de um ano, a contar da data da sua
consumacio."”.

Outra estratégia a ser possivelmente adotada pela
autoridade antitruste para superar essas dificuldades, por
ora, em vez de focar na definicao de mercados relevantes
propriamente ditos, seria a de direcionar sua analise para
as evidéncias de poder de mercado (especifica em relagao
ao caso, levando em consideracio a economia
comportamental), teorias de dano a concorréncia ou
identificacdo de estratégias anticompetitivas.

15T.ei 12.529/2011. Art. 88, § 7°.
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Um feliz dia das maes em 2023?

Devolucao do IR retroativo sobre valores das
pensdes alimenticias recebidas e

Recomendagio CNJ n° 128/2022: motivos
para comemorar.

Vanessa V'ilela Berbel

Escrevo esta coluna para lhe dizer que, do ano
passado para ca, avancamos no judiciario brasileiro em
relagio a pauta da mulher. Lembra-se de que, neste
mesmo periodo do ano anterior, escrevi sobre a Agao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 5422, que estava
aguardando alguns dos onze detentores de reputagao
ilibada e notavel saber juridico do nosso STF ter um
tempinho para olhar a causa das maies que pagavam
imposto de renda sobre a pensao de seus filhos e filhas?
Pois bem, nao bastasse arcar com a maior parte das
responsabilidade dos cuidados, ainda passavam por mais
essa...nada bom. Enfim, essa luta se foi, julgada, em
23/08/2022, favoravelmente as mulheres.

E, de fato nio precisava uma decisio judicial
arrastar por tanto tempo essa discussao se houve a minima
sensibilidade institucional do o6rgao arrecadador. Sera
mesmo que a propria Receita Federal nao poderia ter
resolvido uma questdo tao banal, que agudizava a
desigualdade entre homens e mulheres deste pais, por
meio de um instrumento administrativo? Para mim
sempre pareceu bem 6bvio que alimentos ou pensio
alimenticia oriundos do direito de familia nio se
configuram como renda nem proventos de qualquer

227



natureza do credor dos alimentos, mas montante retirado
dos acréscimos patrimoniais recebidos pelo alimentante
para ser dado ao alimentado. No julgamento da ADI, o
ministro Lufs Roberto Barroso recordou que a tributagao
nao pode aprofundar as desigualdades de género. Assim,
sendo certo que o dever de cuidado ¢ atribuido
primordialmente as mulheres, fazé-las ainda pagar, como
se renda fosse, os valores destinados pelo genitor a
manutenc¢ao da prole, enquanto o pagador (em regra, o
pai) poderia abater da base de céalculo de seu imposto a
integralidade desses valores, era de fato anacronico. Agora
resta saber quem reparara o dano e restituira os mais de 6
bilhdes injustamente expropriados destas mulheres, visto
ter Tribunal negado o pedido da Unido para que a decisao
nao tivesse efeito retroativo.

Justamente para se evitar essas distor¢des causadas
pela legislacao e interpretagdes oficiais é que a Ministra
Rosa Weber, presidente do Supremo Tribunal Federal
(STF) e do Conselho Nacional de Justica (CNJ),
conclamou todos a revisarem praticas e politicas que
reproduzam a desigualdade entre homens e mulheres na
sociedade e, em especial, no Poder Judiciario.

Esforcos coletivos ainda sao necessarios para
reafirmar o direito das mulheres a igualdade de
tratamento, tornando concreta a chamada
“imparcialidade” e “neutralidade", corrompidas por
padroes  discriminatérios  insculpidos nos  desenhos
institucionais.

Neste aspecto, no ambito do Poder Judiciario, foi
elaborada a Recomendacio 128/2022, que orienta os
6rgaos do Poder Judiciario a adotarem o Protocolo para
Julgamento com Perspectiva de Género, visando avangar
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na efetivagdo da igualdade e nas politicas de equidade.
Dentre as orientagoes dispostas em suas 132 paginas,
evidencia-se a convocacao a se desmistificar a neutralidade
do direito, comprometida em razio da involuntaria e
inconsciente reproducao de estereétipos forjados pela
nossa peculiar e desigual constru¢do social. Ideais de
neutralidade, imparcialidade e objetividade, tao caros ao
direito liberal, dependem da corre¢ao destas distor¢oes
para seu império.

O que de fato nada tem de neutro é o Protocolo.
Navegando entre Ideologia e Utopia', adota uma
perspectiva valorativa clara, que nao lhe eximira de criticas
dos opositores. Porém, ainda que vocé discorde destas
posi¢coes, nao podera desprezar as contribuicdes da
Segunda Parte do documento, que serve como um “guia
para magistrados e magistradas”, um ferramental para
auxiliar os julgadores a "interpretar o direito de maneira
nao abstrata, atenta a realidade, buscando identificar e
desmantelar desigualdades estruturais”. Uma metodologia
para que os julgadores se atentem ao contexto no qual o
conflito esta inserido, o que, diante de sentengas pré-
prontas (quem nunca recebeu uma destas, escrita no
cabecalho "Modelo X"), julgamentos televisionados e
pressdes por produtividade ¢, independentemente da
posic¢ao politica, muito bem vindo.

Talvez vocé se questione se de fato isso seria
necessario. Digo-lhe que sim. Noticia de 12 de abril de

! alusio a obra de Karl Mannheim, cuja noc¢io de ideologia
cotresponde a um conjunto de representa¢des que se orientam pata a
estabilizacdo da ordem estabelecida, enquanto, por Utopia, entende-
se a aspiracdo de outra realidade ainda inexistente, e,portanto, t
subversiva da ordem vigente.
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2023, site Migalhas: ”Apds negativa, advogada gravida de
9 meses tera audiéncia remarcada: em 1° grau o pedido foi
negado sob o argumento de que a advogada ja sabia do
seu impedimento para a prestagio dos servicos.” A
funesta decisio de primeira instincia’® denegatéria do
pedido de adiamento, proferida, pasme, pela
Excelentissima Senhora Juiza Substituta da 17* Vara do
Trabalho da Comarca de Fortaleza, afirmou, ainda, que:
"o pedido beira a litigancia de ma fé, no sentido de trazer
uma oposicao ao andamento do processo criada pela
propria parte ao buscar profissional que nao poderia estar
presente a audieéncia”. Certamente essa julgadora é um dos

que precisam seguir a Recomendacio 128/2022.

E por isso que, neste dia das mdes, desejo as
nossas leitoras uma dia mais feliz do que o de 2022 e
menos feliz do que o de 2024.

2 processo n° 0000087-79.2023.5.07.0017
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Publico pela UFMG, Mestre em Direito Economico pela
UFMG, bacharel em Direito pela UFMG, Presidente da
Comissio de Direito da Concorréncia da OAB/MG,
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